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I. Einleitung

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der Frage, ob und in welchem Umfang das
bundesverfassungsrechtliche Demokratieprinzip neben seiner innerstaatlichen
Bestandsicherung volker- und europarechtlich abgesichert ist. Ausgangspunkt dieser
Untersuchung ist die bundesverfassungsrechtliche Grundordnung.

Vor allem in den vergangenen zehn Jahren hat sich in der Wissenschaft ein von der Judikatur
bislang nur am Rande gestreifter Disput um die Frage entwickelt, ob sich aus dem
Bundesverfassungsrecht bzw der bundesverfassungsrechtlichen Grundordnung per se bereits
gewisse unabénderliche Inhalte' ableiten lassen. Es ist daher im Sinne einer vollstidndigen
Darstellung des Gegenstandes dieser Arbeit unumgénglich zu untersuchen, ob die
Bundesverfassung unabinderliche Gehalte bzw iiber den Gesamténderungstatbestand des Art
44 Abs 3 erster Fall B-VG hinaus geschiitzte Gehalte kennt, um in weiterer Folge auf
volkerrechtliche und europarechtliche Struktursicherungsprinzipien einzugehen. Als
europarechtliches Struktursicherungsprinzip ist an erster Stelle Art 6 EUV im normativen
Kontext des Rechts der EU von Bedeutung, allerdings ist es geboten, auch Art 8 StV v Wien
und Art 3 1. ZPMRK als zwar weniger stark in die staatliche Gestaltungsfreiheit eingreifende,
aber dltere Bestimmungen in diese Untersuchung einzubeziehen, da auch sie eine wesentliche
demokratiesichernde Aufgabe haben. Weitere dhnliche Bestimmungen des Volkerrechts — von
denen allerdings keine in Verfassungsrang steht — miissen aus Griinden des Umfangs dieser
Arbeit auBBer Betracht bleiben. Wenngleich noch nicht in Kraft getreten bzw gescheitert sind
der VVE und der Reformvertrag (LV), als realistische Zukunftsperspektive werden sie im
Rahmen dieser Arbeit dennoch ausblicksméfig behandelt.

Die vorliegende Arbeit ist rechtsdogmatisch angelegt, ihr Gegenstand ist das positive Recht.
Aus der Betrachtung werden daher jene dem Recht transzendenten Elemente ausgenommen,
sofern sie nicht das positive Recht selbst fir maBgeblich erkldrt.” Die methodischen
Grundlagen dieser Arbeit werden zu Beginn dargestellt, auf sich spezifisch im
Zusammenhang mit speziellen Aspekten der Arbeit ergebende methodischen Fragen wird im

Verlauf der Arbeit an der jeweiligen Stelle eingegangen.

Ist in dieser Arbeit von nicht abidnderbarem Verfassungsrecht die Rede, so ist damit immer die
Unabénderlichkeit dieses Rechts unter gleichzeitiger Beibehaltung der rechtlichen Kontinuitdt zu verstehen.
Auf revolutionirem Weg kann hingegen immer neues Recht geschaffen werden, vgl Dreier in Dreier,
Grundgesetz II, Art 79 11l GG Rz 11.

Schiffer, Verfassungsinterpretation in Osterreich, 20.
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I1. Grundlagen

A. Allgemeines

Jede Verfassung griindet sich auf gewisse Strukturprinzipien, welche die grundsitzlichen
Determinanten der Ausgestaltung der konkreten Verfassung sind. Diese Prinzipien betreffen
insb die Frage des Staatsaufbaus, der Staats- und Regierungsform, das Verhiltnis zu anderen
Staaten und grundlegende ideologische Fragen der Staatsgestaltung.’ Es steht auBer Streit,
dass die Systementscheidung eines Verfassungsgesetzgebers zu Gunsten einer
demokratischen Staatsform diesen Strukturprinzipien zuzurechnen ist.

Néhert man sich der Osterreichischen Bundesverfassung unter dem Aspekt dieser
Strukturprinzipien, stoft man vor allem auf drei Begriffe: Die ,verfassungsrechtliche
Grundordnung®, die ,,Grundprinzipien der Bundesverfassung und die ,,Gesamtinderung der
Bundesverfassung“. Zumeist werden diese Begriffe in Relation zueinander verwendet, nicht

selten dient einer der Begriffe als Ausgangspunkt zur Erklirung der jeweils anderen Begriffe.’

B. Gesamtinderung der Bundesverfassung

Der Begriff der ,,Gesamtéinderung der Bundesverfassung® ist unter den drei genannten der
einzige Rechtsbegriff und findet sich in Art 44 Abs 3 1. Fall B-VG, wonach jede
Gesamtidnderung der Bundesverfassung vor Beendigung des Verfahrens gem Art 42 B-VG
einer (obligatorischen) Volksabstimmung zu unterziehen ist, wohingegen eine Teildnderung
der Bundesverfassung nur auf Verlangen eines Drittels der Mitglieder des Nationalrates oder
des BR einer (diesfalls fakultativen) Volksabstimmung zu unterziehen ist.

Das B-VG enthilt jedoch keine weiteren Anhaltspunkte, wo die Grenze zwischen einer
bloBen Teildnderung und einer Gesamtinderung der Bundesverfassung zu ziehen ist, insb ist
keine eigene Bezeichnung flir teildanderungsfestes Verfassungsrecht vorgehesen. Insbesondere
die Frage, ob unter einer Gesamtéinderung der Bundesverfassung eine Anderung in formell-
quantitativer oder in materiell-qualitativer’ Hinsicht zu verstehen sei, veranlasste die Lit
bereits frith zu der Aussage, dass der Begriff der Gesamtdnderung der Bundesverfassung aus

eben diesem Grund ,,in hochstem Male problematisch® sei.® Kelsen/Froehlich/Merkl

Schdffer, Verfassungsinterpretation, 69 f, vgl auch Merkl, Die Baugesetze der Osterreichischen
Bundesverfassung, in Klecatsky, Die Republik Osterreich, 79.

Vgl etwa bei Mayer, Bundes-Verfassungsrecht®, Art 44 B-VG I1.2: ,,Eine Gesamtinderung liegt vor, wenn
eine Anderung der verfassungsrechtlichen Grundordnung erfolgt.*.

Vgl zu dieser Terminologie Gamper, Die verfassungsrechtliche Grundordnung als Rechtsproblem, 25 f.

S Kelsen/Froehlich/Merkl, Die Verfassungsgesetze der Republik Osterreich V, 124.
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verstehen an der zit Stelle unter einer Gesamtinderung im materiellen Sinn eine Anderung
des in den Verfassungsgesetzen niedergelegten Staatswesens, namentlich der Staatsform und
der bundesstaatlichen Organisation. Im formellen Sinn hingegen sei eine Gesamtinderung in
der Erlassung eines Gesetzes, durch das das B-VG in seiner Gesamtheit ersetzt werden soll,
zu erblicken.” Die Mat zur Entstehung des B-VG lassen diesbeziiglich keinen klaren Willen
des Verfassungsgesetzgebers erkennen.®

In der Folge setzte sich jedoch rasch ein materielles Verstindnis des
Gesamtinderungsbegriffs durch. Der VfGH duBerte sich erstmals im Jahr 1928 zu dieser
Frage und sprach aus, dass der in Art 2 Abs 1 B-VG genannte Grundsatz der
Bundesstaatlichkeit eines der fiir die Interpretation der Verfassung maBigeblichen leitenden
Grundprinzipien ist.” Die Folgerechtsprechung des VfGH lisst eindeutig erkennen, dass der
Gerichtshof von einem materiellen Gesamtinderungsverstindnis ausgeht.'” Auch die Lit

spricht sich nahezu einhellig fiir ein materielles Gesamténderungsversténdnis aus. "’

C. Grundprinzipien der Bundesverfassung und verfassungsrechtliche

Grundordnung)
Der soeben dargestellte materielle Gesamtdanderungsbegrift speist sich somit aus gewissen
Inhalten der Bundesverfassung, denen im verfassungsrechtlichen Gesamtgefiige eine tragende
Rolle zukommt. Allgemeiner Konsens besteht hinsichtlich des Vorliegens zumindest dreier
Grundprinzipien, ndamlich jenes des demokratisch-republikanischen, des bundesstaatlichen
und des rechtsstaatlichen Grundprinzips.'> Die beiden erstgenannten Prinzipien finden ihren
Ausdruck in den Fundamentalartikeln 1 und 2 B-VG, die ihrerseits zwar nicht die Leistung
erbringen, Osterreich als demokratisch-republikanischen Bundesstaat zu konstituieren,
ihnen kommt jedoch normativer Charakter dahingehend zu, als sie Auslegungsmaximen des

Verfassungsrechts darstellen. '

7 Kelsen/Froehlich/Merkl, Verfassungsgesetze V, 124.

Vgl hierzu eingehend Ohlinger, Verfassungsrechtliche Aspekte eines Beitritts Osterreichs zu den EG, 19 ff;
Walter, Die Entstchung des Bundes-Verfassungsgesetzes 1920 in der Konstituierenden
Nationalversammlung, 117 f.

?  VfSlg 1030/1928.

" Vgl etwa VfSlg 2455/1952; 11.756/1988; 16.327/2001.

Vgl Ohlinger, Aspekte, 23 ff mWn; aA Wiederin, Gesamtinderung, Totalrevision und Verfassungsgebung,
in FS Schiéffer, 961 (972 f¥).

Ohlinger, Verfassungsfragen einer Mitgliedschaft zur Europiischen Union, 40.

Vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'’ Rz 147.

