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Begeben wir uns medias in res, in die Praxis der Rechtssetzung der Europii-
schen Gemeinschaft. Wir befinden uns in Briissel, am 18. Februar 1993, im
Centre Borschette. Der am Eingang kontrollierie Menschenstrom teilt sich auf
ca. 10 gleichzeitig tagende Ausschiisse und Arbeitsgruppen auf. Triigen diese
Menschen Lichter, hiitte ein himmlischer Beobachter festgestellt, da nur der
kleinere Teil aus den Vororten Briissels floB, der griere sich dagegen friih mor-
gens aus Kopenhagen, Berlin, Paris, Madrid usw. gesammelt hatte, um noch am
selben Abend wieder dorthin auszuschwiirmen. Dieses tidgliche Pulsicren, dieses
Sammeln und Verstreuen immer neuer, aber doch einer begrenzien Schicht von
Fachleuten angehrender Menschen fiihrt Wissen und politischen Willen nach
Briissel und, veriindert, wieder zuriick. Es ist der Integrationsprozefl "de tous les
jours": 10 Ausschiisse und Arbeitsgruppen pro Tag, das macht 50 in der Woche
und an die 2500 im Jahr. Hinzukommen weitere, die anderswo tagen, und un-
zihlige ad hoc-Gruppen und kleinere Besprechungsrunden.,

Heute tagt auch unsere Arbeitsgruppe!. Sie wurde von dem "Ausschull zur An-
passung an den technischen Fortschritt" im Rahmen der Richtlinie iiber gefihrli-
che Zubereitungen? cingesetzt, um dessen Stellungnahmen zur Anpassung der
Anhiinge dieser Richtlinie vorzubereiten. Aus den kleineren Mitgliedstaaten ist
ein, aus den groBeren sind zwei Vertreter/-innen gekommen. 8-10 Dolmetscher/-
innen werden aus allen Sprachen, aber in nur 3 Sprachen iibersetzen. Bei den
Arbeitsgruppenmitgliedern handelt es sich iiberwiegend um Naturwissenschaft-
ler/-innen aus Fachverwaltungen und -ministerien, manche eher vom Gesund-
heitsschutz, andere eher vom Umweltschutz her kommend. Auf der Tagesord-

—

¢ Far kritische Lektiire danke ich Ulrich K. Preufi
1 Ich habe an der Sitzung als Beobachter teilnehmen darfen.
2 Richtlinic 88/379 des Rates, Abl. 1988 L 187/14
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nung steht dic Konkretisierung des Merkmals "umweltgefihrlich”, das als Kenn-
zeichnung beim Inverkehrbringen von Einzelstoffen und Zubereitungen
(chemisch: Vermischungen) zu verwenden ist. Fiir Einzelstoffe ist die Konkreti-
sicrung im Rahmen und mit Hilfe des Regelungsausschusses der Richtlinie iiber
gefihrliche Stoffe3 bereits weitgehend geleistet worden, und zwar auf zwei Stu-
fen: Das Merkmal "umweltgefihrlich" ist durch 10 "Risikosdtze" (R-Siitze) defi-
niert worden, wovon 4 hier von besonderem Interesse sind, ndmlich R 50 (sehr
giftig fiir Wasserorganismen), R 51 (giftig fiir Wasserorganismen), R 52 (schiid-
lich fiir Wasserorganismen) und R 53 (kann in Gewiissern langfristig schiidliche
Wirkungen haben)?. Die R-Sitze wiederum sind durch Angaben dariiber defi-
niert worden, welche Tests durchzufiihren sind und von welchen Testergebnissen
an die verschiedenen R-Siitze zutreffen sollen?.,

Dic heute tagende Arbeitsgruppe soll solche Definitionen nun fiir Zubereitun-
gen entwickeln. Der Sitzung liegt ein Entwurf einer Expertenrunde zugrunde,
der auf einen von der Arbeitsgruppe entwickelten Fragenkatalog antwortet. Die
Expertenrunde hatte aus 3 Personen bestanden: einem englischen Arbeitsgrup-
penmitglied, das auf dem Gebiet wissenschaftlich besonders kundig ist, einem
Fachmann aus der schwedischen Chemikalieninspektion, die bereits viel Erfah-
rung mit der Kennzeichnung von Zubereitungen gewonnen hat, und einem Veg-
treter von CEFIC, dem europiischen Verband der Chemieindustrie.

Ein Thema ist, ob die Umweltgefihrlichkeit einer Zubereitung in jedeth Fall ei-
gens durch Tests ermittelt werden muB, oder ob sic aus der Umweltgefihrlich-
keit der Einzelstoffe, die Bestandteile der Zubereitung sind, abgeleitet werden
kann. Die zugrundeliegende Richtlinic 88/379 hat die Frage weitgehend offen-
gelassen. Das englische Arbeitsgruppenmitglied triigt vor, warum sich die Ex-
pertenrunde fiir die zweite, die sog. konventionelle Methode, entschieden hat:
Die erste, die Testmethode, sei wissenschaftlich noch kaum einlosbar, weil keine
ausreichenden Tests zur Verfiigung stiinden. Gegen die konventionelle Methode
wendet der belgische Vertreter ein, sie beriicksichtige nicht die Synergismen
zwischen den Einzelstoffen, die zu ganz anderen Wirkﬁngcn fiihren kdnnten als
wenn man nur die Einzeleffekte zusammenrechne. Der Sitzungsleiter, ein Kom-
missionsvertreter, meint, man miisse einen Kompromi zwischen Wissenschaft-
lichkeit und Machbarkeit schlieBen. Angesichts der Millionen auf dem Markt be-
findlichen Zubereitungen erlaube nur die konventionelle Methode ein einiger-
maBen ziigiges Vorgehen. Dic Testmethode solle deshalb nicht als primiire vor-
geschrieben werden. Man konne aber zulassen, daB, wenn Testergebnisse vorli-

3 Richtlinic 67/548 v. 27.6.1967, ABI. 1967 L. 196/1, mehrfach geiindert.

4 Anlage 111 der Richilinic 67/548, zul. gelind. durch Richilinie der Kommission 91/325, ABI. 1991 L
180/1, 6 IL.

5 Z.B. for R 50 = LCsq (Fisch) 96 Std. <1 mg/l (d.h. von ciner Population Fische, die einer Konzentra-
tion von <1 mg/l des Gefahrstoffes ausgesetzt sind, sterben innerhalb von 96 Stunden 50%).
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gen, diese beriicksichtigt werden konnten. Hierauf verstindigt sich dic Runde
denn auch.

Daran schlieBt sich die Frage an, welche Konzentration eines in einer Zuberei-
tung enthaltenen gefiihrlichen Stoffes die Zubereitung selbst gefiihrlich macht.
Ist eine Zubereitung akut toxisch, wenn sie 10%, wenn sie 1% oder schon wenn
sic 0,1% eines akut toxischen Stoffes enthiilt? Diskutiert wird auf der Grundlage
ciner Vorlage, die dic Kommission von einem Gutachter hatte erstellen lassen.
Die deutsche Vertreterin spricht sich fiir den niedrigsten Wert aus, der Gutachter
und der Industrieverbandsvertreter sind fiir einen hheren Wert. Der englische
Vertreter weist auf unerwiinschte Nebenwirkungen einer strengen Regelung hin:
Wenn ein akut toxischer Stoff eine Zubereitung bereits bei 0,1% Konzentration
selbst akut toxisch mache, so werde Druck entstehen, bei der Einstufung der
Einzelstoffe seltener auf das Merkmal "akut toxisch” zuriickzugreifen. Der Gut-
achter macht auf das Problem des "overlabelling" aufmerksam: Je niedriger der
Konzentrationsgrenzwert, desto mehr Zubereitungen miiBten als umweltgefiihr-
lich deklariert werden. Damit verliere diese Kennzeichnung aber ihre Unter-
scheidungskraft. Dies wird von den Versammelten als legitime Erwiigung ange-
sehen. Der Kommissionsvertreter schliigt vor, einen gespaltenen Konzentrati-
onswert fiir extrem und weniger toxische Stoffe einzufiihren und kiindigt an, auf
der Grundlage der geiiuBerten Argumente ein neues Tableau auszuarbeiten.

Dieses wurde in ciner spiteren Sitzung vorgelegt. Es enthiilt KompromiBwerte
zwischen den vertretenen Positionen. Es wurde in der Arbeitsgruppe und danach
in dem offiziellen RegelungsausschuBB (dort ohne weitere Aussprache) einstim-
mig angenommen und als Kommissionsrichtlinie zur Anderung des Anhangs der
Zubereitungsrichtlinie 88/379 des Rates verodffentlicht.

I.  Fachliche Regelsetzung

Die Mitgliedstaaten miissen das Ergebnis in ihr eigenes Recht ibernehmen und
in Verwaltungspraxis umsetzen. Wenn also ein deutscher Produzent eine Zube-
reitung auf den Markt bringt, wird er sic gemiB der konventionellen Methode
und unter Anwendung der festgelegten Konzentrationsgrenzwerte fiir in den Zu-
bereitungen enthaltene Einzelstoffe einstufen und kennzeichnen miissen. Die
Kiufer der Zubercitungen werden dementsprechend informiert, aber auch desin-
formiert, insofern ihnen nicht gesagt wird, daB Zubereitungen, dic nicht als um-
weltgefihrlich gekennzeichnet sind, unter der Priimisse anderer Grenzwerte oder
nach Testergebnissen dennoch als umweltgefihrlich gelten knnten.

Was aus dem komplexen Briisseler Verfahren herauskommt, ist soziologisch
gesprochen, ein Befehl mit der Chance, bei einer angebbaren Gruppe von Men-
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schen Gehorsam zu finden, ein Befehl, der, vermittelt iiber dic Mitgliedstaaten,
notfalls zwangsweise durchgesetzt werden kann. Im Weber'schen Sinne liegt
also Herrschaft vor®, und es stellt sich die Frage, ob und auf welche Weise sie
legitimiert ist.

"Legitimus" bedeutet “einem Gesetz folgend", freier iibersetzt "einem Prinzip
folgend". Dieses Prinzip, nicht die Einzelentscheidung, die ihm entspricht, muBl
von den dieser Unterworfenen anerkannt sein, damit die Einzelentscheidung als
legitim gilt. Max Weber nannte drei solche Prinzipien: Legalitidt, Tradition und
Charisma’.

Dic im vorliegenden Zusammenhang allein in Betracht kommende Legalitit ist
aber kaum das Prinzip, nach denen sich die Entscheidungen des Ausschusses ge-
richtet haben. Man kann diese zwar rechtsdogmatisch auf Rechtsakte der EG
und, iiber den Vertrag zur Griindung der EWG, auf nationale Gesetze zuriickfiih-
ren, und sowohl nach nationalem wie Gemeinschaftsverfassungsrecht ist dies
durch das Prinzip des Gesetzesvorbehalts sogar geboten, aber die Legitimations-
kette ist, auch rechtlich geschen, so diinn wie lang. Die cher fachliche Rechtsset-
zung, von der ich cin Beispicl gegeben habe, wird durch das Programm der zu-
grundeliegenden formellen Gesetze kaum determiniert. Im Vordergrund stehen
bei ihr Sachverstand (a), bereichsspezifische Interessengegensitze (b) und — als
besonderes Element der supranationalen Ebene — nationale Kultur- und Interes-
senunterschicde (c). )

1. Sachverstand

Dic dargestellten Verhandlungen in der Arbeitsgruppe folgten zu einem guten
Teil wissenschaftlichen Gesichtspunkien: Ob und welche Testverfahren geeignet
sind, die Gefiihrlichkeitskategorien auszufiillen, welche Art Information bei der
konventionellen Methode verlorengeht, welche Konzentrationsgrenzwerte fiir
Stoffe in Zubereitungen die Gefihrlichkeitskategorien markieren, sind weitge-
hend wissenschaftlich zu beantwortende Fragen. Dementsprechend ist der Aus-
schuBentscheidung cine Arbeitsgruppe aus Vertretern der nationalen Fachver-
waltungen vorgeschaltet. Die Arbeitsgruppe und/oder dic Kommission kdnnen
sich ihrerseits durch Experten priiparieren lassen, die den Stand der Wissenschaft
im Blick haben, wie im Fall das englische Arbeitsgruppenmitglied, der von der
Kommission beauftragte Gutachter und der Sachverstindige aus der hinsichtlich
der Thematik schon weiter fortgeschrittenen schwedischen Verwaltung. Wohl-
gemerkt, es wird (bestenfalls) der Stand der Wissenschaft erhoben und transfe-

6 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1956 S. 39 u. 157.
7 Aa0. S. 159 (1.
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riert, nicht etwa werden neue wissenschaftliche Erkenntnisse angestrebt oder
gewonnen. Aber es ist ein transnationaler Stand, der Anschliisse an weitergehen-
des Wissen auch auBerhalb der EG sucht.