Schdffer, Verfassungsinterpretation, 69 f; Rill/Schdffer in Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 1 B-
VG Rz 5.
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Neben diesem Grundprinzipienbegriff findet sich der von Walter geprigte Begriff der
verfassungsrechtlichen Grundordnung, der als Uberbegriff fiir die verfassungsrechtlichen
Grundprinzipien fungiert und iiberdies Art 44 Abs 3 1. Fall B-VG umschlieBt."> Es sei an
dieser Stelle darauf hingewiesen, dass Art 44 Abs 3 B-VG in doppelter Weise der
verfassungsrechtlichen Grundordnung zuzurechnen ist: Zum einen als Ausdruck des
demokratischen Prinzips,'® zum anderen aus dem der Rechtslogik zuzurechnenden Umstand,
dass die Schutznorm bzw Revisionsnorm jedenfalls den gleichen Bestandschutz geniefen
muss wie der durch sie geschiitzte Normenbestand.'” Nach der zutreffenden Definition von
Rill/Schiiffer'® handelt es sich bei den Grundprinzipien der Bundesverfassung um eine nicht
gekennzeichnente Schicht, ranghdhere Schicht innerhalb des Bundesverfassungsrechts.

Ebenfalls gebriuchlich ist idZ der Begriff des Verfassungskerns,' von der Verwendung
dieses Begriffs als Synonym fiir die verfassungsrechtliche Grundordnung wird jedoch im
weiteren Verlauf der Arbeit im Sinne der ZweckmadBigkeit Abstand genommen, da der
Begriff des Verfassungskerns durch Pernthalers gleichnamige Monographie®® eine
Konnotation erfahren hat, die erheblich vom soeben erorterten Grundordnungsbegriff

abweicht.

Vgl Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit, 17; Hiermanseder, Zum Thema: Gesamtinderung der

Bundesverfassung — Eine Klarstellung, OJZ 1983, 179.

Jabloner, Verfassungsrechtliche Grundordnung und historisch erste Verfassung, JRP 2001, 34 (42 f).

""" Rill/Schdffer in Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 44 B-VG Rz 17; Janko, Gesamtinderung der
Bundesverfassung, 261 ff.

'8 Rill/Schdffer in Rill/Schffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 44 B-VG Rz 15.

9 Vgl Rill/Schdffer in Rill/Schiffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 44 B-VG Rz 15.

Pernthaler, Der Verfassungskern.
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III. Inhaltliche Anniherung an die bundesverfassungsrechtlichen

Strukturprinzipien

A. Allgemeines

Die oben getroffenen begrifflichen Klarstellungen sagen grundsétzlich noch nichts
Wesentliches iiber die Ausgestaltung der in ihnen enthaltenen bzw durch sie beschriebenen
Verfassungsstrukturprinzipien aus, weshalb in einem zweiten Schritt das Erfordernis einer
inhaltlichen Anndherung besteht, wobei in der Lahre iiber die konkret anzuwendende
Methodik erhebliche unterschiede bestehen.

Jede Lehrmeinung, die gegeniiber der hL eine hohere Anderungsfestigkeit des B-VG bzw
gewisser verfassungsrechtlicher Fundamentalprinzipien behauptet, baut auf einem bestimmten
methodischen Fundament bzw Verfassungs(vor)verstindnis auf. Die Nachvollziehbarkeit der
Darstellung der jeweiligen Theorien wiirde ohne die Kenntnis der ihr jeweils zu Grunde
liegenden Pridmissen leiden, weshalb diese Priamissen im Sinne der Schliissigkeit der
Darstellung ebenfalls dargelgt werden. Vorauszuschicken ist iiberdies noch, dass die zu
beschreibenden Ansdtze zwar primdr der verfassungsrechtlichen Grundordnung gewidmet

sind, jedoch mutatis mutandis flir die Verfassungsinterpretation {iberhaupt von Relevanz sind.

B. Inhaltliche Bestimmung
Nach herrschender Lehre ist der Inhalt der verfassungsrechtlichen Grundordnung aus jenen
Verfassungsbestimmungen abzuleiten, die sich ihrem Sinngehalt nach als Ausdruck
grundlegender politischer Ordnungsvorstellungen darstellen.”' Hierbei ist jedoch nicht auf
grundlegende  Ordnungskonzepte der Staats- bzw  Verfassungslehre als solche
zuriickzugreifen, sondern sind die dem Grundprinzip zurechenbaren positiven
Einzelbestimmungen des B-VG zu betrachten. Das jeweilige Grundprinzip kann schlieBlich
durch eine Betrachtung der prigenden Grundziige dieser Einzelbestimmungen erschlossen

werden. Gleiches gilt mutatis mutandis fiir die nicht ausdriicklich proklamierten

2L Rill/Schiffer in Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht I, Art I B-VG Rz 1 mwN.
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Grundprinzipien.”? Es handelt sich bei diesem methodischen Vorgehen um einen induktiven

Schluss vom Normengefiige des B-VG auf iibergeordnete, allgemeine Prinzipien.*
C. Zeitpunkt der Bestimmung

1. Historisch erste Verfassung

In der Lehre wurden im Wesentlichen zwei Zeitpunkte der Entstehung der
verfassungsrechtlichen Grundordnung diskutiert, ndmlich jener der Erlassung des B-VG am
1.10.1920, und jener der Unabhingigkeitserklirung vom 27.4.1945, die dessen schrittweise
Wiederinkraftsetzung einleitete und mit der vollstindigen Wiederinkraftsetzung des B-VG am
19.12.1945 endete. Unzweifelhaft ist die Unabhéngigkeitserkldrung vom April 1945 die
historisch erste Verfassung der zweiten Republik, ihr Wortlaut 14dsst jedoch vermuten, dass sie
ithrerseits blof8 auf den Zeitpunkt der Erlassung des B-VG 1920 verweist. Fraglich erscheint
hierbei der Gehalt der Formulierung, wonach die Republik ,,im Geist des B-VG 1920 idF
1929 wiedererrichtet wurde, somit nicht auf deren exakten Wortlaut abgestellt wird.?

Die Unabhéngigkeitserklarung vom 27.4.1945 ist jener Rechtsakt, der die Geltung der
Rechtsordnung der zweiten Republik origindr, dh revolutiondr im juristischen Sinne,
begriindet hat.> Im Anschluss an diese Unabhingigkeitserklirung wurde das
Verfassungsgesetz iiber das neuerliche Wirksamwerden des B-VG (V-UG)*® erlassen, das die
Bestimmungen des B-VG wieder in Kraft setzte, sofern diese nicht tatsdchlich undurchfiihrbar

waren. An Stelle jener tatsdchlich undurchfiihrbaren Bestimmungen des B-VG traten

2 Rill/Schiffer in Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 1 B-VG Rz 2.

» Thienel, Der mehrstufige Verwaltungsakt, 42; Thienel, Vertrauensschutz und Verfassungsrecht, 56;

Gamper, Grundordnung, 20 f; Hiesel, Was ist eine Gesamtinderung der Bundesverfassung? Gedanken zur
Auslegung eines unbestimmten Verfassungsbegriffs, JAP 2001/2002, 87 (90 f); Janko, Gesamtinderung,
165 bei FN 27 mwN; vgl auch Antoniolli, Die rechtliche Tragweite der Baugesetze der Bundesverfassung, in
FS Merkl, 34 (40): ,,Aus allgemeinen Sitzen und unzéhligen Einzelbestimmungen ergibt sich erst das wahre
und vollstdndige Bild eines Baugesetzes*.
Die Induktionsmethode wurde von Balthasar, Die Osterreichische bundesverfassungsrechtliche
Grundordnung unter besonderer Beriicksichtigung des demokratischen Prinzips, 187 ff, mit der Begriindung
abgelehnt, dass nicht jedes generelle Strukturelement logisch zwingend auch Baugesetz sein miisse,
auflerdem wiirde eine solche Annahme jegliche Teildnderung der Induktionsbasis (dh der Bestimmungen des
B-VG, Anm) verbieten. Diese Konsequenzen lieen sich blof durch die von ihm abgelehnte Annahme
dynamischer Verdnderung der Induktionsbasis vermeiden. Dieser Argumentation ist mE entgegenzuhalten,
dass durch die Annahme eines Kern- und eines Randbereichs der Grundordnung gerade diese
Abgrenzungsfrage 10sbar ist, bzw in zeitlicher Hinsicht das Verbot der schleichenden Gesamténderung jenen
letzten Schritt, nach dem eine Reihe von Teildnderungen zur Gesamtinderung wird, umfasst.

2 Vgl Morscher, Uber ,,unabinderliches” Verfassungsrecht, in FS Pernthaler, 239 (248).

3 Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht 22 ff.

% StGBI 1945/4.
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einstweilen die Bestimmungen der vorldufigen Verfassung”’, wonach die Staatsregierung
gemidl den §§ 18 ff leg cit zur Gesetzgebung bis zum Zusammentreten einer gewéhlten
Volksvertretung berufen war. Dass die Durchfiihrung einer Volksabstimmung iiber
gesamtindernde BVG angesichts der im damaligen Zeitpunkt herrschenden Verhéltnisse als
tatsdchlich unmoglich zu qualifizieren ist, bedarf angesichts der notorischen Umsténde in den
Nachkriegsmonaten keiner weiteren Erérterung.

Bis zum vollstindigen Wiederinkrafttreten des B-VG am 19.12.1945%° mussten auch solche
Verfassungsdnderungen, die als Gesamtinderungen zu qualifizieren gewesen wiren, somit
nicht im Verfahren nach Art 44 Abs 3 1. Fall B-VG erlassen werden. Hieraus kann gefolgert
werden, dass zumindest jene Anderungen, die zwischen der Unabhingigkeitserklirung und
dem vollstandigen Wiederinkrafttreten des B-VG erlassenen Verfassungsbestimmungen nicht
der verfassungsrechtlichen Grundordnung widersprechen.”® Dies bedeutet jedoch nichts
anderes als die Moglichkeit einer nicht referendumspflichtigen wund somit
grundordnungskonformen = Modifikation  gewisser  Grundprinzipieninhalte  durch
Sonderbestimmungen wie etwa das VerbotsG, die auf Grundlage der Bestimmungen des B-
VG wohl als grundordnungswidrig anzusehen gewesen wéren. Mithin ist der relevante
Ausgangspunkt zur Bestimmung der verfassungsrechtlichen Grundordnung zwar jener der
Erlassung des B-VG 1920, diese Grundordnung erfuhr jedoch im Jahr 1945 gewisse
Anderungen, die bei der Interpretation der bereits 1920 konstituierten Grundprinzipien mit zu
beriicksichtigen sind. Ob durch diese Anderungen eigenstindige neue Prinzipien konstituiert
wurden oder bloB eine Modifikation bestehender Prinzipien bewirkt wurde, ist unter

Zugrundelegung der bereits beschriebenen Induktionsmethode zu ermitteln.”'