Was hat dies mit Legitimierung der Rechtssetzung durch den AusschuB zu tun?
In den sechziger Jahren, den Zeiten der Technokratiediskussion, hatte Schelsky
behauptet, die moderne Technik bediirfe keiner Legitimitit. Mit ihr "herrsche"
man, weil sic funktioniere. Der Staatsmann sei im Grunde gar nicht "Herr-
schender”, sondern Analytiker, Konstrukteur, Planender, Verwirklichender®. Die
Gegenthese insistierte auf dem Herrschaftscharakter der Techno-"kratie" und
stellte einen parallel zu deren Anwachsen gerade zunehmenden Legitimations-
bedarf (bei zugleich schwindendem Potential selbstverstiindlicher Legitimation)
fest?. Die Diskussion hat mit dem Verschwinden der Technokratie als genereller
Struktur oder als Blickfang politologischer Moden ihren gesamtgesellschaftli-
chen Erkliirungswert eingebiift, ist aber in kleiner Miinze weiter im Umlauf, und
zwar in Anwendung auf einen unter anderen Politikscktoren, niimlich die techni-
sche Normung, Normkonkretisierung, Standardisicrung, Regulierung oder, wic
ich vorschlage: fachliche Regelsetzung.

Bei Beschriinkung auf diesen engeren Rahmen fillt es leichter anzuerkennen,
daB manche Regelungen in der Tat primér und am besten sachverstindig zu tref-
fen sind, wodurch sie aber ihren Herrschaftscharakter nicht verlieren (— es ist
eines, eine Substanz als krebserregend zu erkennen, und ein anderes, sic als sol-
che im Verkehr auch zu kennzeichnen oder sie gar zu verbieten —), also auf
Legitimation angewiesen sind, die gerade in dem Prinzip der Fachlichkeit, der
Abstiitzung auf Sachverstand, gefunden werden kann!0,

Auf EG-Ebene gibt es cinen bestimmien AusschuBtyp, der ganz diesem Muster
folgt, nimlich die sog. technisch-wissenschaftlichen Ausschiisse. Nur haben
diese fast durchweg nur beratenden Charakter und sind nicht — auch nicht in ¢i-
nem faktischen Sinn — Herrschaftsagenturen. Der hier beispielhaft eingefiihrte
Typ des Regelungsausschusses, der mitentscheidet, ist dagegen durch seine Ar-
beitsgruppen fachlich geprigt. Dies ist in der Offentlichkeit nur weitgehend un-
bekannt. Eine entsprechende Legitimititsressource, nimlich das Vertrauen auf
die fachliche Qualitiit von Entscheidungen, liegt damit brach.

8 I1. Schelsky, Auf der Suche nach Wirklichkeit, 1965, S. 456

9 C. Offe, Das politische Dilemma der Technokratie, in: ders., Strukturprobleme des kapitalistischen
Staates, 1973, 5. 110 I1. y

10 Weiterfthrend in dieser Richtung dic Interpretation des Protokolls einer Regelungsausschullsitzung
durch Th. Roethe. Zur Funktion von EG-Ausschilssen bei der Regulicrung von Gefahrstoffen, MS
Bremen, 1993,
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2. Bereichsspezifische Interessen

Trotzdem triige ein Anspruch fachlicher Legitimitiit die entsprechende Regel-
setzung nicht insgesamt. Die Arbeitsgruppe hatte auch Wertungsprobleme iden-
tifiziert und entschieden: Bei der Wahl zwischen konventionellem und Testver-
fahren war (neben der wissenschaftlichen Problematik der Validitdt von Tests
fiir Zubereitungen) der Gesichtspunkt des biirokratischen Aufwands zu kliren,
bei der Suche nach Konzentrationsgrenzwerten spiclte der Aspekt des "overla-
belling" eine Rolle. Dies sind Fragestellungen, die zwar zum Teil auch wie-
derum fachlich, nimlich sozialwissenschaftlich angegangen werden koOnnten,
aber doch cher auf praktisches politisches Judiz oder, in Kategorien von J. Ha-
bermas gesprochen, auf lebensweltliche Diskurse verweisen.

Legitimitit dafiir ist nicht anders denkbar als dadurch, daB8 Triiger solcher le-
bensweltlicher Diskurse beteiligt werden. Dazu gehtren vor allem die von der
Entscheidung betroffenen Interessen. In einem groBen Gebilde wie der EG geht
dies nur iiber Repriisentationsmechanismen, insbesondere iiber Beteiligung von
Verbinden, die ihrerseits Integrationsleistungen erbringen. Denkbar sind Anho-
rungsverfahren, wie sic etwa bei der Entwicklung von Kriterien fiir das EG-
Umweltzeichen vorgesehen sind!!l. Diesem dem amerikanischen "rule-making-
Verfahren" nachgebildeten Ansatz, den auch Majone empfichlt!2, steht ein in
den EG-Mitgliedstaaten eher gewohnter korporatistischer Ansatz gegeniiber.
Danach werden Gremien eingesetzt, die mehr oder (meist) weniger pluralistisch
beschickt sind. Sie konstituieren eine auf Dauer ausgerichtete Partizipation, wiih-
rend das amerikanische Modell jeweils spontane Offentlichkeiten herstellt. Das
eine Konzept birgt die Gefahr, daB die Vertreter allmihlich in cine unkritische
Haltung hincinsozialisiert werden, das zweite die andere Gefahr, daB die spontan
sich AuBernden allzu wenig von der Sache verstchen.,

Auf EG-Ebene herrscht, soweit es die Regelungausschiisse angeht, "closed
shop": Nur Regicrungsvertreter diirfen erscheinen und mitbestimmen. Aber, wic
gezeigt, die Hauptarbeit geschicht in den Arbeitsgruppen, und dort besteht cine
erstaunliche Offenheit. In den Arbeitsgruppen im Chemikalienbereich ist es Pra-
xis, Vertreter der europiiischen Verbiinde der Chemieindustric und der Gewerk-
schaften, zu manchen Sitzungen auch Vertreter der Umweltverbiinde cinzuladen.
Letzteres miiBie verstetigt werden, wiirde allerdings das Problem nicht 16sen,
daB dic Umweltverbiinde mit ihrem verschwindend wenigen Personal die Chan-
cen kaum ergreifen kinnten. Zum Ausgleich ist eine teilweise 6ffentliche Finan-
zierung unumgiinglich. Es war eine wichtige Errungenschaft der Demokratie,

11 8. Verordnung (EWG) Nr. 880/92, ABL 1992 L 99/1. Dazu G. Roller, Der “Blauc Engel” und dic
"Europiische Blume”, EuZW 1992, 499 IT.

12 G. Majone, The European Community: An “Independent Fourth Branch of Government™? In diesem
Band.
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daB auch "Her Majesty's" Opposition bezahlt wurde. Gleiches sollte sich heute
fiir das kleinere Feld der problembezogenen Teilpolitiken durchsetzen.

In anderen Politikbereichen als der Umweltpolitik wird auf das korporatistische

Modell dagegen expliziter zuriickgegriffen als im AusschuBmodell. Dies gilt
insbesondere fiir die technische Normmung und Bereiche des Verbraucher-
schutzes, in denen konkretisicrende Regelungen Normungsgremien iiberlassen
werden!3, Bisher wird auf die Pluralitéit der Interessenrepriisentanz allerdings
noch nicht geniigend Riicksicht genommen.

3. Nationale Kultur- und Interessenunterschiede

Selbst wenn dies gelidnge, bliebe zu fragen, warum in den cinen Bereichen am
AusschuBmodell festgehalien, in anderen dagegen Selbstorganisation in An-
spruch genommen wird. Die Antwort diirfie in der unterschiedlichen Eingriffs-
intensitit der resulticrenden Normen liegen. Einen Stoff als krebserregend einzu-
stufen oder auch nicht und daran Regulierungen der Herstellung und Vermark-
tung anzukniipfen, ist fiir Arbeiterinnen, Unternechmen und Konsumenten un-
gleich gravierender als die Formen von Elektrosteckern zu normen. Regelungs-
und Verwaltungsausschiisse!* sind fiir stirker eingreifende Regelungen ange-
messener als Sclbstorganisationsformen, weil sie selbst hoheitlich organisiert
sind: Ein Vertreter der Kommission fiithrt den Vorsitz, die Mitglieder der Ar-
beitsgruppen sind (Fach-)Beamte, die Mitglieder der Ausschiisse selbst teils
Fachbeamte, teils beamtete Generalisten. In einem foderal geprigien Gemein-
wesen wie der EG ist es dabei unabdingbar, daB die Mitglieder aus den Mitglied-
staaten kommen und bestimmt werden. Vorstellungen, nach denen die cher tech-
nisch orienticric Rechtssetzung giinzlich an dic Kommission delegiert werden
sollie!3, iiberschen dics. In der Bundesrepublik wirkt der Bundesrat in groiem
MaB an der Verordnungsgebung mit, so daB aus den Liindern vor allem die Er-
fahrungen mit dem Gesctzesvollzug eingebracht werden kénnen. Dies gilt iihn-
lich auf EG-Ebene, wird dort aber noch verstirkt durch den Gesichtspunkt, daBl
die unterschiedlichen Kulturen und Interessen der Mitgliedstaaten auch iiber cher
technische Fragen divergicren kinnen und integriert werden miissen. In unserem
Fallbeispiel kam dies darin zum Ausdruck, daB die Delegationen voneinander
abweichende Vorstellungen iiber den Prozentsatz hatten, von dem an cin gefiihr-

13 S.dazu v, J. Falke, Technische Normung in Europa — Zicht der Staat sich wirklich zur(ick? in: G.
Winter (Hrsg.) Die Europiischen Gemeinschafien und das Offentliche, ZERP-DP 791, S. 79 ff.

14 Zuihren Unterschieden s. BeschiuB des Rates v, 13.7.1987, ABL 1987 L. 197/33. Dazu erliuternd z.B.
. Schmitt von Sydow in: v.d. Groeben/Thiesing! Ehlermann, Kommentar zum EWGY, 1991, Art. 155
Rz. 60 ff.

15 In diese Richtung s. den Bericht des Institutionellen Ausschusses des Europiischen Parlaments tiber
die Art der gemeinschaltlichen Rechisakie (Berichterstatter J.-L. Bowurlanges), PE-Dok A 3-0085/91.
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licher Einzelstoff eine Zubereitung ebenfalls zu einer gefihrlichen macht. Hier
spiegelte sich eine Verschiedenheit der Risikowahmehmung und -bereitschaft.

DaB die Regelungs- und Verwaltungsausschiisse eine solche foderale Integra-
tion zu leisten vermodgen oder jedenfalls gewihrleisten, daB nationale Unter-
schiede zur Geltung kommen, ist ein drittes Prinzip, das fiir fachliche Regelset-
zung auf EG-Ebene legitimierend wirkt.

4. Zusammenfassung und Folgerungen

Bei allgemeinerer rechtspolitischer Betrachtung zeigt sich, daB es cinen Bereich
cher fachlich begriindbarer Entscheidungen gibt, fiir den cine Arnt "kleine Legi-
timittit" erforderlich und hinreichend ist. Diese besteht in dem Glauben, daB,
wenn fachlich beantwortbare Fragen von Sachverstiindigen beantwortet werden,
dic Antworten akzeptabel sind, auch fiir den Fall, daB Normalbiirger/-innen von
der Sache nichts verstehen. Sie besteht fiir fachlich nicht beantwortbare Fragen
der "kleinen Politik" in dem Glauben, daB, wenn den auf dem jeweiligen Sach-
gebict Betroffenen Gelegenheit zu Einwendungen und Erdrterungen gegeben
war, die Entscheidung akzeptabel ist, auch fiir den Fall, daB die Normalbiirger/-
innen sich nicht zu der Sache geduBert haben. Und sic besteht fiir nptional diver-
gierende Antworten auf solche Fragen in dem Glauben, daf es erforderlich und
hinreichend ist, wenn diese unterschiedlichen Antworten bei Findung der giilti-
gen Antwort zur Geltung kommen konnten.

Da dieser Bereich fachlicher Rechtssetzung also seine eigene Legitimationsba-
sis hat (oder durch Reformen noch verstirkt erhalten konnte) und nicht auf stin-
dige parlamentarische Mehrheiten angewiesen ist, knnte man ihn in gewisser
Weise unabhiingig nennen. Von einem "independent fourth branch of govern-
ment" zu sprechen, wie Majone'® vorschligt, ist allerdings in zweifacher Weise
tibertrieben.

Zum einen handelt es sich nur um eine Teilstruktur der EG unter mehreren an-
deren, welche keineswegs als unabhiingig bezeichnet werden konnen. Die EG
insgesamt ist also unter keinen Umstinden eine vierte, unabhiingige Gewalt.

Zum anderen ist auch der Bereich fachlicher Rechtssetzung, wie oben bereits
angesprochen, an generelle Legitimationsstrukturen gebunden!”. Auf nationaler
Ebene geschieht dies durch Delegationsnormen in Parlamentsgesetzen, die die

16  Indiesem Band.

17 Beide Einwinde richten sich auch gegen H.P. Ipsens Unterscheidung zwischen konsensneutraler
“organisicrter Wissensbildung” und lcgllunauonsbodurfugcr ‘organisicrter Willensbildung”, wobei
erstere fUr den "Zweckverband” EG charakieristisch sei. Vgl. IL.P. Ipsen, Europlisches Gemein-
schaftstecht, 1972, S. 1045. Kritisch auch C. Joerges, Legitimationsprobleme des curopdischen Wirt-
schaftsrechts und der Vertrag von Maastricht, in diesem Band.
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besonderen Muster der "kleinen Legitimitiit” einsetzen und anerkennen!8. Auch
auf EG-Ebene ist die Methode der Delegation von Entscheidungskompetenzen
durch allgemeiner konzipierte Rechtsakte, vor allem eben die Betrauung von
Regelungsausschiissen, bekannt, aber die Legitimitiit solcher Rechtsakte ist
schwerer zu bestimmen als diejenige von nationalen Parlamentsgesetzen.

II. Gesetzgebung

Bevor ich diese nither untersuche, mochte ich noch einen weiteren Typus von
Entscheidungen cinfiithren, der zusammen mit der soecben erwiithnten Kompe-
tenzdelegation einen Bereich grundsiitzlicherer Entscheidungen ausmacht, fiir
den sich das Legitimationsproblem in identischer Weise stellt. Der Typus kinnte
als gesetzliche, auf Dauer gerichtele Ordnung eines Politikbereichs bezeichnet
werden. Eine weitere Fallstudie soll ihn illustrieren.

Der Fall fiihrt noch einmal ins Centre Borschette: Am 4. Mai 1993 tagt cine Ar-
beitsgruppe des Regelungsausschusses fiir Vermarktungsbeschriinkungen von
Gefahrstoffen!? im Rahmen der Richtlinie 76/76929, Die Mitglieder sind iiber-
wicgend andere Personen als die der AG fiir Zubereitungen, zwei oder drei sind
dieselben. Thema ist die Regulierung asbesthaltiger Erzeugnisse. Sechs Mal hat
dic AG bereits um Losungen gerungen, ohne dic beiden diametral gegensiitzli-
chen Positionen zu iiberwinden. Diinemark, Holland, Italien und Deutschland
sind fiir ein volles Asbestverbot auf EG-Ebene; teils haben sie dics selbst bereits
cingefiihrt, teils wollen sie es tun. Die anderen Mitglicdstaaten, angefiihrt von
Frankreich, sind fiir differenzierte Losungen. Der Kommissionsvertreter, der die
Sitzung leitet, prisentiert vier Gutachter, die verschiedene Aspekte eines Li-
sungsvorschlags unterstiitzen, den die Kommission vorher verschickt hatte. Der
Vorschlag enthiilt eine Liste mit asbesthaltigen Produkten, die sofort verboten
werden miissen und sicht vor, daBB 3 weitere Listen erstellt werden sollen, eine
fiir Produkte, die noch 2 Jahre, eine fiir solche, die noch 6 Jahre, und eine fiir
Produkte, die auf Dauer zugelassen sind. Die Listen werden laufend ergiinzt,
wobei fiir die Entscheidungen dariiber ein RegelungsausschuB eingesetzt werden
soll. Fiir die Aufnahme in Liste 3 ist ein langer Katalog von Kriterien aufgestellt,
der nicht nur auf die Schadwirkungen, sondern auch auf das Vorhandensein von
Ersatzprodukten und auf einen Vergleich ihrer Leistungsfihigkeit und der Ko-

18 Darin, in dieser Einsctzung und Ancrkennung, licgt eine Sicherung gegen ein Abdriften von bereichs-
spezifischen Legitimationen in cine bloBe "Doudezperspektive”, wie sic z.B. EW. Béckenforde be-
furchiet (s. ders., Demokratic als Verfassungsprinzip, in: J. Isensee, P. Kirchhoff {Hrsg.) Handbuch
des Staatsrechts, Bd. I 1987, S. 887 1., 908).

19 Auch an dieser Sitzung habe ich teilnchmen diiefen.

20 ABL 1976 L 262/1. Scitdem mehrfach gedndent.
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sten fiir die Endverbraucher abstellt. AuBerdem enthilt der Vorschlag eine sehr
weitgehende Schutzklausel fiir diejenigen Mitgliedstaaten, die einzelne gemein-
schaftsrechtlich an sich zugelassene Produkte dennoch verbieten wollen.

Diec AG-Mitglieder erkennen das Bemiihen der Kommission um eine mittlere
Lésung an und diskutieren zuniichst einzelne Aspekte des Konzepts, z.B. ob die
Listen die richtigen Produkte erfassen, wie die Schutzklausel zu verstehen ist,
etc. Die AuBerungen werden dann prinzipieller. Der franzosische Vertreter lehnt
mit der Begriindung ab, man konne einen Markt nicht harmonisieren, indem man
ihn abschaffe. Das Konzept bestehe im Grunde in einem "phasing out" von As-
best. Viele Asbestprodukie seien unverzichtbar, weil Ersatzprodukte, z.B. fiir
Bremsen, den Zweck schlechter erfiillten. Hiufig seien Ersatzprodukte auch nur
unzureichend auf neue Schadwirkungen untersucht.

Der Sitzungsleiter weist eindringlich auf den KompromiBcharakter des Vor-
schlags hin, aber ohne Erfolg. Er vermutet, der franzosische Vertreter sei poli-
tisch gebunden, weil in Frankreich mehr tkonomische Interessen im Spiel seien.
Jener antwortet, seine Position sei wissenschaftlich begriindet. Dem Risiko von
Asbest kénne man technisch begegnen; konne bewiesen werden, daB dies nicht
ausreichend méglich ist, wiirde er auch fir Regulierung stimmen, unabhingig
von den 6konomischen Folgen. >

Von der anderen Seite wird der Entwurf ebenfalls abgelehnt. Der dinische Ver-
treter, der sich zum Sprecher dicser Seite macht, wendet cin, das VeiTahren der
Aufnahme in dic Liste 3 sei nicht praktikabel, weil zuviele Daten vorgelegt wer-
den miiBten. Auch werde man dann Produkie wieder auf den Markt lassen miis-
sen, dic bereits verboten scien und fiir die es unschiidliche Ersatzprodukte gebe.
Die Schutzklausel helfe da nicht weiter, weil sie zu unklar formuliert sei.

Die spanische Vertreterin meint dagegen, durch die weite Schutzklausel werde
der Harmonisicrungseffekt einmal gefaBter Zulassungsentscheidungen praktisch
aufgehoben. Man befinde sich in einer Sackgasse. Das Problem sei politischer
Natur und konne nur vom RegelungsausschuB entschieden werden.

Der Sitzungsleiter stellt fest, daB der Vorschlag nicht zu einer Einigung gefiihrt
habe. Er LiBt offen, ob noch ein neuer Anlauf gestartet werden soll.

Resiimierend kann man sagen, daB das Thema Asbest dic Leistungsgrenzen der
Arbeitsgruppe iiberschritt. Auch der RegelungsausschuB wird sich vermutlich
nicht einigen konnen. Vielmehr wird die Frage in den Rat weitergereicht werden,
und zwar wohl in Gestalt eines Vorschlags fiir eine Richtlinie des Rates, an des-
sen BeschluBfassung dann auch das Parlament beteiligt werden wird.

Das Thema war kein technisches, sondern ein politisches insofern, als an ihm
sehr unterschiedliche nationale Kulturen und Interessen manifest wurden. Kul-
turell zeigte sich, daB Frankreich einen Risiko-Nutzen-Vergleich des Produkts
und moglicher Ersatzstoffe vertritt, wiihrend die Niederlande, Diinemark und dic
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Bundesrepublik einen strikten Vorsorgegrundsatz verfolgen, der (jedenfalls offi-
ziell) nur auf die Gesundheits- und Umweltfolgen achtet und u.U. Nutzeneinbu-
Ben in Kauf nimmt. Unter dem Gesichtspunkt der 6konomischen Interessen war
der Konflikt vermutlich deshalb schwer iiberbriickbar, weil z.B. die deutsche In-
dustrie sich bereits auf Ersatzstoffe umgestellt hatte, withrend z.B. die franzosi-
sche Industrie, insbesondere die Bauindustrie, noch stark auf asbesthaltige Pro-
dukte setzt, wobei aber in einem ProzeB der Interessenmediation durch das "Co-
mité d'Amiante"?! besondere Sicherheitsvorkehrungen entwickelt worden sind.
Es liegt auf der Hand, daB solche tiefgreifenden Unterschiede nicht durch rein
wissenschaftliche Argumentation iiberwunden werden kdnnen. Aber auch der
Rahmen dessen, was durch problembezogene Betroffenenbeteiligung zu bewiil-
tigen ist, wiirde gesprengt werden. Dic Spur fiihrt aus der Arena des Fachlichen,
bei dem Entscheidungen wissenschaftlich und mit bereichsbezogenen Beteili-
gungsformen legitimierbar sind, hinaus in den Bereich der grundsitzlicheren
Politik. Dabei ist festzuhalten, dall in den Modus des Typs Regelungsausschull
selbst 2 Passagen cingebaut sind, die in die politische Arena leiten. Die eine Pas-
sage ist das Weiterreichen eines in der informellen Arbeitsgruppe unlésbaren
Problems an den offizicllen Regelungsausschul, die andere besteht in cinem
nochmaligen Weiterreichen an den Rat, wenn auch der Regelungsausschull ge-
scheitert ist, was formal an dem Ausbleiben einer qualifizierten Mehrheit fiir
eine Losung abzulesen ist, inhaltlich aber im vorlicgenden Zusammenhang vor
allem dann interessicert, wenn das aufgeworfene Problem fiir das Ausschulver-
fahren "eine Nummer zu groB3" ist, dieses Verfahren also nicht akzidentiell, son-
dern strukturell tiberfordert.