7 BGBI 1945/5.

Vgl etwa Morscher in FS Pernthaler, 239 (249 f).

*  Dieses Datum wird von der hL und der Rsp als Zeitpunkt des Inkrafttretens des B-VG angesehen.
Abweichend wird von Walter, Bundesverfassungsrecht, 28, insb bei FN 23 die Ansicht vertreten, dass
mangels Kundmachung des entsprechenden Gesetzesbeschlusses die vorldufige Verfassung gem Art 4 Abs 2
V-UG erst mit 19.6.1946 auBer Kraft getreten sei und das B-VG bis zu diesem Zeitpunkt in paralleler
Geltung zur vorldufigen Verfassung stand. Im strittigen Zeitraum wurden jedoch keine igZ interessierenden
Gesetze erlassen, womit gegenstindlicher Auffassungsunterschied fiir die vorliegende Arbeit keine
Bedeutung hat.

" Thienel, Wehrlose oder streitbare Demokratie? JRP 2005, 163 (167 bei FN 38).

3! Vgl Zeleny, Enthilt die 6sterreichische Bundesverfassung ein antinationalsozialistisches Grundprinzip? 1,
juridikum 2004, 182, Zeleny, Enthélt die Osterreichische Bundesverfassung ein antinationalsozialistisches
Grundprinzip? 1II, juridikum 2005, 22 (23). Vgl auch Kolonovits in Korinek/Holoubek,
Bundesverfassungsrecht IV, VerbotsG Vorbemerkungen Rz 17 ff.
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2. Statische oder dynamische Ermittlung der Grundordnung?

a) Allgemeines
Zu den zentralen Streitpunkten um den Inhalt der verfassungsrechtlichen Grundordnung zéhlt

die Frage, ob die verfassungsrechtliche Grundordnung entstehungszeitlich oder
gektungszeitlich zu ermitteln und interpretieren ist. Hiesel>> unterteilt die methodischen
Ansitze zur zeitlichen Ermittlung in vier Gruppen. Die statischen Interpretationsansitze
lassen sich demnach in den subjektiv- und den verfassungssystematisch orientierten
historischen Ansatz untergliedern, die dynamischen Interpretationsansitze konnen ihrerseits
wiederum in die geméBigten und die radikal-evolutiven untergliedert werden. Die statischen
Interpretationsansétze sind idZ darauf gerichtet, den Willen des Gesetzgebers zu ermitteln,
wihrend die dynamischen Modelle diesen gesetzgeberischen Willen des Interpreten durch den
,,Willen des Gesetzes“*® ersetzen und diesen zu erforschen suchen.*

Zu betonen ist, dass in Folge lediglich die Frage behandelt wird, ob hinsichtlich der
verfassungsrechtlichen Grundordnung ein entstehungs- oder ein geltungszeitlicher
interpretatorischer Ansatz zu wihlen ist. Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob die
Interpretation eher auf die Erkenntnis des subjektiven historischen Willensaktes des
Gesetzgebers oder dessen gleichsam objektivierte formliche AuBerung abzielt.”> IgZ ist

lediglich die erste Frage mafBgeblich.*®

b) Historische Ansétze
Der subjektiv-historische Ansatz versucht den Gehalt der verfassungsrechtlichen

Grundordnung durch Ermittlung des Willens des historischen Verfassungsgesetzgebers zu
gewinnen. Oftmals st6Bt ein derartiger Ansatz jedoch auf das Problem, dass sich der Wille des
historischen Verfassungsgesetzgebers in den zur Verfiigung stehenden Materialien nicht
hinldnglich artikuliert.”’

Der systematisch orientierte historische Ansatz greift demgegeniiber auf den normativen
Kontext eines auszulegenden Verfassungstextes im Zeitpunkt seiner Erlassung zuriick, was

im Zusammenhang mit der Grundprinzipieninterpretation alle 1920 in Kraft gesetzten

2 Hiesel, JAP 2001/2002, 87 (89 ff).

33 Jabloner, Die Gesetzesmaterialien als Mittel der historischen Auslegung, in FS Schambeck, 441 (445);
Jabloner, JRP 2001, 34 (37), der zutreffend darauf hinweist, dass sich dieser Wille des Gesetzes ,,genau
genommen als Wille des Verfassungsinterpreten enthiillt.

Pernthaler, Verfassungskern, 8, spricht idZ von einer normativen Analyse der geltenden Verfassung.

% Vgl Schiffer, Kriterien juristischer Auslegung, in FS Rill, 595 (607).

36 Vgl Jabloner, IRP 2001, 34 (36 ff).

37 Hiesel, JAP 2001/2002, 87 (91).

34
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Verfassungsbestimmungen sind.*® Im Unterschied zur subjektiv-historischen Interpretation
kniipft dieser Ansatz nicht an den Willen des Gesetzgebers, sondern an die sprachliche
AuBerung des Gesetzgebers sowie die Stellung einer Norm im Gesamtgefiige der
Rechtsordnung an.*” Beiden Ansitzen ist gemein, dass nachtrigliche Verdnderungen in der
Grundordnung nur durch Verfassungsinderungen gem Art 44 Abs 3 1. Fall B-VG bewirkt

werden konnen.

¢) Dynamische Auslegung

(1) GemiBigt-evolutiver Ansatz

Den gemiBigt-evolutiven Ansatz, der zwar von historischen Systementscheidungen ausgeht,
jedoch spiter gemachte Erfahrungen und Anderungen der sozialen Realitit in den
Interpretationsvorgang einbezieht, vertritt Hiesel*™: Er geht grundsitzlich davon aus, dass die
Frage der Offenheit bzw Starrheit einer Norm dem positiven Recht selbst zu entnehmen sei,
und zwar der jeweils in concreto auszulegenden Norm, wobei der Normzweck mit zu
berticksichtigen sei. IdZ sei die Offenheit einer Norm tendenziell umso grofer, je hoher ihr
Abstraktionsgrad ist.*'

Im Hinblick auf den Begriff der Gesamtéinderung der Bundesverfassung in Art 44 Abs 3 B-
VG fiihrt Hiesel als Beleg statt einer abstrakten Auseinandersetzung das konkrete Beispiel des
Frauenwahlrechts an, dessen Abschaffung im Jahr 1921 moglicherweise bloB3 als
Teildnderung angesehen worden wire,* heute jedoch mit Sicherheit als Gesamtinderung der
Bundesverfassung angesehen wiirde. Weiters stiitzt er sich auf die Uberlegung, dass sowohl
Art 1 als auch Art 2 B-VG im Présens formuliert sind, was einen Bezug zur sozialen Realitét
— und damit Offenheit gegeniiber deren Entwicklung — indiziere. Uberdies sei es nicht
moglich, bestehendes Verfassungsrecht durch die Abhaltung einer Volksabstimmung in den
Rang eines Grundprinzips zu heben, was die Annahme der beschrankten Offenheit des B-VG
gegeniiber der sozialen Realitit impliziere, da ansonsten bestehenden einfaches
Bundesverfassungsrecht nie in den Rang der Grundordnung aufsteigen konnte.

Zur Beantwortung der Frage, nach welchen Kriterien die faktische Bedeutung einer Norm im

Hinblick auf ihre Aufwertung zum Teil der Grundordnung zu beurteilen ist, zieht Hiesel

¥ Vgl Hiesel, JAP 2001/2002, 87 (91).

" Hiesel, JAP 2001/2002, 87 (89 bei FN 16), differenziert idZ begrifflich zwischen subjektiver und objektiver
Auslegung.

Vgl Hiesel, Verfassungsgesetzgeber und Verfassungsgerichtshof, 56.

Vgl Hiesel, Verfassungsgesetzgeber, 57.

Hiesel stiitzt sich idZ auf Kelsen, Von Wesen und Wert der Demokratie?, 17, wo es heiBt, dass »ldler
Ausschluss der Sklaven und heute noch der Frauen von der politischen Berechtigung [...] durchaus nicht
[hindert], eine Staatsordnung als Demokratie anzusprechen.*.
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mehrere Faktoren heran: Zu beriicksichtigen seien die Zahl der von einer Norm betroffenen
Personen, die Intensitét dieser Betroffenheit sowie die allgemeine Akzeptanz der Wichtigkeit
der durch die jeweilige Norm eingerdumten Rechtsposition. All diese Elemente miissen nach
Hiesels Theorie iiber einen gewissen, nicht zu kurzen Zeitraum vorliegen.*

An anderer Stelle™ prizisiert Hiesel seinen Ansatz in Richtung der Grundrechtsauslegung:
Die Anwendung der Versteinerungstheorie im Grundrechtsbereich sei sowohl in Lehre* als
auch Rsp nicht als Auslegungsmaxime anerkannt, vielmehr seien Grundrechtsbestimmungen
angesichts ihres hohen Abstraktionsgrades im Lichte der jeweiligen gesellschaftlichen

. . 4
Verhiltnisse auszulegen. *

(2) Radikal-evolutiver Ansatz

Der radikal-evolutive Ansatz sieht die Grundprinzipien der Bundesverfassung als noch weiter
gehend und damit nahezu schrankenlos durch geltungszeitliche Einfliisse wandelbar an.
Pernthaler*” meint, die Bundesverfassung sei 1945 als jener Torso bzw jenes Provisorium
wieder in Kraft gesetzt worden, als der sie 1920 entstanden sei. Es sei daher unzuldssig, dem
historischen pouvoir constituant irgendwelche systematischen Ordnungsvorstellungen
hinsichtlich der heutigen Gesamtverfassung zuzuschreiben. Man koénne auch nicht behaupten,
dass die seitherigen Entwicklungen ohne materielle Auswirkungen auf die grundlegenden
Entscheidungen des Verfassungsgesetzgebers — die damals zum Teil noch iiberhaupt nicht
getroffen gewesen seien (!) — geblieben seien. Vielmehr habe die Ermittlung des
Verfassungskernes mittels normativer Analyse der geltenden Verfassung zu geschehen, eine
gegenwartsbezogene Interpretation von Art 44 Abs 3 B-VG hitte zur Folge, dass nicht mehr
ein Biindel historischer Systementscheidungen, sondern die Bundesverfassung in ihrer
geltenden Fassung — unter Einbeziehung aller Veréinderungen — als Grundlage zur Beurteilung

einer Verfassungsinderung als gesamt- oder teilindernd heranzuziehen wire.*®

Vgl Hiesel, Verfassungsgesetzgeber, 62. Strukturell dhneln die von Hiesel definierten Kriterien jenen, die an

die Beurteilung der Frage des Vorliegens einer Norm des Volkergewohnheitsrechts anzulegen sind. Vgl zu

diesen Kriterien Simma, Das Volkergewohnheitsrecht, in Neuhold/Hummer/Schreuer, Handbuch des

Voélkerrechts® Rz 200 f.