Im vorliegenden Fall waren die Gegensiitze durch ein Hoherlegen des Abstrak-
tionsniveaus iiberbriickbar. Der auf Asbest bezogene konkrete Streit ermangelte
der fallunabhiingig generalisierten Kriterien. Der Unterschied der Kulturen der
Risikowahrnechmung und -bewertung in Frankreich und Diinemark/Holland und
die unterschiedlichen konomischen Interessenkonstellationen in Frankreich und
der Bundesrepublik sind nur auf einer reflexiven Ebene entscheidbar, auf der,
“Luhmannisch" gesprochen, die Unterschiede selbst unterschieden werden, d.h.
entweder akzeptiert werden (was dann zu Rechtsfiguren der gegenseitigen Aner-
kennung nationaler Lssungen fiihrt22) oder abgelehnt werden (was zu einer Ent-
scheidung zwischen einem MaBstab offener Risiko-Nutzen-Abwiigung und ei-
nem strikten Vorsorgegebot zwingt).

Die Kommission hatte das Bediirfnis, auf diese hthere Ebene zu steigen, ge-
spiirt, indem sie die Vorschlige zur Asbestregelung in ein breites Konzept der

21  Dabei handelt es sich um cine freiwillige Kommission aus Vertretern von Behdrden, Wissenschaft,
Industrie, Gewerkschaften und Verbraucherverbiinden, die sci etwa 12 Jahren zusammenkommt und
Empfchlungen ftr Herstellung und Verwendung von Asbestprodukten erarbeitel.

22 Zu dieser Regelungsstrategic und ihren Problemen s. N. Reich, Competition between legal orders. A
New Paradigm of EC law?, CMLRev 28 (1992), pp. 861.
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Regelung von Faserprodukten insgesamt stellen wollte. Das Konzept war aber
nur in Umrissen skizziert und deshalb nicht diskussionsfihig. AuBerdem tiber-
schritt es die Zustindigkeit des Regelungsausschusses und sciner Arbeitsgrup-
pen, denn dessen Aufgaben waren auf die Fortschreibung der Vermarktungsbe-
schriinkungen im Anhang der Richtlinie 76/769 eingegrenzt, sie erstreckten sich
nicht auf die Erarbeitung neuer Richtlinien.

Der Typus von Entscheidungen, um den es in dem geschilderten Fall ging, war
der der rechtlichen Ordnung eines Politikbereichs, also im Grunde derjenige
klassischer Gesetzgebung. Fiir diese stchen im Gemeinschaftsverfassungsrecht
die Formen Verordnung und Richtlinie des Rates?3 zur Verfiigung. Um zu kli-
ren, wie die Gesetzgebung der EG legitimiert ist, bedarf es zunichst einer Be-
trachtung der Verfahrensweisen, insbesondere unter dem Gesichtspunkt der Be-
teiligung des Europiiischen Parlaments. Das Rechtsetzungsverfahrent sicht eine
Beteiligung des Rates und des Parlaments in je nach Kompetenzbereich unter-
schiedlichsten Kombination vor. Bekanntlich gibt es dabei 4 Varianten der Mit-
wirkung des Europiischen Parlaments: :

Die Anhorung: sie ist, formal gesehen, vom Rat und der Kommission ohne
weiteres zu iiberspiclen, dic Kommission hat sich jedoch bereiterklirt, die Stel-
lungnahme des Parlaments in einen revidierten Richtlinienvorschlag nach Mog-
lichkeit zu iibernchmen;

die Zusammenarbeir: sic fihrt, formal geschen, dazu, daB der Rt die abwei-
chende Stellungnahme des Parlaments cbenfalls iiberwinden kann, aber nur
durch Einstimmigkeit, die auch in den Fillen gegeben sein muB, in denen die
Kompetenzvorschrift an sich eine Mchrheitsentscheidung geniigen lilt; weiter-
gehend ist durch eine interinstitutionelle Vereinbarung mit dem Rat ein Konzer-
tierungsverfahren vorgesehen, das den EinfluB des Parlaments verstirkt?4;

die nur in selicnen Fillen vorgeschene Zustimmung des EP%;

schlieBlich die durch den Maastricht-Vertrag cingefiihrte Mitenischeidung: sie

ermdglicht dem EP letztlich ein Veto, aber kein Durchsetzungsrecht im kon-
struktiven Sinn in Gestalt der Uberwindung ciner abweichenden Ratsentschei-
dung, wie s in der Bundesrepublik etwa bei nicht zustimmungsbediirftigen Ge-
setzen vorgeschen ist.

Verbunden mit den 3 moglichen Abstimmungsmodi im Rat (Einstimmigkeit,
einfache Mehrheit, qualifizierte Mehrheit) ergeben sich theoretisch 12 Kombi-

23 Nach Ar. 189 Abs. 1 EGV sind auch Verordnungen und Richtlinicn der Kommission mdglich. Dic
oben erwihnte fachliche Regelsetzang wird, soweit sie an dic Kommission und Regelungsausschilsse
delegiert ist, in Richtlinien der Kommission gekleidet.

24  Esistin Art. 43 der Geschifisordnung des EP aufgenommen worden.

25 Anwendungsfille sind der Haushalisplan (An. 203 Abs. 6 EGV), Assoziierung von dritten Staaten
(Art. 238 EGV) und die Aufnahme ncuer Mitgliedstaaten (Art. 237 EGYV), nach dem EGV auch An-
derungen der Satzung der Europiischen Zentralbank und des Europsischen Systems der Zentralban-
ken (Art. 106 Abs. 5 EGV).
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nationsmdglichkeiten. Tatsiichlich sind aber nur sehr viel weniger Kombinatio-
nen relevant. Sie lassen sich zu 3 Formationen unterschiedlich verdichteter Inte-
gration zusammenfiigen. Diesen 3 Formationen sind bestimmte Kompetenzen
zugewiesen, und zwar gemiil einer gewissen inneren Logik, die allerdings nicht
Jede einzelne Kompetenz erklirt. Manches ist doch cher historisch-zufillig in die
eine oder andere Formation geraten.

Die erste Formation26, die man Bundesstaatlichkeit erster Stufe nennen konnte,
verbindet Einstimmigkeit im Rat mit bloBer Anhérung, teils auch Ubergehung
des Parlaments. Als Kompetenzen sind ihr Regelungen der intermen Lebensbe-
dingungen in den Mitgliedstaaten (Berufsordnung, Arbeitsordnung, Infrastruk-
turplanung, Kultur, Nutzung natiirlicher Ressourcen) sowie Einwirkungen auf
die nationalen 6ffentlichen Finanzen (indirekte Steuern, soziale Sicherheit, Um-
weltsteuern) zugewiesen. Da ihre inneren Verhidlinisse tangiert sind, behalten
sich die Mitgliedstaaten durch Einstimmigkeitsgebot im Rat ein Vetorecht vor.

Die zweite Formation, die Bundesstaatlichkeit zweiter Stufe heiBlen kénnte, ist
durch die Moglichkeit qualifizierter Mchrheitsentscheidung im Rat charakteri-
siert. Sie teilt sich in eine Variante mit gréBerer und ecine mit geringerer parla-
mentarischer Mitwirkung. Die erstere, in der das Parlament "zusammenarbeitet"
und nach dem EGV zukiinftig teils sogar "mitentscheidet"”, ist zustindig fiir die
Herstellung des Binnenmarktes fiir Arbeitskriifte, Waren, Dienstleistungen und
Investitionen einschlieBlich sozialer und okologischer Ziclsetzungen, also fiir
den rechtlichen Ausbau der curopiiischen Wirtschaftsgemeinschaft kar exochen.
Dic andere Variante driingt das Parlament dagegen in dic bloBe Anhirung oder
teils sogar Nichtbeteiligung. Ihre Zustiindigkeiten licgen, soweit es die Rechts-
setzung angeht?”, in einem Konglomerat, bei dem cin gemeinsamer Nenner
schwer zu finden ist: Regeln iiber zuliissige staatliche Beihilfen, {iber Wettbe-
werbsverzerrungen, iiber die Durchfiihrung der gemeinsamen Agrarpolitik und
tiber den Kapital- und Zahlungsverkehr. Es ist auch kaum verstindlich, warum
der parlamentarische EinfluB gerade bei diesen Kompetenzen so schwach ausge-
bildet ist?8, auBer man hegt den Verdacht, daB es sich um vermachtete Felder

26  Zum folgenden s. (. Winter, Institutionelle Strukturen der Europdischen Union, DOV 1993, 173 If.
Dic 220 zusitzlich beschricbene Formation der intergouvernementalen Verflechiung lasse ich im
vorlicgenden Zusammenhang auler Betracht, weil es sich — innerstaatlich gesehen — um den Be-
reich der AuBenpolitik handelt, der traditionellerweise zum Exckutivprivileg gerechnet und nicht der
legislativen Legitimation unterworfen wird.

27  Die Formation ist dancben auch zustindig filr cine groBe Anzahl von exckutiven Akten des Rats im
Bereich der Wintschafts-, gemeinsamen (AuBen-)Handel-, Finanz-, Wihrungs- und Geldpolitik. Da es
sich nicht um Rechtssetzung handelt, bleibt der Bereich hier auBer Betracht, wie tberhaupt auch die
administrative Titigkeit des Rats und der Kommission. Das heiBt natiirlich nicht, daB sich die Legiti-
mitdtsfrage hier nicht ebenfalls stellt. S

28  For exckutive Akte des Rats im Bereich der Finanz-, Wihrungs- und Geldpolitik, der ebenfalls dieser
Formation zugcordnet ist kdnnte man die relative Unabhiingigkeit vom EP mit der Sicherung der
Neutralitidt des Geldes erkliren.

57



Gerd Winter

handelt, diec nicht der Offentlichkeit intensiver parlamentarischer Beratungen
ausgesetzt werden sollen.

Besitzen dic genannten 3 Formationen nun Legitimitit? Gesetzgebung, um die
es bei ihnen ja geht, muB zweifellos demokratisch legitimiert sein, d.h. auf ge-
wiihlte Parlamente zuriickgehen. Nur fragt sich, auf welchem Wege dem besser
entsprochen wird: iiber das Europiische Parlament oder den Rat, dessen Minister
ja ihren nationalen Parlamenten verantwortlich sind.

Vor ciner Antwort auf diese Frage sind einige konzeptionelle Vorklirungen an-
gebracht. Manchmal wird Legitimitit mit Akzeptanz gleichgesetzt und gesagt,
die gegenwiirtige Krise der EG beruhe darauf, dal die europiischen Rechtsakte
der vergangenen Jahre in den Bevolkerungen nicht angenommen wiirden. Dem
folgend konnte man auf den Gedanken kommen, das EP oder die nationalen
Parlamente (das ist dann ziemlich gleichgiiltig) miiten gestirkt werden, um sol-
che Akzeptanz zu beschaffen.

Akzeptanz von einzelnen HerrschaftsiuBerungen sieht hier aber nicht zur De-
batte. Sie konnte im iibrigen viel effizienter durch eine Stirkung europdischer
Medien? oder gleich "gezielte Offentlichkeitsarbeit” erreicht werden. Legitimi-
tit heiBt dagegen, dic einzelnen HerrschaftsiuBerungen nach einem anerkannten
Prinzip auszurichten, anerkannt in dem Sinn, daB das Prinzip weder nur ein Ideal
noch ausnahmslos faktisch ausnahmslos akzeptiert ist, sondern dem realen poli-
tischen Diskurs der Zivilgesellschaft als stindiger Bezugspunkt dient30, Will
man auf das unschéne Wort nicht verzichten, so sollte von Akzeptabilitit, nicht
Akzeptanz von Herrschaft gesprochen werden.

Es ist kaum zu bezweifeln, daB ein solches ancrkennenswertes (und im iibrigen
ja in der EG auch allgemein anerkanntes) Prinzip in der Kontrolle der Regierung
durch ein gewiihlies Parlament besteht.

Begrifflich und konzeptionell klarzustellen ist weiterhin das Verhiiltnis von Le-
gitimitit und Sozialintegration. Letztere wird von der Systemintegration abge-
setzt und — iihnlich wie "Legitimitidt" — sehr unterschiedlich definiert. Manche
verstehen unter Sozialintegration die in einem weiten Sinne kulturelle Kohiision
cines sozialen Gebildes und unter Systemintegration die Skonomischen Zwiinge
und die staatliche Gewalt3!. In dieser Bedeutung ist "Sozialintegration” der wei-
tere Begriff, der Legitimation in der EG, z.B. die Dircktwahl des EP mit umfalt,
neben vielem anderen, das ebenfalls europiisch integrierend wirkt.