Hiesel, Neue Wege in der Grundrechtsinterpretation? Reflexionen zu methodologischen Positionen vom US

Supreme Court Justice Antonin Scalia, ZfRV 2000, 53; Hiesel, Gedanken zur gerichtlichen Konkretisierung

von Verfassungsrecht, in FS Ohlinger, 298 (308 f¥).

* So Hiesel in FS Ohlinger, 298 (309 bei FN 22) unter Berufung auf Holoubek, Grundrechtliche
Gewihrleistungspflichten, 109 bei FN 151 und auf Mayer, Das Schulkreuz und die Grundrechte, JRP 1995,
222 (226).

Hiesel in FS Ohlinger, 309 (311).

47 Pernthaler, Verfassungskern, 8 f.

Pernthaler, Verfassungskern, 27.
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Ahnlich argumentiert Ohlinger, der den Verfassungsbegriff evolutiv deutet und diese
Wandelbarkeit auch auf die prigenden Rechtsbegriffe der Verfassung iibertrigt.*’ Grundlage
ist das Argument, dass dem B-VG ein historisch geprigtes Verfassungsverstindnis zu Grunde
liege, dessen zentraler Gehalt in der Idee der Autonomie der Menschen bestehe. Eine
Verfassung sei nicht fiir eine Rechtsordnung jeden Inhalts logische Voraussetzung, sondern
griinde sich auf den Gebrauch von Sprache, die nicht versteinerbar sei und nicht losgeldst
vom Sprechenden existieren konne. Als Teil der menschlichen Kommunikation sei sie
stindigem Wandel unterworfen, was direkt nicht nur auf die Verfassungsinterpretation,
sondern auf die Verfassung selbst durchschlage.”® Mit den Worten Pernthalers sei
»Verfassungsrecht ein stindiger kommunikativer Prozess, der niemals stillsteht, solange die
Verfassung angewendet wird>'. Ohlinger stiitzt sich idZ auf ein fiktives Beispiel: Die
Erlassung der Maiverfassung 1934 sei zum damaligen Zeitpunkt nicht als Gesamtéinderung
aufgefasst worden, heute wire sie jedoch unzweifelhaft als Gesamtianderung zu qualifizieren,
was er als Beweis fiir die Verdnderbarkeit der verfassungsrechtlichen Grundinhalte ansieht.

Janko™ geht von einer Trennung der Begriffe ,,Bundesverfassung® und ,,Gesamtinderung® in
Art 44 Abs 3 B-VG aus. Den Begriff der Bundesverfassung — die er als das Schutzgut des Art
44 Abs 3 B-VG ansieht — abstrahiert er von den Grundprinzipien der Bundesverfassung und
vertritt die Ansicht, hierunter sei die im Auslegungszeitpunkt geltende Verfassungsrechtslage
in ihrer Gesamtheit zu verstehen.”* Ankniipfend an dieses geltungszeitliche Verstindnis meint
Janko — auch hier unter Berufung auf teleologische Gesichtspunkte — dass eine
Verfassungsdnderung dann eine referendumauslosende Gesamtinderung sei, wenn im
Erlassungszeitpunkt der aktuelle Verfassungskonsens in besonders gravierender Weise

betroffen sei.”

3. Die Judikatur der VIGH

Die frithe Rsp des VIGH zur verfassungsrechtlichen Grundordnung ldsst kaum erkennen, auf

Grund welcher methodischen Pramissen der Gerichtshof seine Entscheidungen traf. So ist in

¥ Ohlinger, Verfassungskern und verfassungsrechtliche Grundordnung, in FS Pernthaler, 273 (286).

0 Ohlinger in FS Pernthaler, 273 (287); Ohlinger, Kann die Rechtslehre das Recht verdndern? OJZ 1991, 721
(722 f). Hinsichtlich des Rechtsbegriffs &hnlich argumentiert auch Funk, Abbildungs- und
Steuerungsleistungen der Rechtswissenschaft, in FS Adamovich, 111 (115 ff), der jedoch hieraus keinen
konkreten Schluss in Richtung der hier relevanten (Nicht-)Abénderbarkeit des B-VG zieht.

Pernthaler, Verfassungsentwicklung und  Verfassungsreform in  Osterreich, in  Wieser/Stolz,
Verfassungsrecht uns Verfassungsgerichtsbarkeit an der Schwelle zum 21. Jahrhundert, 115 bei FN 259.

2 Vgl Ohlinger in FS Pernthaler, 273 (290).

3 Janko, Gesamtinderung, 61.

Vgl Janko, Gesamtinderung, 173.

Vgl Janko, Gesamtinderung, 164 ff.
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V1Slg 1030/1928 in Bezug auf das bundesstaatliche Prinzip lediglich die Rede vom
,»Qrundsatz“ bzw der ,,Idee des Bundesstaates®, die den Geist der Verfassung bestimme, ohne
hierauf jedoch weiter einzugehen. Im haufig zitierten Erk V{Slg 2455/1952 bediente sich der
VfGH einer systematischen Interpretation, indem er zum einen die Bedeutung der
Bestimmungen des positiven Rechts zur Ermittlung der Grundordnung betonte und zum
anderen Art 2 und Art 44 Abs 3 B-VG in Verbindung miteinander brachte. Diesen Ansatz
relativiert er jedoch wieder, um im selben Erk bundesstaatstypische Elemente
rechtsvergleichend zu ermitteln und hieraus einen Riickschluss auf das bundesstaatliche
Prinzip im B-VG zu treffen.”

Erst die neuere Rsp, die sich va iZm der Figur der schleichenden Gesamtinderung’’ der
Bundesverfassung herausbildete, ldsst eine eingehendere methodische Befassung erkennen,
wobei der VfGH angefochtene Verfassungsbestimmungen mehrmals mit der gleichen

Begriindung fiir grundordnungskonform befand:

,Diesen parlamentarischen Materialien ist — so nimmt der VfGH vorlaufig an — die Absicht des
Gesetzgebers zu entnehmen, eine dem wiederholt zitierten Erkenntnis®® des VfGH entsprechende
Neuregelung u.a. fiir die Verlethung von Taxikonzessionen zu treffen. Die
Verfassungsbestimmung intendierte also anscheinend gerade nicht, dieses Erkenntnis zu
unterlaufen; Art I Z 9 der Nov 1987 (mit der § 10 Abs 2 GelVerkG erginzt wurde), ist
anscheinend nicht etwa deshalb als Verfassungsbestimmung erlassen worden, um dadurch eine
Authebung auch der neuen Bestimmungen wegen Verletzung der Erwerbsausiibungsfreiheit
durch den VIGH zu verhindern. Unabhéngig davon, was einzelne Mitglieder der gesetzgebenden
Korperschaften personlich gemeint haben mdgen, scheint sich diese objektiv erkennbare Absicht
des Verfassungsgesetzgebers zum einen aus der oben wiedergegebenen Begriindung des

Initiativantrags zu ergeben, mit der sich der Ausschussbericht identifiziert haben diirfte.«>’

Relevant ist iiberdies das Erk V{Slg 11.500/1987, in dem sich der VfGH mit der Rsp des
EGMR zu Art 6 EMRK, die dessen Anwendungsbereich immer weiter ausdehnte, befasste

und in dem er in einem obiter dictum folgendes ausfiihrte:

»Der VEFGH mochte allerdings nicht versdumen darauf hinzuweisen, dass die dann anzunehmende

Konventionswidrigkeit der dsterreichischen Rechtsordnung [...] nur das Ergebnis einer offenen

3 Vgl krit Gamper, Grundordnung, 34.

7 Vgl zu diesem Begriff Adamovich/Funk/Holzinger, Osterreichisches Staatsrecht I Rz 10.011 ff.
¥ Es handelt sich um das Erk VfSlg 10.932/1986.
¥ VfSlg 11.756/1988, VfSlg 11.916/1988, VfSlg 11.972/1988.
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Rechtsfortbildung durch die Konventionsorgane sein konnte und sich daher die — hier nicht zu
beantwortende — Frage stellen, ob nicht die Ubertragung einer rechtsfortbildenden Aufgabe auf
verfassungsrechtlichem Gebiet an ein internationales Organ als Ausschaltung des
Verfassungsgesetzgebers eine Gesamtinderung im Sinne des Art 44 Abs 3 B-VG wire und daher

einer Abstimmung des gesamten Bundesvolkes bedurft hitte.

Erkennbar stellt der VIGH in beiden Féllen auf den Entstehungszeitpunkt der angegriffenen
Bestimmungen ab.

Auf die Stammfassung des B-VG bzw der verfassungsrechtlichen Grundordnung stellte der
Gerichtshof in zwei Erkenntnissen zum HabsburgerG60 ab, in denen er erlauterte, dass
Bestimmungen, die =zeitgleich mit dem B-VG entstanden sind, nicht auf ihr
verfassungsmiBiges Zustandekommen hin tiberpriift werden konnen.®' Zugleich lasst sich aus
diesen Erkenntnissen die Einsicht gewinnen, dass auch der VfGH der hL folgt und die
Grundordnung auf induktivem Wege ermittelt.**

Zwei weitere Erkenntnisse aus jiingster Zeit sind an dieser Stelle zu erwdhnen. In V{Slg
16.241/2001 bediente sich der VfGH va der Aussagen prominenter an der Entstehung des B-
VG beteiligter Abgeordneter (ua stiitzte er sich ausdriicklich auf eine Rede des Abgeordneten
Seipel), um daraus abzuleiten, dass das demokratische Prinzip die Einflihrung eines
Vetoreferendums verbietet.