29  Uber die Schwierigkeiten der Bildung ciner curopidischen Offentlichkeit s. J. Gerhards, Westcuropli-
sche Integration und die Schwicrigkeiten der Entstchung ciner curopifischen Offendichkeit, ZfSoz
1993, 96 1I.

30 Dies im AnschluB an J. [abermas, Faktizitit und Geltung, 1992, S. 349 (T,

31  S.dazu J. Habermas, Theoric des kommunikativen Handelns, Bd. 2, 1981, S. 463 [f.; ders., Faktizitdt
und Gelung, S. 435 (1.
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Sozialintegration heiBt bei anderen dagegen sozialstaatliche Korrektur von
Marktversagen, also Sozialregulierung in dem in den USA gebriuchlichen
Sinn32. In diesem Kontext kénnte man unter Legitimation verstehen, daB bei den
durch Marktversagen Bedrohten mit guter Politik (oder auch allgemein bei der
Bevilkerung) Akzeptanz erzeugt wird. Herrschaft der EG wiire hiernach legitim,
wenn sie die Volker materiell zufriedenstellt. In der Tat ist anzuerkennen, daB
ein formaler Legitimititsbegriff diesen inhaltlichen Gesichtspunkt effizienter
Politik beriicksichtigen muBl. Vermutlich gibt es eine im einzelnen komplexe
Kovarianz beider Elemente, des formalen und des inhaltlichen33. Fiir einen nor-
mativ angeleiteten Legitimititsbegriff muB, wie die historischen Erfahrungen
vom aufgeklirten Absolutismus bis zur "benevolent dictatorship" lehren, die
formale Seite im Vordergrund stehen. Dies sollte sich auch terminologisch spie-
geln, indem man Legitimitidt und Effizienz von Herrschaft unterscheidet.

Sozialintegration wird schlieBlich manchmal auch als Kooperation verstanden
und darin Herrschaftsstrukturen entgegengesetzt®d, Auf die EG bezogen wird
damit beschreibbar, daB dic Organe nicht einseitig und von oben befehlen, son-
dern da die Entscheidungen in vielfiltiger Abstimmung mit Organen der Mit-
gliedstaten und quer zu allen offiziellen Organen in Netzwerken von nationalen
und EG-Funktioniren verfertigt werden. So richtig diese Beschreibung ist —
auch hier empfichlt sich, zwischen dieser Art Sozialintegration und dem Begriff
Legitimitit zu unterscheiden. Trotz aller Kooperation im Vorfeld der EG-
Rechtsakte sind diese fiir die Biirgerinnen und Biirger eben doch Herrschafisiiu-
Berungen. Elitenherrschalt ist (nicht fiir dic Eliten, wohl aber) fiir die Unterwor-
fenen durchaus Herrschaft.

Ich bleibe also bei einem Verstiindnis von Legitimitit als — im Bereich der po-
litischen Rechtssetzung — parlamentarischer Kontrolle. Zwei Konzeptionen sol-
cher Kontrolle stehen sich in der Geschichte des Parlamentarismus gegeniiber3,;
sie sind auch fiir die Suche nach einer Rolle des EP von Interesse und sollen
deshalb hier eingefiihrt werden. Die eine, "republikanische” Variante versteht
das Parlament als Verkorperung der Volkssouverdnitit. Es ist alleiniger Gesetz-
geber und wiihlt die Regierung. Es liegt auf der Hand, daB diese Konzeption fiir
das EP nicht paBt, weil es an ihrer Basis, dem (west-)europiischen Staatsbiirger
fehlt. In einem priiféderalen System muB der Repriisentation der Mitgliedstaaten
eine Hauptrolle zukommen. Zudem wiire ¢s nicht nur angesichts der erreichten

32  So anscheinend C. Joerges, in diesem Band. Anklinge auch bei Jf1 H. Weiler, Europiisches Parla-
ment, curopiische Integration, Demokratic und Legitimitit, in: Q. Schmuck, W. Wessels (Hrsg.), Das
Europlische Parlament im dynamischen IntegrationsprozeB: Auf der Suche nach einem zeitgemiiBien
Leitbild, 1989, S. 73 {[., mit der Unterscheidung zwischen formaler und sozialer Legitimitit,

33 S.dazu Th. Mirbach, Uberholte Legitimitdt?, 1990, S. 11, mit Hinweisen auf die entsprechende poli-
tologische Diskussion, 3

34  So wiederum C. Joerges, in diesem Band, und Weiler, aaO.

35 S. dazu D. Coombes, Die curopiische Parlamentstradition und ihre Bedeutung filr dic curopiische
Integration, in: O. Schmuck, W, Wessels, aaQ) (Fn 32.), S.951T.
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Integrationsstufe illusorisch, sondern auch gar nicht wiinschenswert, wenn ge-
miB diesem Modell etwa dic Kommission statt von den Mitgliedstaaten vom EP
gewihlt werden miiBte. Das EP wiirde dann womdglich einer typischen Perver-
sion des Modells erliegen, niimlich zum bloBen Mehrheitsbeschaffer fiir die Re-
gierung verkiimmern3¢ und den deliberativen Stil verlieren, der es in der Ver-
gangenheit ausgezeichnet hat. Angemessener scheint deshalb die zweite,

"liberale" Konzeption zu sein, die das Parlament als Antipoden der Regierung,
die ihre Macht und auch einen Teil ihrer Legitimitit aus anderen Quellen
schopft, etabliert. Doch wiire es vorschnell, die Entwicklung des EP mit diesem
Modell vorzubelasten, nicht zuletzt weil die Primisse, einc autonome Staatsge-
walt, auf EG-Ebene weder existiert noch irgend in Sicht ist.

Das EP bedarf einer eigenen Konzeption von supranationalem Parlamentaris-
mus. Moglicherweise kann sie in einer diskurstheoretischen Version gesucht
werden3?, zumindest im Sinne einer Richtungsvorgabe; denn die bei Habermas
vorausgesetzten deliberativen Diskurse finden im EP und insbesondere seinen
Ausschiissen, durchaus statt, und zwar vermutlich offener und qualifizierter als
in den meisten mitgliedstaatlichen Parlamenten. Aber es fehlt fast gidnzlich an
den ebenso vorausgesetzten gesellschaftlichen Paralleldiskursen.

Nach diesen Vorkldrungen nun zuriick zu der Alternative von EP und nationa-
len Parlamenten als Legitimitiitsgrundlagen.

Joseph Weiler38 hat gegen cine Stirkung der Rolle des EP - obwohl er dem
durchaus auch scine Sympathie bekundet — grundsiitzliche Bedenken geltend-
gemacht: Dic gegenwiirtige Krise der EG liege nicht in einem Fehlen spezifisch
curopiischer, sondern im Abkappen der nationalen Legitimierungsinstanzen.
Mehrheitsentscheidungen im Rat stellten die nationalen Wiihler vor die Situa-
tion, daB der mehrheitliche nationale politische Wille durch auslindische Mehr-
heiten iiberstimmt werden kinne. Diese Sitvation werde durch ein starkes EP ge-
rade noch zugespitzt, weil die national orientierte Willensbildung im EP cine
noch geringere Rolle spiele als im Rat. Die Losung liege deshalb in einer mog-
lichst weitgehenden Beibehaltung des Einstimmigkeitsprinzips im Rat, sei es
auch in der Gestalt des "Luxemburger Kompromisses"3?, der bei formal zulissi-
ger Mehrheitsentscheidung in "soft law-Manier" zur Einstimmigkeit verpflichtet,
wenn vitale Fragen cinzelner Mitgliedstaaten beriihrt sind. Die Einstimmigkeit
garantiere, dafl der nationale Wiihlerwille, fiir den diec im Rat vertretenen Mini-
ster verantwortlich scien, nicht verfiilscht werden konne.

36 E. Klein, Emwicklungspespektiven fiir das Europiische Parlament, EuR 1987, 97 (1., 108 [

37 8. dazu dic Emwiirfe von J. Habermas, Fakuizitdt und Geltung, 1992, S. 361 . und UK. Preufl, Re-

volution, Fortschritt und Verfassung, 1990, S. 73 {1,
38  JUH.U. Weiler, aa0 (Fn. 32)
39  Zudiesem s. M. Schweitzer, in: Grabitz, Kommentar zum EWGY, Art 148 Rz. 10,
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Auf der Linic dieser Auffassung liegt es, den Spielraum der Minister dadurch
noch zu verkleinern, dall Bundestag und Bundesrat bzw. deren Fach- und Euro-
paausschiisse zu den Gemeinschaftsrechtsakten Beschliisse fassen, die vom je-
weiligen Minister zu beriicksichtigen sind?0.

Gegen Weiler konnte eingewendet werden, daB die Krise trotz weitgehender
Geltung des Luxemburger Kompromisses?! eingetreten sei. Er konnte jedoch
antworten, daB die Europaskepsis sich gerade an dem Maastricht-Vertrag, der
einc Ausweitung der Mehrheitsentscheidung vorsehe, entziindet habe.

Gewichtiger ist cin anderer Einwand. Weiler unterstellt, daB die Interessen, von
denen der politische Wille ausgeht, primiir nationalstaatlich sich artikulieren und
befriedigt werden. Dies ist aber zu einem guten Teil nicht mehr der Fall. Viele
Interessen haben gelernt, eine Ebene hoher zu wechseln, wenn sie auf der unte-
ren nicht gehort werden. In unserem zweiten Fallbeispiel: Wiire die deutsche
Asbestindustrie nicht mit dem deutschen Verbot einverstanden gewesen, so hiitte
sie sich vermutlich mit der franzésischen verbiindet, um eine Harmonisierung
auf flexiblerem Niveau zu erreichen. Ahnliches gilt gerade auch fiir dic politisch
schwiicheren Interessen: Fiir Naturschutzverbiinde gehort es inzwischen zum fe-
sten Repertoir und ist hiiufig der letzte Rettungsanker, sich in der Abwehr gegen
groBe, naturzerstorende Projekte an die EG-Kommission zu wenden und die
Einhaltung des EG-Naturschutzrechts zu reklamieren. Die Gemeinschaft ist also
eine Ebene, die die nationalen Interessen nicht nur einschrinkt, sondern ihnen
zusitzliche Handlungsmoglichkeiten erdffnet, zum einen, um den eigenen
Staatsapparat zu tiberspiclen, zum anderen, um Einwirkungen auf auslindische
Interessen zu ermoglichen. Der Nationalstaat ist fiir viele Interessen nicht mehr
die angemessene Handlungsebene, weil diese Interessen per se iiber die Grenze
reichen?2,

Damit dies nicht wild geschicht, bedarf es der Konzipierung eines curopiischen
Allgemeininteresses und der Einrichtung von Organen, die dieses formulieren —
und, da dergleichen als Herrschaft wirkt, auch legitimieren. Solche Legitimation
kann nicht auf die nationalen Parlamente gestiitzt werden, inhaltlich nicht, weil
diese aus der Perspektive nationaler Themen, nicht Themen des europiischen
Gemeininteresses, gewihlt werden, und organisatorisch nicht, weil die parla-
mentarische Festlegung der Minister die notwendige Flexibilitiit spezifisch curo-
piischer Verhandlungen behindert. Hilt man daran fest, dafl Herrschaft durch

40 Vgl die Neufassung von Art. 23 GG.

41  Weiler Oiberschiitzt die reale Bedeutung des Luxemburger Kompromisses vermutlich stark. Nach Aus-
sage des Generaldirektors der Kommission Ehlermann hat der Rat bei der Verwirklichung des Bin-
nenmarktprogramms hiiufig mehrheitlich entschieden. Nicht ¢in cinziges Mal habe sich cin Ratsmit-
glied aul dieses Dokument berufen, um cine Mehrheitsabstimmung zu verhindern, S. C.-D. Ehler-
mann, Rechtsetzung in Brissel — Polaritiit und Vernetzung, Sitzungsbericht T zum 59. DJT, 1992, T
18 1., T 23.