In V1Slg 16.327/2001, wo der VfGH erstmals eine Verfassungsbestimmung authob, ist
hingegen wiederum ein objektiver Zugang zu erkennen. Entgegen den Mat, die lediglich in
Richtung einer zeitlich befristeten Absicherung des damaligen status quo der
Vergabekontrolle argumentieren,” hob der VfGH die angefochtene Bestimmung® als dem
Demokratieprinzip und Rechtsstaatsprinzip® widersprechend auf. Die Bestimmung habe
nidmlich eine umfassende Freizeichnung eines Rechtsgebiets von den Grundprinzipien der

Verfassung bewirkt, zu der der einfache Bundesverfassungsgesetzgeber nicht befugt sei.

0 StGBI 1919/209, im Entscheidungszeitpunkt idF BGBI 1963/172.

' VfSlg 11.888/1987, 12.223/1989. Vgl hierzu auch Kolonovits in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht
IV, HabsbG Vorbemerkungen Rz 14; Zellenberg in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht 11/2, Art
140 B-VG Rz 89 ff.

52" Hiesel, Die Rechtsstaatsjudikatur des Verfassungsgerichtshofes, OJZ 1999, 522 bei FN 15.

% EBRV 360 BIgNR 20. GP.

% Es handelte sich um § 126a BVergG 1997, BGBI I 2000/125, der folgenden Wortlaut hatte: ,,Die am 1.

Janner 2001 in Geltung stehenden landesgesetzlichen Bestimmungen betreffend die Organisation und

Zustandigkeit von Organen, denen der Rechtsschutz hinsichtlich der Vergabe offentlicher Auftrige obliegt,

gelten als nicht bundesverfassungswidrig."

Im Priifungsbeschluss war hingegen lediglich die Rede von einem mdoglichen Verstol gegen das

Rechtsstaatsprinzip.
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Augenscheinlich  bedient sich der VfGH in seiner Rsp des Zuganges
entstehungsgeschichtlicher Interpretation, wobei eine klare Zuordnung dieser Rsp zu einem

der beiden oben dargestellt methodischen Ansétze nicht eindeutig moglich ist.

D. Zwischenergebnis
Die vorliegende Arbeit folgt sowohl im Hinblick auf den Entstehungszeitpunkt der historisch
ersten Verfassung im Hinblick auf den ,,Versteinerungszeitpunkt™ der verfassungsrechtlichen
Grundordnung als auch hinsichtlich der Frage nach geltungs- oder enstehungszeitlicher
Interpretation der hL. Wahrend dies hinsichtlich des ersten Aspekts in der Lit hinreichend
geklart ist und keiner weiteren Begriindung bedarf, muss die Festlegung hinsichtlich des
zweiten Aspekts auf Grund der umfassenden und kontroversiellen literarischen Diskussion in
den letzten Jahren ndher begriindet werden.
Hiesel mag zwar insoweit beizupflichten sein, als eine Norm iiber sich selbst verfiigen kann,
gegeniiber spéteren Verdnderungen der tatsdchlichen Verhéltnisse offen zu sein. Dies muss
ihr jedoch klar entnehmbar sein. Hingegen erscheint es kaum vertretbar, eine solche Annahme
generell zu treffen und alleine aus dem Abstraktionsniveau einer Norm auf ihre Offenheit
spateren tatsdchlichen Verdnderungen gegeniiber zu schlieBen. Dies wiirde ndmlich im
Ergebnis eine Umkehr des Stufenbaus der Rechtsordnung bewirken: Auf Grund ihrer
Funktion notwendigerweise abstrakt gefasste verfassungsrechtliche Bestimmungen, die
erhohten Bestandschutz genieBen, konnten dann ndmlich ohne Einwirkung des Gesetzgebers
»gedndert™ werden (dh einen anderen Inhalt erfahren), wihrend niedrigerrangige und damit
zumeist prazisere Bestimmungen keiner solchen Anpassung durch die soziale Realitit offen
stiinden.
Im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Grundordnung kann eine solche positivierte
Offenheit gegeniiber Anderungen im tatsichlichen Bereich jedoch nirgends gesehen
werden.®® Auch Hiesels Berufung auf Kelsen vermag diese Ansicht nicht zu tragen, ist doch
in der zit Stelle keinerlei Bezug zur Osterreichischen Verfassungsordnung zu erkennen,
sondern setzt sich Kelsen in der zitierten Stelle doch vielmehr mit den allgemeinen Kriterien
der Demokratie im historischen Kontext auseinander.®’
Auch das von Hiesel ins Treffen gefilhrte Argument, eine einmal im einfachen
Verfassungsrang erlassene Bestimmung koénnte ohne Einbeziehung der Annahme der

Offenheit dieser Bestimmung gegeniiber der sozialen Realitdt nicht in den Rang eines

6 Gegen diese Argumente Hiesels kann iiberdies ins Treffen gefiihrt werden, dass das B-VG grundsitzlich die

verhdltnisméBig leichte Abdnderbarkeit von Verfassungsrecht vorsieht; hierzu Jabloner, JRP 2001, 34 (36
bei FN 11); vgl auch Schdffer, Verfassungsinterpretation, 31 f.
7 Vgl Kelsen, Wesen®, 17 f.
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Grundprinzips aufsteigen, trifft nicht zu. Der Verfassungsgesetzgeber konnte durchaus ein
entsprechendes Bundesverfassungsgesetz erlassen und im Wege einer Volksabstimmung nach
Art 44 Abs 3 1. Fall B-VG in den Rang der Grundordnung heben.®® Das B-VG stellt zwar
keine Art 44 Abs 1 B-VG entsprechende Bezeichnungsmoglichkeit fiir gesamtinderndes
Verfassungsrecht zur Verfiigung, doch konnte eine solche Rangénderung etwa durch eine Art
149 Abs 1 B-VG entsprechende Rezeptionsbestimmung herbeigefiihrt werden oder bestimmt
werden, dass eine Abdnderung der in Rede stehenden Bestimmung nur im Verfahren nach Art
44 Abs 3 1. Fall B-VG durchgefiihrt werden darf.

Ebenfalls nicht zu teilen vermag ich die von Hiesel/ angenommene These der Wandelbarkeit
von Grundrechten und Gleichheitssatz. Es mag zwar zutreffen, dass sich im Lichte ihrer
Anwendbarkeit Facetten von Grundrechten offenbaren, mit denen bei deren Erlassung nicht
gerechnet werden konnte. Dies erklért sich allerdings daraus, dass Grundrechte zumeist so
offen formuliert sind, dass auch dem historischen Gesetzgeber nicht bekannte Phinomene
hierunter subsumierbar sind. Der Gleichheitssatz hingegen normiert Relationsverhéltnisse und
weist so einen Bezug zur Gegenwart auf.”” In beiden Fillen handelt es sich jedoch um
Spezifika, die weder verallgemeinerungsfahig noch auf die verfassungsrechtliche
Grundordnung tibertragbar sind.

Die Befiirworter radikal-evolutiver Grundordnungsauslegung stiitzten sich zum Einen auf die
angeblich Untauglichkeit der Gesetzesmaterialien’’ und zum Anderen auf das teleologische
Argument, dass jene Anderungen am ,Schutzgut Bundesverfassung“ den hdchsten
Bestandschutz  auslosen sollen, die im Moment der Verfassungsinderung den
gesamtgesellschaftlichen Verfassungskonsens am intensivsten beeintrichtigen.”' Sieht man
davon ab, dass die empirische Feststellbarkeit eines gesamtgesellschaftlichen
Verfassungskonsenses auf wohl uniiberwindbare Schwierigkeiten stoBt,”> ist ein solcher
Interpretationsansatz ~ duBlerst  ideologieanfillig und  erdffnete dem  einfachen
Bundesverfassungsgesetzgeber die Moglichkeit, eine schleichende Gesamtdnderung ohne
Einbindung des Bundesvolkes durchzufiihren.”

Neben der grundlegenden methodischen Fragwiirdigkeit bewirkt dieser Ansatz Jankos

iberdies eine Umkehr des teleologisch bezweckten, ndmlich eines weiter gehenden Schutzes

8 Vgl Mayer, Verfahrensfragen der direkten Demokratie, in FS Schambeck, 511 (518).

% Vgl Berka in Rill/Schiffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 7 B-VG Rz 51.

0 Pernthaler, Verfassungskern, 8; Janko, Gesamtéinderung, 122.

Janko, Gesamtianderung, 164 ff, selbst.

So paradoxerweise Janko, Gesamtédnderung, 168.

Vgl Schdffer, Verfassungsinterpretation, 33, der darauf hinweist, dass eine derartig geisteswissenschaftlich-
werthierarchische Auslegung, die zu einer flieBenden Geltungsfortbildung des gesetzten Verfassungsrechts
fiihrt, geradezu eine Auflosung des Verfassungsgesetzes bewirkt.
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der Minderheit vor dem einfachen Verfassungsgesetzgeber.”* Auch der Versuch Ohlingers,
die Verfassung bzw das Recht per se als bloBen und damit wandelbaren Sprach- bzw
Bewusstseinsinhalt zu definieren muss auf #hnliche Bedenken stoBen.” Insbesondere
verkennt der Ansatz Ohlingers den Unterschied zwischen dem urspriinglich vom Gesetzgeber
gefassten Willensakt, dessen Sinn auf die Gestaltung menschlichen Handelns gerichtet ist (der
Norm’®), und dem kundgemachten Gesetzestext als Sinntriger dieser Norm. Die
Figenstindigkeit der Norm ergibt sich ndmlich ausschlieBlich aus dem Willensakt des
Gesetzgebers, auf den die Rezeption durch den Interpreten keinerlei Einfluss hat.

Im Wesentlichen ist sdmtlichen dynamischen Interpretationsansidtzen gemein, dass sie den
Interpretationsvorgang vom Willen des Gesetzgebers zu abstrahieren versuchen, um auf diese
Weise den urspriinglichen Sinn des vom Gesetzgeber getroffenen Willensaktes durch einen
anderen Sinn zu ersetzen. Je nach Grad der Abstraktion sollen hier die spéter gemachte
soziale Erfahrung, allgemeine Wertvorstellungen oder ein in der Wissenschaft oder der
Allgemeinheit aktuell herrschender Verfassungskonsens zur jeweiligen Auslegungsmaxime
der verfassungsrechtlichen Grundordnung erhoben werden. Neben der bereits dargestellten
methodischen Problematik verkennen alle dynamisch orientierten Interpretationsansitze, dass
durch ihre letztlich subjektivistische Betrachtungsweise die Hoheit zur Steuerung
menschlichen Verhaltens vom hierzu legitimierten Gesetzgeber auf hierzu nicht berufene
Subjekte iibergeht.”” In diesen Konstellationen geht die erhebliche Entscheidung nimlich
gerade nicht vom Volk aus, sondern wird jenem Interpreten iiberlassen, dem aktuell die
Deutungshoheit iiber die entsprechende Rechtsfrage zukommt. Ob es sich hierbei um das
souverdne Volk handelt, hingt dabei alleine von den jeweiligen faktischen Gegebenheiten ab,
genauso gut konnte diese Deutungshoheit jedoch auch einem Tyrannen zufallen. Wie dieser

Widerspruch im Einklang mit dem in den hier kritisierten Theorien oft als theoretische

7 Vgl idS Hiesel, JAP 2001/2002, 87 (95); treffend Thienel, JRP 2005, 163 (166 bei FN 33): ,, Methodisch
fragwiirdig ist die jiingst von Janko (...) vertretene ,,dynamische” Sicht der verfassungsrechtlichen
Grundordnung, wonach sich deren Inhalt nach dem jeweiligen Verfassungskonsens richte und daher — je
nach dem aktuellen Verfassungskonsens — verdnderlich sei. Diese Auffassung iiberspielt die im B-VG
festgelegten formalen Regeln fiir eine Gesamtinderung und verldsst den Boden des positiven Rechts®.

" Walter, Das Recht als objektive Gegebenheit oder als Bewusstseinsinhalt, OJZ 1992, 281; Mayer, Gibt es in

Osterreich unabinderliches Verfassungsrecht, in FS Schiffer, 473 (482 f); vgl auch treffend Korinek, Zur

Interpretation von Verfassungsrecht, in FS Walter, 363 (369): ,,Lediglich die Kombination von zeitgemafer

und subjektiver Interpretation ist (...) unzulédssig, da es dabei nicht mehr um das Verstehen des Normtextes

aus dessen objektivem Gehalt oder aus dem Willen des Normsetzers heraus, sondern darum geht, dafl unter
dem Vorwand einer Interpretation der Wille des Interpreten an die Stelle des zu ermittelnden Gehalts der
vom Normsetzer gesetzten Rechtsvorschrift tritt.*.

Rill, Hermeneutik des kommunikationstheoretischen Ansatzes, in Vetter/Potacs, Beitrdge zur juristischen

Hermeneutik, 54 f.

Vgl Hillgruber, Richterliche Rechtsfortbildung — demokratische und rechtsstaatliche Bedenken gegen eine

scheinbare Selbstverstandlichkeit, JRP 2001, 281 (282 ff).
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Grundlage herangezogenen Grundsatz der Volkssouverinitit in Einklang zu bringen sein soll,
bleiben diese Theorien zu erkliren schuldig.

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass ein dynamischer Ansatz in der
Grundprinzipieninterpretation nicht tauglich ist, um zu einem intersubjektiv iiberpriifbaren
Grundprinzipiengehalt zu gelangen, sondern die Ermittlung des Gehaltes der
verfassungsrechtlichen Grundordnung weitest gehend den Prdmissen des jeweiligen

Interpreten iiberlassen wiirde.”®

8 Jabloner, JRP 2001, 34 (37).
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IV. Demokratie

A. Demokratie als Herrschaftsordnung

In seiner urspriinglichen Bedeutung meint der Begriff der Demokratie ,,Volksherrschaft™ im
Sinne der unmittelbaren Rechtsetzung durch das Volk.” Nach dem heutigen (pragmatischen)
Verstindnis des Begriffes der Demokratie umfasst diese urspriingliche Ausgestaltung der
Volksherrschaft bloB noch einen geringen formellen Teil der Staatsform Demokratie, weshalb
die Reduktion des Demokratiebegriffs auf diesen Aspekt als wenig zweckmiBig angesehen
werden muss.

Der moderne, fiir die vorliegende Arbeit mafBgebliche Demokratiebegriff geht von der
Grundidee der ,,Identitdt von Herrschern und Beherrschten® aus, die Demokratie soll durch
diesen Ansatz Freiheit und Gleichheit fiir alle Biirger verwirklichen.* Aus praktischen
Erwidgungen kann die Idealvorstellung des Identitdtsgedankens nicht vollstindig umgesetzt
werden, weshalb der Regelfall der Rechtsetzung durch das Volk im Wege der freien Wahl
von zur Rechtsetzung berufenen Vertretern ist.”' Zur Verwirklichung der Chancengleichheit
aller am politischen Prozess beteiligten Wettbewerber ist die periodische Abhaltung freier
Wahlen ein weiteres zentrales Erfordernis.® Neben diesem Aspekt der Beteiligung des
Volkes an der Gesetzgebung spielt die Beteiligung des Volkes an der Rechtsverwirklichung
eine zentrale Rolle, was bedingt, dass jeder vom Staat gesetzte Akt mittelbar auf die
Legitimation des Volkes gestiitzt werden konnen muss.*’

Abseits dieser formellen Determinanten sind mehrere materielle Kriterien zu nennen, die zur
Qualifikation eines Staatswesens als Demokratie erforderlich sind. Als wohl zentralster
Aspekt sind die Grund- und Freiheitsrechte zu nennen, an oberster Stelle stehen hier das
Recht auf personliche Freiheit (Schutz vor willkiirlicher Verhaftung)84, das Recht auf

individuelle Gleichheit,* das Recht auf freie MeinungsduBerung sowie das Recht, sich zu

Vgl zB Brockhaus in drei Bianden I, Art ,,Demokratie®.

Kelsen, Wesen®, 3 f. Im Wesentlichen geht es dabei um die Balance dieser beiden grundlegenden Prinzipien.
U Rill/Schiffer in Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 1 B-VG Rz 11 f.

82 Rill/Schiffer in Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 1 B-VG Rz 13.

3 Rill/Schdffer in Rill/Schéffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 1 B-VG Rz 10; vgl auch Loebenstein, Das
verfassungswidrige Verfassungsgesetz, in FS Walter, 437 (445).

Kriele, Einfiihrung in die Staatslehre®, 112 f.

¥ Oberndorfer in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht I1/1, Art 1 B-VG Rz 27 mwN.
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versammeln und Vereinigungen zu griinden.®® Zur niheren Ausgestaltung demokratischer
Rechtsetzung wird iiberdies vertreten, dass das freie Mandat und die Existenz politischer
Parteien zu den zentralen Kriterien der Demokratie zdhlen.®’ Unstrittig ist es in der
Demokratie ndtig, einmal getroffene Entscheidungen nach der Mehrheitsregel abandern zu
konnen,®™ wobei die Mehrheitsregel, wie sogleich zu zeigen sein wird, diversen
Beschrankungen und Modifikationen unterworfen sein kann.

Sieht man von diesen Aspekten der rechtlichen Ausgestaltung einer Demokratie ab, findet
sich in der Konstituierung eines Staatswesens als Demokratie eine grundlegende
Wertentscheidung wieder, die va im Hinblick auf die ,,Wehrhaftigkeit™ eines demokratischen
Staatswesens wichtig ist, in der Osterreichischen Verfassungsdogmatik allerdings nur wenig
beleuchtet wird. Diese Ausgestaltung basiert auf einer Entscheidung fiir eine offene,
pluralistische, auf Heterogenitdt der Interessen gestiitzte Wertordnung, die den Menschen
keine Ideologie aufoktroyiert und keinen Absolutheitsanspruch stellt.* Im Wesentlichen
zusammengefasst ist notwendige Voraussetzung dieser pluralistischen Staatsgestaltung
Freiheit, die der Staat nicht bloB gewihrt, sondern gewihrleistet.”

Augenscheinlich liegt diesem aktuell verbreiteten Demokratiebegriff somit das Verstdndnis
der rechtsstaatlichen Demokratie bzw des demokratischen Rechtsstaats zu Grunde.”' Diese
bedingt iiberdies ein gewisses Mal} an Gewaltentrennung, in dem das Gesetz allgemein giiltig

ist und nicht als Individualgesetz in Erscheinung tritt.”

8 Miiller, Das Verbotsgesetz im Spannungsverhiltnis zur Meinungsfreiheit, 63 ff; Rill/Schiffer in

Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 1 B-VG Rz 14; Oberndorfer in Korinek/Holouek,
Bundesverfassungsrecht 1I/1, Art 1 B-VG Rz 24 spricht idZ von Grundrechtsdemokratie; Grabenwarter,
Briefwahl und E-Voting. Rechtsvergleichende Aspekte und europarechtliche Rahmenbedingungen, JRP
2004, 70 (74); Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'’ Rz 148; Lachmayer/Thallinger,
Conference Report - Widening the scope: Reflections on the Human Rights Law Session of the VX™
Academy of European Law — European University Institute, Florence, July 2004, German Law Journal
2004, 1165 f.

¥ Wieser in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht IV, § 1 ParteienG Rz 11; Theuerkauf, Parteiverbote
und die Europidische Menschenrechtskonvention, 1.