42  S.dazu grundsitzlich R. Knieper, Nationale Souverinitit, 1991.
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Wahlen legitimiert sein muB, bleibt in der Tat nur der Weg iiber das Europiische
Parlament, bei hier einmal unterstellten institutionellen Reformen®3, versteht
sich.

Dies gilt erst recht fiir den Fall ciner Erweiterung der EG. Sic ist ohne cine
Vertiefung, d.h. ohne cine Stiirkung des reprisentativen Elementes der europii-
ischen Organe, nicht zu organisicren?, es sei denn, man geht auf eine bloBe
Konfoderation zuriick und riskiert damit, daB sich die per se transnationalen In-
teressen Wege auBerhalb des Rechts suchen oder sich nicht, wie im Binnen-
marktkonzept, mit sozialen und dkologischen Begrenzungen bepacken lassen.

Aber konnte nicht differenziert werden? Bietet sich nicht angesichts des oben-
genannten Unterschieds der Bundesstaatlichkeit erster und zweiter Stufe an,
auch die Legitimationskette zu differenzieren und fiir die zweite Formation das
EP, fiir dic erste dagegen dic nationalen Parlamente zustiindig zu machch?

Ich mochte dies bezweifeln. Unterstellt man eine strikte Priifung der Kompe-
tenzausiibung nach dem Subsidiaritiitsprinzip, so ist dic Wahrscheinlichkeit
groB, daB die zu entscheidende Problematik eine solche des europiiischen All-
gemeininteresses ist und auch einer spezifisch curopiiischen Legitimation bedarf
(was nicht heiBt, daB es fiir manche stark auf die inneren Verhiiltnisse wirkende
Entscheidungen bei der Einstimmigkeit im Rat bleiben kann, denn nichts spricht
gegen eine geteilte, in Schwebe verharrende Souverinitiit43, und nichts dement-
sprechend gegen cine geteilte, in Schwebe verharrende Legitimitit). i

Eine weitere Fallstudie, die einec Kompetenz im Rahmen der oben als erste ge-
nannten Formation betrifft, mdge die Notwendigkeit einer solche europiischen
Legitimation belegen. Sie ermdglicht zugleich, eine sich anschlieBende Frage zu
illustrieren, nimlich diejenige, ob dem EP nicht nur die negative Rolle der Ab-
wehr nicht legitimierbarer Herrschaft, sondern ein aktives Initiativrecht zukom-
men sollte. Die Fallstudie, eine Kurzfassung einer Untersuchung von Th. Klipp-
stein und Q. Schmuck®, handelt vom Schicksal der sog. "Vredeling-Richilinie”.

Das Europiiische Parlament hatte in mehreren Sitzungen in den siebziger Jahren
iiber das Problem der Mitbestimmung in transnationalen Unternchmen debattiert
und EntschlieBungsantrige verabschiedet. Diec Kommission, die sich durch eine
Mitteilung von 1974 an den Rat ebenfalls mit dem Thema befaBt hatte, nahm die
Anrcgungen auf und legte 1979 einen von dem sozialistischen Kommissar Henk
Vredeling ausgearbeiteten Richtlinienentwurf vor. Dieser regelte bestimmite In-

43 Angleichung des Wahlrechts, Neuverteilung der Abgeordnetenzahlen auf dic Migliedstaaten, Kli-
rung der "Normenhierarchie” v.a.m.

44 K. Hinsch, Verticfung der Gemeinschaft und gesamteuropifische Identitdt, EA 1993, 389 [T.; W. Wes-
sels, Erweiterung, Verticfung, Verkleinerung, EA 1993, 308.

45  Vgl. dic entsprechende Charakterisicrung des "Bundes” durch C. Schmitt, Verfassungsichre, 1928 S.
371, auch zitiert von J.A. Frowein, Verfassungsperspektiven der EG, EuR, Beiheft 192, 67.

46 Ders., in; E. Grablitz, Q. Schmuck, S. Steppat, W. Wessels, Dirckiwahl und Demokratisierung, 1988,
S.3321f.
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formationspflichten und Anhdrungsrechte im Verhiltnis von transnationalen
Unternehmen und Arbeitnehmervertretern in abhingigen nationalen Unternch-
men.

Die sich daran anschlieBenden Debatten im Parlament, das zu dem Vorschlag
gem. Art. 235 und/oder Art. 100 EWGV anzuhtren war, betrafen folgende
Punkte:

— Kireis der cinbezogenen Mutter- und Tochterunternehmen;

— Hiufigkeit und Umfang der zu iibermittelnden Informationen;
— Voraussctzungen und Zeitpunkt von Anhdrungsrechten;

— Sanktionen bei Nichterfiillung der Verpflichtungen;

— Art und Weise der Legitimation der in den abhiingigen Unternchmen zu
wiithlenden Arbeitnehmervertreter.

Drei Ausschiisse des EP wurden mit dem Vorschlag befait. Dabei wurde darauf
geachtet, Exponenten der betroffenen Hauptstrémungen zu Berichterstattern zu
machen. Bestimmt wurden im RechtsausschuB der Sozialdemokrat /1.0, Verter
(Soz/D), damals zugleich DGB-Vorsitzender und Vizepriisident des Europii-
schen Gewerkschaftsbundes (EGB), im Ausschuf8 fiir Wirtschaft und Wihrung
der Konservative Philipp von Bismarck (EVP/D), damals Vorsitzender des
CDU-Wirtschaftsrates mit intensiven Verbindungen zur Industrie, und im feder-
fiihrenden AusschuB fiir soziale Angelegenheiten und Beschiiftigung der Libe-
rale Tom Spencer (ED/GB), der den britischen Industriekreisen nahestand, von
denen der entschiedenste Widerstand gegen jede gemeinschaftsrechtliche Rege-
lung der Frage zu erwarten war.

Im folgenden verhielten sich weder alle Berichterstatter konsequent auf der Li-
nie ihrer vermuteten Klientel, noch votierten alle Ausschiisse so, wie die Be-
richterstatier es vorgeschlagen hatten. Der Rechtsausschull lehnte die iiber den
Richtlinienvorschlag hinausgehenden Anregungen von Verter ab und empfahl im
Gegenteil Abstriche von dem Vorschlag. Der Wirtschaftsausschul3 lehnte die
Einschriinkungen, diec von Bismarck empfohlen hatte, ab und beschloB im Ge-
genteil eine Ausweitung der Arbeitnchmerrechte. Der Sozialausschuf3 veranstal-
tete zuniichst eine internationale Anhorung, an der auch Vertreter des EGB und
der Union der Industrien der EG (UNICE) teilnahmen. Spencer schlug keines-
wegs eine vollige Ablehnung einer Regelung vor, sondern lotete KompromiBli-
nien zwischen den Hauptfronten aus. In der Tat gelang es, in dem AusschuB eine
Mitte-Links-Koalition zustandezubringen, in der beide Seiten, die Sozialisten
und die Konservativen/Liberalen, einander Zugestindnisse machten.

Im Plenum bildete sich dann eine Mitte-Rechts-Mehrheit aus EVP, ED, ELD
und EDF, die von zahlreichen Anderungsantrigen vor allem die eigenen, aber
auch einige von der Gegenseite verabschiedete. Die SchluBabstimmung wurde
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herausgezogert, um dic Kommission zu einer Zusage fiir diec Ubernahme der Po-
sitionen des EP zu driingen, was diese im Grundsatz auch tat. Bei der Abstim-
mung am 14.12.1982 lehnten die Sozialisten die EntschlieBung ab. Die Mitte-
Rechts-Koalition setzte sich durch.

Die Kommission iibernahm die meisten Positionen der EP-EntschlicBung in ei-
nem am 13.7.1983 vorgelegten revidierten Richtlinienentwurf. Obwohl die An-
derungen zu Lasten der Arbeitnehmerseite gingen, blicb doch noch eine sub-
stanticlle Verbesserung ihrer Rechte im Vergleich zum status quo tibrig.

Der Sozialministerrat beriet den Richtlinienvorschlag in vier Sitzungen, von
denen dicjenige am 7. Juni 1984 dic entscheidende war. In intensiven Vorbera-
tungen in ciner Arbeitsgruppe des Ausschusses der Stindigen Vertreter der Mit-
glicdstaaten war insbesondere versucht worden, Grofbritannien von seiner
grundsitzlich ablehnenden Haltung abzubringen. GroBbritannien beharrte in der
Ratssitzung aber auf seiner ablehnenden Haltung. Der britische Ansatz freiwilli-
ger nationaler wic internationaler Vereinbarungen zwischen den Sozialpartnem
sei vorzuzichen. Der Vorschlag gefiihrde die curopiiische Wettbewerbsfithigkeit
und beeintriichtige den sozialen Frieden. Er habe extraterritoriale Auswirkungen
und sei mit der Gemeinschaftsrechtssetzung im Gesellschaftsrecht nicht abge-
stimmt, s

Spiter wurde einc Arbeitsgruppe des Rates eingesetzt, die einen neuen Ansatz
erarbeiten sollte, der auch GroBbritannien zufriedenstellen knnte. Ditser sollte
die Informations- und Anhdrungsrechte der Arbeitnehmer weitgehend der natio-
nalen Gesetzgebung iiberlassen. Anregungen aus den Debatten des EP wurden
dabei nicht herangezogen. Der Rat nahm das Resultat positiv auf und forderte
die Kommission auf, einen entsprechenden zweiten revidierten Vorschlag vor-
zulegen. Dies lehnte die Kommission jedoch ab. Sie beharrte auf dem friiheren
Vorschlag und bestand auf einer klaren Entscheidung des Rates. Eine solche ist
anscheinend bis heute nicht zustandegekommen.

Das Beispiel belegt zuniichst noch einmal, dall — auch in der ersten Formation,
der Bundesstaatlichkeit erster Stufe — per se transnationale Interessen existieren
und auch bereits formiert sind — hier die Arbeitnchmerinteressen fiir und die
Arbeitgeberinteressen gegen eine Mitbestimmung in transnationalen Gesell-
schaften, je organisiert im EGB und der UNICE —, und daB eine gemeinschafts-
rechtliche Losung des Problems iiber die nationalen Parlamente nicht legitimiert
werden kénnte, weil in der Vielzahl der parlamentarischen Voten das spezifisch
Europidische — die Transnationalitit der Gesellschaften — nicht aufgehoben
wire. Oder hitten die Vertreter des EGB und der UNICE, statt im Hearing des
EP-Sozialausschusses ihre bereits gebiindelte Sicht darzustellen, die 12 mitglied-
staatlichen Parlamente bereisen sollen?

Das Beispiel zeigt dariiber hinaus, daB in manchen Angelegenheiten europii-
sche Losungen gar nicht initiiert wiirden, giibe es mit dem EP nicht ein Forum,
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auf dem erste Ideen, EntschlicBungen und schlieBlich Konzepte diskutiert wer-
den konnen. Das EP ist also auch eine Ressource aktiver Integrationsleistungen,
die brachliige, schaltete man es ganz aus der Gesetzgebung aus oder wiese man
ihm nur cine passive Rolle zu. Zwar ist es ihm trotz dieser konstitutionell passi-
ven Rolle hiufig gelungen, die Kommission zur Ubernahme der eigenen Position
zu bewegen — der Fall selbst ist ein Beleg dafiir —, doch ist dies auf dic Dauer
cin Notbehelf, der zu cinem verfassungsgemiilen Recht ausgebaut werden sollte.
Das heiBt nicht, daB fiir einen Rechtsakt nicht auch weiterhin dic Zustimmung
der Kommission und des Rates erforderlich sein sollte. DaBl der Rat im darge-
stellten Fall letztlich seine Zustimmung verweigert hat und die Initiative ge-
scheitert ist, ist bedauerlich, aber verfassungsrechtlich unvermeidbar. Ein Initia-
tivrecht des EP konnte aber immerhin erreichen, daBl der Rat die Vorarbeiten des
EP ernsthafter wiirdigt und nicht, wic im Fall geschehen, im Grunde ignoriert.

III. Verfassungsrechissetzung

Ich habe im Vorherigen 2 Klassen von HerrschaftsiuBerung auf Gemein-
schaftsebene mit unterschiedlicher Legitimitiitsbasis vorgestellt: Erstens die
Klasse der cher fachlichen Regelsetzung. Sie stiitzt sich auf Legitimitit durch
Sachverstand, Einbringung nationaler Kultur- und Interessenunterschiede sowic
Betroffenenbeteiligung. Insbesondere in dieser letzteren Richtung miibte sie in
Zukunft noch verbessert werden. Zweitens die Klasse der Rechtssetzung mit
cher politischem Gehalt, einschlieBlich solcher, die zu fachlicher Regelsetzung
und zu Einzelakten (dic hier nicht behandelt worden sind) ermiichtigt und dafiir
materielle und prozedurale Vorgaben setzt. Dieser Bereich klassischer Gesetzge-
bung stiitzt sich auf Legitimitidt durch gewihlte Organe, insbesondere das Euro-
piische Parlament, und bedarf in dieser Richtung noch der Verbesserung.

Wir haben noch eine dritte Klasse der Rechtssetzung in Betracht zu ziehen,
nimlich Verfassungsgebung. Es ist logischem Verstindnis an sich zuwider, dal}
eine politische Handlungsebene nicht von einer anderen, sondern von sich sclbst
konstituiert wird. Aber aus der Staatspraxis ist es altbckannt, daB Organe, die
Geschopfe einer Verfassung sind und diese anwenden sollen, die Verfassung
weiterbilden. Dergleichen findet auch auf Gemeinschaftsebene statt. Zwar ist der
Anteil der "logischen" Weiterentwicklung, d.h. der Produktion neuer Verfas-
sungstexte durch andere als diejenigen, dic durch die Texte beschricben werden,
im Gemeinschaftsrecht groBer als auf der Ebene der Mitgliedstaaten. Dies zeigen
der Fusionsvertrag von 1966, die Einheitliche Europédische Akie von 1986 und
der Vertrag zur Griindung der Europiiischen Union von 1992 deutlich, wobei mit
zunchmender Staatlichkeit des geschaffenen Gebildes allerdings der Modus des
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volkerrechtlichen Vertrages unzureichend wird und sich die Frage aufdriingt, ob
es nicht um die Anderung einer Gemeinschaftsverfassung geht und ein europii-
scher "pouvoir constituant" befragt werden miiBte, ganz abgesehen von den na-
tionalen "pouvoirs constituants", die sich wegen der Anderung ihrer nationalen
Verfassung duBern miiBten?”. Obwohl Verfassungsfortschritte der Gemeinschaft
also, mit dieser Qualifizierung, wicderholt der Logik der verschiedenen Ebenen
folgten, sind viele, und vermutlich die wesentlichsten, doch von den Gemein-
schaftsorganen selbst vollzogen oder zumindest durch informelle, im Grunde nur
noch der offizicllen Bestitigung bediirftige Praxis vorexerziert worden.

Soweit es Kompetenzgewinne angeht, war dic Kommission besonders aktiv.
Ein Beispiel ist die Kompetenz fiir Umweltschutz, dic mithsam auf Art. 235
EWGYV gestiitzt und dann durch die Einheitliche Europiische Akte sanktioniert
wurde. :

Soweit es Mitwirkungszuwiichse des Europiischen Parlaments angeht, war die-
ses selbst der Hauptmotor. Beispiele sind die Gemeinsame Erklirung der Kom-
mission, des Rates und des EP iiber das Konzertierungsverfahren, die Feierliche
Erklidrung des Rates iiber das Recht des EP, Fragen an den Rat zu stellen, und
die Feierliche Erklirung des Rates, das EP vor Ernennung des Kommnsxonspra-
sidenten zu konsultieren8,

Soweit es schlieBlich das Verhiilinis des Gemeinschaftsrechts zum nationalen
Recht angeht, spiclte der Europiische Gerichtshof die entscheidendé' Rolle. Der
Gerichtshof hat den Vorrang des Gemeinschaftsrechts, die unmittelbare Wirkung
vieler wichtiger Vertragsnormen und die Direktwirkung von Richtlinien be-
schlossen, Grundrechte herausgebildet und im iibrigen die Initiativen der Kom-
mission in Richtung auf Kompetenzgewinne und Initiativen des Parlaments in
Richtung auf Mitwirkungszuwiichse gestiitzt4?.

Wie steht es mit der Legitimitiit dieser gemeinschaftsgeborenen Verfassungs-
fortschritte? Soweit Initiativen und informelle Praxis spiter durch Vertragsrevi-
sionen bestiitigt wurden, fiihrt dic Legitimationskette iiber die Zustimmungsge-
setzgebung zum gewiihlten Parlament. Problematisch ist allerdings, daB ein eu-
ropiiischer "pouvoir constituant" und die nationalen "pouvoirs constituants" nicht
bzw. nicht simtlich befalt wurden.

Daneben bleibt aber ein bedeutender Bereich, der dergleichen Legitimation
tiberhaupt nicht erhielt, weil er nicht in Vertragsrevisionen gegossen wurde. Be-
troffen sind vor allem das Verhiiltnis von Gemeinschafts- und nationalem Recht

47  Nur dic letztere Frage ist (und kann sein) Gegenstand der vor dem Bundesverfassungsgericht anhin-
gigen Verfahren, Dic erstere ist ebenso wichtig, hat aber nur keinen Richter.

48  S. dazu S. Steppat, Dic Emwicklung des EP in seiner ersten Wahlperiode: eine Funktionsbilanz, Z(P
1988, 269 ([, 280 f.

49  S. dazu mit Nachweisen P. Pescatore, Rechiskontrolle und Rechtsentwicklung, Sitzungsbericht T
zum 59. Deutschen Juristentag, 1992, T 37 [f. Nach Pescatore wurde “der ‘allgemeine Teil' des Ge-
meinschafisrechts ausschlieflich durch den Gerichtshof geschricben” (aaO T 42),
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und die Entwicklung von Grundrechten. Hier hat der Gerichtshof das letzte Wort
behalten, in einem Bereich ausgerechnet, der eine Kernfrage beantwortet, nim-
lich diejenige nach der Staatlichkeit der Gemeinschaft.

Wie diese Entscheidungen gefallen sind, und ob die Art und Weise Legitimitiit
beanspruchen kann, soll wiederum mit einer kleinen Fallstudie angegangen wer-
den.

Wir versetzen uns in das Verfahren van Gend/Loos™?, vielleicht in die miindli-
che Verhandlung v. 29.11.1962 und in den Termin v. 12.12.1962, in dem der
Generalanwalt seine SchluBantriige stellte. Es geht um den niederliindischen
Zollsatz fiir Harnstoff-Formaldehyd. Er ist 1960 von vorher 3% auf 8% herauf-
gesetzt worden. Der Importeur, diec Firma van Gend/Loos, wehrt sich gegen die
Zollerhebung. Das angerufene Gericht legt dem EuGH die Frage vor, ob Art. 12
EWGY, nach dem "die Mitgliedstaaten (...) untereinander weder neue Einfuhr-
oder Ausfuhrzélle oder Abgaben gleicher Wirkung cinfiihren, noch die in ihren
gegenseitigen Handelsbezichungen angewandten erhthen"” werden, unmittelbare
Wirkung in den Mitglicdstaaten hat, mit der Folge, daB entgegenstehendes Recht
— wie eben der erhéhte Zollsatz — nicht angewandt werden darf.

Die Firma bejaht die Frage, ebenso die Kommission. Letztere hebt in ihrem
Schriftsatz und in der miindlichen Verhandlung die grundsdtzliche Bedeutung
der Frage hervor. Die Entscheidung habe iiber Art. 12 hinaus Konsequenzen fiir
andere Vertragsbestimmungen. Aus der "rechtlichen Struktur des Vertrages und
der durch ihn geschaffenen Rechtsordnung” gehe hervor, daBl die Mitgliedstaaten
nicht nur gegenseitige Verpflichtungen eingehen, sondern ein Gemeinschafts-
recht schaffen wollten", daB "dic Wirkung des Gemeinschaftsrechts auf das in-
terne Recht der Mitgliedstaaten nicht durch dieses interne Recht, sondern nur
durch das Recht der Gemeinschaft bestimmt werden konne", und daB dieses
Recht besage, daB "die nationalen Gerichte gehalten seien, die Rechtsvorschrif-
ten der Gemeinschaft unmittelbar anzuwenden" und ihm "den Vorrang vor den
entgegenstehenden nationalen Gesetzen zu geben31",

Die niederlindische Regierung, unterstiitzt von der belgischen und deutschen
Regierung, hiilt dagegen. Ohne zu dem Gesamtcharakter des EWGV Stellung zu
nehmen, meint sie, die interne Wirkung der einzelnen Vorschriften hiinge jeden-
falls davon ab, ob die vertragschlicBenden Parteien diese Wirkung gewollt ha-
ben. Dies sei nicht der Fall, denn der Wortlaut zeige, daB "der Artikel nur die
Mitgliedstaaten verpflichte, die frei dariiber entscheiden konnten, in welcher
Weise sie diese Verpflichtung erfiillen wollten". Angesichts der Vielzahl dhnli-
cher Formulierungen auch in Gemeinschaftsverordnungen wiirde die Bejahung
der Ausgangsfrage" zu einer Rechtsunsicherheit fithren, die geeignet sein kdnnte,

50 EuGH, Urt. v. 5.2.1963, Rs. 26/62 — van Gend & Loos, Slg. 1963, 1.
51 AaOS.I51
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die kiinftige Bereitschaft (der Mitgliedstaaten) zur Mitarbeit in Frage zu stel-
len"52,

Generalanwalt Roemer votiert in die gleiche Richtung, wenn auch mit etwas
gemeinschaftsfreundlicherer Begriindung. Er tritt der Kommission zunichst bei,
indem auch er betont, dic Gemeinschaftsvertriige seien gegeniiber normalem
Volkervertragsrecht etwas anderes und konnten nicht "nur" nach dessen Grund-
siitzen behandelt werden. Die Gemeinschaft habe eigene Organe mit der Befug-
nis, Recht zu setzen, das die Biirger unmittelbar berechtigt und verpflichtet, und
die Vertriige enthiclten auch Bestimmungen, die cindeutig unmittelbar in das na-
tionale Recht eingreifen, wic z.B. das Verbot bestimmter wettbewerbswidriger
Vereinbarungen nach Art. 85 EWGV. Andererseits gebe es aber auch eine Viel-
zahl von Bestimmungen, die teils expressis verbis, teils durch indikative Formu-
lierung (wie im Fall des Art. 12) die Mirgliedstaaten verpflichteten. Die Rechts-
wirkung ende in diesen Fiillen bei den Mitgliedstaaten. Zu diesen Vorschriften
gehore auch Art. 12.

Der Generalanwalt erwiigt dann weiter, ob sich hinsichtlich dieser cher vilker-
rechtlich geprigten Vorschriften der Vertriige nicht aus dem Staatsrecht der Mit-
gliedstaaten dennoch cine interne Wirkung im Sinne eines "self-executing” ab-
leiten lasse, die dann — so ist zu ergiinzen — zu einem Gemeinschaftsrechtssatz
erhoben werden konnte. Er verwirft diesen Gedanken aber, weil die Staats-
rechtsordnungen zu unterschiedliche Losungen bereithielten, insbesohdere, was
dic Kollision zwischen innerstaatlichem Recht und intern wirkendem Vertrags-
rechtssatz (Vorrang, lex posterior-Regel ete.) angehe33.