8 Rill/Schiiffer in Rill/Schdffer, Art 1 B-VG Bundesverfassungsrecht I, Rz 18; vgl auch Oberndorfer in

Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht 11/1, Art 1 B-VG Rz 26.

Vgl Riedel, Der gemeineuropéische Bestand von Verfassungsprinzipien zur Begriindung von Hoheitsgewalt

— Legitimitdt und Souverénitit, in Miiller-Graff/Riedel, Gemeinsames Verfassungsrecht in der Europdischen

Union, 93. Riedel zieht in dieser Formulierung Poppers Entwurf einer offenen Gesellschaft als Vorbild

heran.

 Tillmans, Wehrhaftigkeit durch Werthaftigkeit, in Thiel, Wehrhafte Demokratie, 26 ff.

' Vgl zum Verhiltnis von Demokratie und Rechtsstaat noch unten IV.C.

Vgl Adamovich, Demokratie und Rechtsstaat, in FS Rosenzweig, 27 (31 f).
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B. ,,Wehrhafte“ Demokratie
Neben den soeben dargestellten Aspekten ist eine der zentralen Fragen, ob die Demokratie
offen gegeniiber ihren ,,Feinden* sein muss, dh jenen Personen, die auf eine Abschaffung der
demokratischen Ordnung hinarbeiten. Hierbei miissen zwei Varianten unterschieden werden.
Communis opinio besteht dahingehend, dass es jedem demokratischen System offen steht,
sich gegen Versuche der gewaltsamen Abschaffung seiner selbst zur Wehr zu setzen.
Weniger eindeutig fillt die Darstellung der Meinungen hinsichtlich jener ,,Demokratiefeinde*
aus, die versuchen, die Demokratie auf verfassungsméfigem Wege abzuschaffen. Kelsen etwa
vertrat noch die Ansicht, dass die Abschaffung der Demokratie auf demokratischem Wege
(gleichsam als ultimative Verwirklichung des demokratischen Ideals) im demokratischen
System zu tolerieren sei.” Popper hat dies bestritten: Die Demokratie als Garantin der
Sicherung stabiler Verhéltnisse hat nach dieser Meinung sehr wohl das Recht, sich gegen die
Machtiibernahme von Systemen zur Wehr zu setzen, denen diese Gewihrleistungen nicht
innewohnen.”
In der Tat steht sowohl die indifferente als auch die wehrhafte Demokratie vor einem
Paradoxon: Erstere ermoglicht durch ihre Indifferenz die Abschaffung der Werte, die sie
selbst zur Verfiigung stellt, im Wege der demokratischen Mehrheitsregel, zweitere hingegen
beschrinkt die durch sich selbst geschaffenen Freiheiten schon von Anfang an selbst.”
Verfassungstheoretisch sind jedoch Beschrankungen der demokratisch gewidhrten Freiheiten
zum Schutz der Demokratie dadurch zu legitimieren, dass die dauerhafte Etablierung einer
freiheitlich-demokratischen Ordnung (dem Wesen einer solchen Wertentscheidung
entsprechend) nicht die Mdglichkeit vorsehen muss, sich selbst abzuschaffen.”®

7 differenziert idZ  zwischen Prinzip und Methode demokratischer

Dreier’
Ordnungsgestaltung. Das demokratische Prinzip ist nach diesem Schema die Idee personaler
Freiheit im gesellschaftlichen System, wihrend die zur Abschaffung der Demokratie
benotigte Mehrheitsregel als bloBe Modalitit nicht gegen das tragende Sinnprinzip eingesetzt
werden kann. Uberdies fiihrt Dreier ins Treffen, dass sich eine nach dem Mehrheitsprinzip

getroffene Entscheidung nur auf die Stimmen der aktuellen Mehrheit stiitzen kann, eine

% Kelsen, Verteidigung der Demokratie, Blatter der Staatspartei 1932, 97 f.

* Vgl Thienel, JRP 2005, 163 (164 f).

% Vgl Morlok, Parteiverbot als Verfassungsschutz — ein unaufldsbarer Widerspruch? NJW 2001, 2931.

% Vgl Morlok in Dreier, Grundgesetz II, Art 21 GG Rz 136. Art 21 GG regelt zwar lediglich die Grundlagen
der politischen Parteien und die Voraussetzungen, unter denen politische Parteien verboten werden kénnen,
die an der zit Stelle geduBerten Gedanken sind jedoch verallgemeinerungsféhig.

Dreier, Grenzen demokratischer Ordnung im Verfassungsstaat, JZ 1994, 750; vgl auch Thienel, JRP 2005,
163.
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Abschaffung der Demokratie wiirde jedoch spéteren Generationen die Moglichkeit nehmen,
auf gleiche Weise mitbestimmen zu kdnnen, auch die Mdglichkeit zur Selbstkorrektur bliebe
einer Demokratie, die sich aus ,,freien Stiicken® abschafft, verwehrt.

Die Offenheit der Demokratie ihren Feinden gegeniiber ist somit kein ihr zwingend inhérentes
Gebot, sie muss vielmehr an Hand der Mittel, die die positive Rechtsordnung der jeweiligen
Demokratie zur Verfligung stellt, beurteilt werden.”® Jedenfalls darf auch eine wehrhafte
Demokratie, um Demokratie zu bleiben, SchutzmaBnahmen gegen Demokratiefeinde nur im
Rahmen ihrer eigenen Verfasstheit setzen.”” Auch in demokratischen Staaten, die den
Wehrhaftigkeitsgrundsatz in ihrer Verfassungsordnung verankert haben, kann dieser nicht als
pauschale Erméchtigung zur Bekdmpfung jeglicher Gefahren fiir die demokratische
Grundordnung verstanden werden, von der auch {iber die konkreten Schutzbestimmungen —
die in den meisten Féllen Grundrechtseingriffe bewirken — hinaus Gebrauch gemacht werden
diirfte.'Als geradezu exemplarisch kénnen an dieser Stelle die Eingriffsvorbehalte der
EMRK (insb die Abs 2 der Art 8 bis 11) angefiihrt werden, die Eingriffe fiir zuléssig erkléren,

wenn sie ,,in einer demokratischen Gesellschaft notwendig® sind. 101
C. Das demokratische Prinzip im B-VG

1. Rechtsetzung - Reprisentative Demokratie und Parlamentarismus

Wenngleich der normative Gehalt von Art 1 B-VG fiir sich besehen verhdltnismaBig gering

ist,'” so legt er doch fest, dass Triger der Rechtsetzung der Republik Osterreich das Volk

ist.'"” Die Ausfiillung dieses Ausdrucks ist in weiterer Folge nach der oben dargestellten
induktiven Methode vorzunehmen.
Lehre und Rsp gehen davon aus, dass der Verfassungsgesetzgeber im Jahr 1920 eine

Systementscheidung zu Gunsten eines reprédsentativ-demokratischen Systems mit einer

% Thienel, JRP 2005, 163 (165).

* Nicht zu teilen vermag ich die Ansicht von Hinterauer, Das demokratische Prinzip der Bundesverfassung
der Republik Osterreich, in FS Adamovich, 181 (182), wonach in einer Demokratie, die ihren Fortbestand
durch ihre Wehrhaftigkeit sichern muss, bereits ,,etwas schief gelaufen® sein miisse, wihrend in einer
idealen Demokratic Kompromissbereitschaft und Toleranz als Fundamente der Demokratie geniigen
wiirden. Diese Ansicht verkennt ndmlich, dass eine ideale Demokratie einen vollstindigen und permanenten
Grundkonsens bendtigen wiirde, wihrend in der praktischen, ,,gelebten” Demokratie ein solch vollstandiger
Fundamentalkonsens nicht erreicht werden kann.

Vgl Thiel, Zur Einfiihrung: ,,Wehrhafte Demokratie” als verfassungsrechtliche Grundentscheidung, in Thiel,
Demokratie, 14 ff.

%" Vgl Grawert, Die Demokratische Gesellschaft der Union, DSt 2006, 33 (38 f).

102 Vgl etwa Walter, System, 105; Schdffer, Verfassungsinterpretation, 69 f.

Vgl zur normativen Reichweite dieses zweiten Satzes Kelsen/Froehlich/Merkl, Verfassungsgesetze V, 65;
Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® Rz 148.
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dominanten Stellung des Nationalrates getroffen hat.'®* Zentrale Bestimmung ist idZ Art 26
Abs 1 B-VGQ, der die Wahlrechtsgrundsétze fiir Wahlen zum Nationalrat festlegt. Demnach
wird der Nationalrat vom Bundesvolk auf Grund des gleichen, unmittelbaren, geheimen und
personlichen Wabhlrechtes der Ménner und Frauen gewihlt, die zum Stichtag das 16.

105

Lebensjahr vollendet haben.”™ Wenngleich nicht explizit genannt, driickt diese Bestimmung

106 Die Wihlbarkeit zum Nationalrat besitzen

das allgemeine Wahlrecht aller Staatsbiirger aus.
alle Méanner und Frauen, die das 18. Lebensjahr vollendet haben, ein Ausschluss vom
Wahlrecht und von der Wéhlbarkeit kann nur die Folge einer gerichtlichen Verurteilung
sein.'”” In historischer Betrachtung zeigt sich, dass mit Fortschreiten der Zeit der Kreis der
Wahlberechtigten in nicht unbedeutender Weise erweitert worden ist: In der Stammfassung
des B-VG lag die Altersgrenze fiir das aktive Wahlrecht noch bei 20, das passive Wahlrecht
bei 24 Jahren.'” Die genannten Grundsitze zihlen nach iibereinstimmender Auffassung zum
Kernbestand des demokratischen Grundprinzips und sind somit nur im Verfahren nach Art 44
Abs 3 1. Fall B-VG abinderbar.'"