Der Gerichtshof bejaht dagegen eine unmittelbare Wirkung des Art. 12. Auch er
hebt die Andersartigkeit der Gemeinschaftsvertriige gegeniiber volkerrechtlichen
Vertriigen hervor. Das Ziel des EWG-Vertrages sei "dic Schaffung eines ge-
meinsamen Marktes, dessen Funktionieren die der Gemeinschaft angehorigen
Einzelnen unmittelbar betrifft”. Dies werde durch die Priambel, die sich auch an
dic Volker richte, durch die Einrichtung von Organen, denen Hoheitsrechte
iibertragen worden seien und in denen, wie dem Parlament, Staatsangehorige
mitwirkten sowie durch die Moglichkeit der Anrufung des EuGH im Vorlagever-
fahren des Art. 177 EWGY bestitigt. "Aus alledem" sei "zu schlieBen"”, daB die
Gemeinschaft eine Rechtsordnung sei, "deren Rechtssubjekte nicht nur die Mit-
gliedstaaten, sondern auch die Einzelnen sind". Das Gemeinschaftsrecht solle
"daher den Einzelnen, ebenso wie es ihnen Pflichten auferlegt, auch Rechte ver-
leihen". "Solche Rechte entstehen nicht nur, wenn der Vertrag dies ausdriicklich
bestimmt, sondern auch auf Grund von cindeutigen Verpflichtungen, die der
Vertrag den Einzelnen wie auch den Mitgliedstaaten und den Organen der Ge-
meinschaft auferlegt”.

52 Aa0S.17f
53 Aa0OS.43-49.
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Lege artis hatte zweifellos der Generalanwalt und mit ihm die 3 Mitgliedstaaten
recht. Art. 12 richtet sich an dic Mitgliedstaaten und gehort deshalb zu den Tei-
len der Verrige, die in den Mitgliedstaaten nicht unmittelbar Rechte und
Pflichten erzeugen. Mehr geht nicht.

Der Gerichtshof weist dagegen dic Vorstellung eines Flickenteppichs von teils
direkt, teils indirekt wirkenden Vorschriften zuriick und konstruiert einen
Grundsatz der Direktwirkung, der eher postuliert als methodisch iiberzeugend
begriindet wird>4,

Ist die Entscheidung unter dem Gesichtspunkt der juristischen Methodenlehre
auch unbefriedigend, so ist sic verfassungspolitisch doch angemessen gewesen.
Der Gerichtshof hat eine neue Verfassungsnorm gesetzt, konnte dies mangels
entsprechender Kompetenz aber nicht offen zugeben und war zu methodischen
Unzuliinglichkeiten gezwungen, um das Ganze noch als bloBe Textinterpretation
einkleiden zu kdnnen. Die Entscheidung war verfassungspolitisch angemessen,
weil die Integration nicht vorangekommen wiire, hiitte man — mit den wenigen
Ausnahmen, die der Generalanwalt fiir unmittelbare Wirkung reserviert — je-
weils auf die Anpassung des nationalen Rechts warten miissen. Die Sanktion fiir
insoweit nachliissige Mitglicdstaaten, das Vertragsverletzungsverfahren gem.
Art. 169 EWGV war vicl zu schwach, weil sanktionslos. Der EuGH ist immerhin
offen genug, dies anzusprechen: Die Wachsamkeit der an der Wahrung ihrer
Rechte interessierten Einzelnen stelle eine wirksame Kontrolle dar, welche die
durch die Kommission und dic Mitgliedstaaten gemiiB den Art. 169 und 170
ausgeiibte Kontrolle ergiinzeds.

Die Entscheidung hat sich auch insofern als angemessen erwiesen, als sie weder
im politischen noch im verfassungsjuristischen Raum auf grileren Widerstand
stieB, dies, obwohl alle 3 im Verfahren beteiligten Mitglicdstaaten gegen eine
unmittelbare Wirkung Stellung genommen hatten und sogar angedeutet worden
war, dal sich Konsequenzen fiir die Bereitschaft zur Mitarbeit ergeben konnten,
wenn das Gericht sich fiir die Direktwirkung aussprechen wiirde.

Wir greifen unserc Ausgangsfrage wieder auf: Besitzt die geschilderte Art Ver-
fassungsinderung durch den EuGH Legitimitiit? Jedenfalls ist es nicht eine sol-
che, die noch in sinnvoller Weise auf Wahlen durch das Volk riickfithrbar wiire.
Es ist auch nicht eine Legitimitit des unbegrenzten veriinftigen Diskurses.
Denn, obwohl das Gerichtsverfahren die Beteiligung der betroffenen Parteien
ermdglicht und speziell im Verfahren vor dem EuGH fiir wissenschaftliche Fun-
dierung durch die meist sehr griindlichen SchluBantriige der Generalanwiilte ge-
sorgt ist, konnen Verfassungsinderungen doch nicht als solche, sondern nur im
Gewande der Interpretation vorhandenen Rechts, also nur verzerrt, erdrtert wer-
den. Philosophenkénige sind also nicht am Werk. Darin liegt andererseits aber

54  Aa0S.24-26.
55 Aa0S. 26,
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vielleicht der Vorteil der politischen Entscheidung im juristischen Gewand: Sie
muB sich letztlich eben doch einkleiden lassen, und damit ist sic gezwungen,
sich an das bereits Geltende anzuschlieBen, die Schritte also begrenzt zu halten.
Auch daB iiber Fille und einzelne Normen, nicht iiber allgemeine Fragen, ent-
schieden wird, hier iiber Art. 12 und nicht auch iiber Art. 30, 52, 59 EWGV
(iiber die spiter dhnlich entschieden wurde), begrenzt die Schritte und macht sie
korrigierbar, wenn sie auf zu groBen Widerstand stoBen.

Man kann dieses Austarieren auch an anderen Ziigen des EuGH beobachten:
Eine Konsequenz der Rechtsprechung zum Vorrang und zur unmittelbaren Wir-
kung des Gemeinschaftsvertragsrechts war, daB die Frage des Verhiiltnisses zu
den nationalen Grundrechten unvermeidbar wurde. In seinem Urteil vom
18.10.1967 stelite das Bundesverfassungsgericht die Frage, "ob und in welchem
Umfang (es) im Rahmen eines zuliissigerweise bei ihm anhiingig gémachten
Verfahrens Gemeinschaftsrecht an den Grundrechtsnormen des Grundgesetzes
messen kann".56 Der EuGH antwortete mit der Erfindung gemeinschaftlicher
Grundrechte, wobei die Begriindung wiederum methodisch zweifelhaft war, was
der Sache aber nicht abtriiglich war37, Dem BVerfG ging die Entwicklung nicht
schnell genug: In "Solange I" stellte es fest, der gemeinschaftliche Grundrechts-
standard sei inadiiquat.58 Nach einer Periode kriftiger Ausbauarbeit durch den
EuGH erkliirte sich das BVerfG in "Solange II" fiir im wesentlichen befriedigt
und kiindigte an, cntsprechende Vorlagen wiirden als unzulissig angeschen.>?
Umgekehrt hat der EuGH seine Rechtsprechung zur Direktwirkung von Richtli-
nien, die konsequenterweise fiir Fille nicht nur begiinstigender, sondern auch
belastender Richtlinien gelten miiBte, auf halbem Wege gestoppt0. Seinen Ver-
such im Costanzo-Urteil!, in dem er die Verwaltungsbehtrden zur Direktan-
wendung von Richtlinien ohne Riicksicht auf ihren begiinstigenden oder bela-
stenden Gehalt verpflichtete, hat er nicht weiterverfolgt, also die Botschaft in
Literatur und Rechisprechung weitgehend ignoriert und auf Beschriinkung der
Doktrin auf begiinstigende Richtlinien gepocht62,

56 BVerfGE 22, 293 (298 f.). Zum Ganzen vgl. B. Beutler, in: v.d. Groeben u.a., Kommentar zum
EWGY, Abschnitt Grundrechtsschutz,

57 EuGH, Unteil v. 12.11.1969 Rs. 29/69 — Stader, Slg. 1969, 419 {f. (425) und v. 17.12.1970, Rs. 11/70
— Int. Handelsgesellschaft, Slg. 1970, 1125 ff. (1135). Das Gericht leitet seine Kompetenz zur Ent-
wicklung von Grundrechten mit einer “petitio principii” aus sciner Zustindigkeit zur Bewahrung der
"allgemeinen Rechisgrundsitze” des Gemeinschaftsrechts ab.

58 BVerfGv.29.5.1974, E 37, 271 ([ (280 I).

59 BVer(G v. 22.10.1986, E 73, 339 (f. (387). Im Urteil v. 12.10.1993 (Maastricht) setzt das Gericht
wieder einen neuen Akzent. Es sicht sich beim Grundrechtsschutz in einem "Kooperationsverhifltnis™
mit dem EuGH, will sich dabei aber "auf eine generelle Gewihrleistung der unabxlinbaren Grund-
rechisstandards” beschriinken (Urteilsabdruck S. 29 L),

60 S.dazu G. Winter, Dirckiwirkung von EG-Richilinien, DVBI. 1991, 657 II.

61 EuGH, Un. v. 22.6.1989, Rs. 103/88 — Constanzo, Slg. 1989, 1839.

62  Aus der deutschen Literatur m.w.N. H_J. Papier, Direkiec Wirkung von Richtlinien der EG, DVBL
1993, 809 If.
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Der EuGH ist bei seiner Weiterentwicklung der Gemeinschaftsverfassung weit
tiber das hinausgegangen, was Verfassungsgerichte auf nationaler Ebene nor-
malerweise unternchmen. Wenn diese sich in politische Fragen einmischen
(miissen), so in der Regel als Bewahrer eines auf gemeinsame Werte verpflich-
teten Grundkonsenses der Gesellschaft, der angerufen und zugleich fortgebildet
wird, um politisch schwer auszutragende Konflikte zu schlichten®3. Solche Ent-
scheidungstitigkeit 1iBt sich umstandsloser als Textinterpretation fassen, weil
die Verfassung selbst jene Funktion hat.

Verfassungsgebung im Gewande der Interpretation wird dagegen leichter in ih-
rem eigentlichen Charakter erkannt. Sic kann keinen Anspruch auf Legitimitit
erheben, weil sie den pouvoir constituant — als solchen oder in Gestalt eines in
die Verfassung selbst eingebauten Anderungsverfahrens — nicht befragt. Sie ist
deshalb darauf angewiesen, daB sie schlicht Erfolg hat, d. h. den giinstigsten
Zeitpunkt auf den Achsen historischer Notwendigkeit und politischer Konstella-
tionen findet, der ihr Zustimmung beschert. Sie ist nicht akzeptabel, aber unter
Umstiinden akzeptiert. Dieses Dilemma verursacht fruchtlose Streitigkeiten,
wenn die cinen auf der verfassungspolitischen Ebene reden und die anderen auf
der verfassungsdogmatischen Ebene antworten, was hiiufig genug geschieht. Das
Dilemma ist unaufldsbar.

Es liegt im Wesen der Erkennbarkeit von Verfassungsgebung im
Interpretationsgewand, daB sich die beteiligten Akteure entsprechend deutlich
duBern, und zwar auch in Diskursen, bei denen man nicht unter sich ist. So hat
das BVerfG jiingst warnend angekiindigt, es werde dariiber wachen, "ob
Rechtsakte der curopdischen Einrichtungen und Organe sich in den Grenzen der
ihnen ecingerdumten Hoheitsrechte halten oder aus ihnen ausbrechen"®. Damit
wird prophylaktisch die Gefolgschaft aufgekiindigt. Das ist nicht besonders
weitsichtig, denn die verfassungsgebende Rolle des EuGH im interpretatorischen
Gewand konnte sich in der Zukunft noch einmal wieder als notwendig erweisen,
z.B. dann, wenn es um die Korrektur der Ubergangsvoraussetzungen zur
Wirtschafts- und Wihrungsunion geht. Einstweilen wird der EuGH sich aber
darauf einzustellen wissen und seine Rolle eher im Funktionsbereich eines
klassischen Verfassungsgerichts suchen: der Mediation zwischen den politischen
Akteuren und dem Schutz von Minderheiten.

63 Vgl KJi. Ladeur, in: F. Hase, K.H. Ladeur, Verfassungsgerichisbarkeit und politisches System,
1980, S. 189 IT.; U.K. Preup, Politik aus dem Geiste des Konsenses, Merkur 1987, 1 ff. Zum Ganzen
A. Rinken, AK-GG, 2.Aufl. 1989 vor Art 93 Rdnr. 50 IT.

64  BVerfG v. 12.10.1993, DVBL. 1993, 1254, 1260. Hervorhebung von mir, G.W.

71