Art 26 Abs 1 B-VG legt iiberdies die Verhédltniswahl (im Gegensatz zum Mehrheitswahlrecht)
als Wahlrechtsgrundsatz fest, deren Zugehorigkeit zum Kern des demokratischen Prinzips
und damit zur verfassungsrechtlichen Grundordnung umstritten ist. Poier''® lehnt die
Zurechnung zur verfassungsrechtlichen Grundordnung mit dem Argument ab, dass wohl die
Ausgestaltung des Wahlsystems nach den Grundsdtzen der Allgemeinheit des Wahlrechts und
der Mittelbarkeit der Demokratie zum Kernbestand des demokratischen Prinzips zéhlen, die
Verhéltniswahl sieht er hingegen eher als bloBe Ausgestaltungsvorschrift. Die mE zutreffende
gegenteilige Ansicht sieht hingegen in der Frage, ob ein Wahlsystem nach Proportional- oder
nach dem Mehrheitswahlsystem ausgestaltet ist, eine allgemeine Grundsatzentscheidung, und
rechnet das Verhiltniswahlsystem der verfassungsrechtlichen Grundordnung zu.''' ME kann

diese Ansicht auch auf den ,Antwortcharakter* des B-VG''? auf die Wabhlordnung der

1% Vgl Mayer, Plebiszitire Elemente in der staatlichen Willensbildung, in FS 75 Jahre B-VG, 341 (347) mwN;
V1Slg 16.241/2001.

Vgl zu diesen Grundsétzen eingehend Holzinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht 11/1, Art 26
B-VG Rz 32 ff.

1% Mayer, Bundes-Verfassungsrecht®, Art 26 B-VG 1.2.

7§ 22 NRWO prizisiert diese Bestimmung dahingehend, dass der Ausschluss vom Wahlrecht bei
Verurteilung zu einer mehr als einjahrigen Haftstrafe wegen einer Vorsatztat eintritt.

Nowak/Strejcek sprechen daher von einer ,,Demokratisierung des Wahlrechts™; vgl Nowak/Strejcek, Das
Wahl- und Stimmrecht, in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte in Osterreich III, 18.

19" Poier, Minderheitenfreundliches Mehrheitswahlrecht, 253.

10 poier, Mehrheitswahlrecht, 252 ff.

" Rill/Schdffer in Rill/Schiffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 1 B-VG Rz 43.

"2 Vgl zu diesem ,,Antwortcharakter* allgemein Schdffer, Verfassungsinterpretation, 30 f.
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Monarchie, die ein Einer- bzw Mehrheitswahlrecht Vorsah,113 gestiitzt werden. Die
Deutlichkeit dieses Antwortcharakters Antwort geht noch stirker aus Art 9 des Gesetzes vom
12. November 1918 iiber die Staats- und Regierungsform von Deutschésterreich!'* hervor, wo
bestimmt wird, dass die konstituierende Nationalversammlung von allen Staatsbiirgern ohne
Unterschied des Geschlechts (Hvhbg von mir) zu wihlen ist, was als deutliche Abhebung
vom bishergen reinen Médnnerwahlrecht zu verstehen ist.

Zu erwéhnen ist im Zusammenhang mit dem reprisentativ-demokratischen Prinzip iiberdies
noch der Grundsatz des in Art 56 Abs 1 B-VG normierten freien Mandats, wonach die
Mitglieder des Nationalrates und des BR in Ausiibung ihres Amtes an keine Weisung
gebunden sind. Auf Grund seiner Ndhe zu diesem Prinzip ist der Grundsatz des freien
Mandates Teil des Kernbereichs des demokratischen Prinzips und somit teilinderungsfest.'"”
Neben diesen innerstaatlichen Rechtsquellen ist im hier vorliegenden Zusammenhang auch
Art 3 1. ZPMRK, der als verfassungsindernd bzw -erginzend genehmigt wurde, von
Bedeutung. Trotz seiner prima vista objektiv scheinenden Formulierung wohnt dieser
Bestimmung das subjektive Recht der Biirger, in angemessenen Abstinden gesetzgebende
Korperschaften zu wihlen bzw fiir selbige zu kandidieren inne, garantiert also das aktive und
passive Wahlrecht."'® Auch Art 8 StV von Wien, der bestimmt, dass Osterreich eine
demokratische, auf geheime Wahlen gegriindete Regierung haben wird und allen
Staatsbiirgern ein freies, gleiches und allgemeines Wahlrecht einrdumt, ist idZ zu
erwihnen.'"”

Neben der Festlegung der Wahlrechtsgrundsitze und der Bestimmung des Kreises der
Wahlberechtigten nehmen sich die Bestimmungen iiber die unmittelbare (dh nicht durch eine
gesetzgebende Korperschaft mediatisierte) Demokratie verhdltnisméfig bescheiden aus. Im
fiir die vorliegende Arbeit bedeutsamen Zeitpunkt fanden sich im B-VG lediglich die Institute
der obligatorischen und der fakultativen Volksabstimmung nach Art 44 Abs 3 B-VG {iber
Verfassungsbestimmungen bzw Art 43 Abs 4 B-VG iiber einfache BG sowie das
Volksbegehren nach Art 41 Abs 2 B-VG, das bereits in der Stammfassung des B-VG

enthalten war, jedoch durch die B-VG-Nov 1988''® dahingehend erweitert wurde, dass

3 Vgl Kelsen, Kommentar zur Ssterreichischen Reichsratswahlordnung, 23.

'"* StGBI 1918/5.

"5 Rill/Schdffer in Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 1 B-VG Rz 32; Wieser in Korinek/Holoubek,
Bundesverfassungsrecht 11/1, Art 56 B-VG Rz 9 f.

"% Vgl Holzinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht I1/1, Art 26 B-VG Rz 103 mwN.

"7 Vgl Holzinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht I1/1, Art 26 B-VG Rz 102 mwN.

'"* BGBI 685.
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Volksbegehren nicht mehr zwingend in Gesetzesform zu stellen sind.'' Das Institut der
Volksbefragung, dem fiir die Gesetzgebung keine direkte Bedeutung zukommt, wurde mit der
gleichen B-VG-Nov geschaffen, es existierte vorher gar nicht.

Art 44 Abs 3 B-VG zihlt auf Grund seiner zentralen Stellung im Bereich grundlegendster
Verfassungsdnderungen jedenfalls zum demokratischen Grundprinzip der
Bundesverfassung.'** Weniger eindeutig ist die Stellung des Volksbegehrens nach Art 41 Abs
2 B-VG zu beurteilen. Zwar ist die Uberantwortung der Gesetzgebungsinitiative direkt an den
Souverén als Korrektiv zur Beherrschung und Mediatisierung der Politik durch die politischen
Parteien jedenfalls ein bedeutendes Element demokratischer Staatswillensbildung, doch ist
dieses Korrektiv durch die nachfolgende Anwendung des ,,gewohnlichen* Weges der
Bundesgesetzgebung nach Art 42 {ff B-VG abgeschwécht und wire iiberdies eine Bindung des
Nationalrates an ein ausreichend unterstiitztes Volksbegehren nicht nur sinnlos'?', sondern
tiberdies nach der Rechtsprechung des VfGH auch nicht in Einklang mit dem (reprédsentativ-)
demokratischen Grundprinzip der Bundesverfassung zu bringen.'?? Sieht man jedoch den
Zweck des Volksbegehrens in der Mdglichkeit des Volkes, seinen Willen gegeniiber dem
Reprisentanten zu artikulieren,'> wird davon auszugehen sein, dass die Einrdumung einer
Moglichkeit der Gesetzesinitiative grundsitzlich (dh ohne Beriicksichtigung der konkreten
Ausgestaltung) Teil des demokratischen Grundprinzips ist, soweit nicht der repridsentative
Charakter des demokratischen Prinzips dadurch ausgehohlt wird.

Die Zurechnung des Instituts der Volksbefragung zu demokratischen Grundprinzip ist bereits
auf Grund des Datums seiner Aufnahme nicht denkbar, weshalb eine weitere Befassung mit

dieser Frage in Folgenden unterbleiben kann.

2. Politische Parteien

Im Alltag demokratischer Willensbildung spielen die in den gesetzgebenden Korperschaften
vertretenen politischen Parteien eine zentrale Rolle, sie fungieren gleichsam als Vermittler
zwischen Biirgern und Staat und sind somit Garanten der praktischen Verwirklichung eines

demokratischen Staatswesens.'** Mehrere Rechtsquellen spiclen idZ eine Rolle, dem B-VG

9" Vgl ausfiihrlich Mayer in FS Schambeck, 511 (513 ff).

120 Jabloner, JRP 2001, 34 (43). Neben dieser Zurechenbarkeit zum demokratischen Prinzip ist Art 44 Abs 3 B-
VG auch aus Griinden des Umgehungsschutzes der verfassungsrechtlichen Grundordnung zuzurechnen, vgl
Hiesel, Verfassungsgesetzgeber, 71 f; Rill/Schdffer in Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 44 B-VG
Rz 17; Janko, Gesamtdnderung, 261 ff.

121" So Merli in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht I1/1, Art 41/2 B-VG Rz 10.

122 VfSlg 16.241/2001.

' Vgl Bufjiger in Rill/Schiffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 41 B-VG Rz 46.

2% Vgl Ringhofer, Die 6sterreichische Bundesverfassung, 14 f.
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selbst war der Begriff der politischen Partei in seiner Stammfassung fremd, erst 1929 fand er
Eingang in die Unvereinbarkeitsbestimmung des Art 147 Abs 4 B-VG.'” Das ParteienG
1975'%° ist die zentrale Rechtsquelle, die die Stellung politischer Parteien regelt. Die
Verfassungsbestimmung des § 1 Abs 1 leg cit bestimmt in Abs 1 unter Verweis auf Art 1 B-
VG, dass Existenz und Vielfalt politischer Parteien wesentlicher Bestandteil der
demokratischen Ordnung der Republik Osterreich sind. Abs 2 leg cit bestimmt, dass zu den
Aufgaben der politischen Parteien die Mitwirkung an der politischen Willensbildung gehort.

§ 1 Abs 1 ParteienG legt durch seinen Verweis auf Art 1 B-VG nahe, einen Bezug zum
demokratischen Prinzip zu haben. Problematisch scheint auf den ersten Blick, dass das
ParteienG als einfaches Bundesverfassungsgesetz, das 30 Jahre nach der (mafgeblichen)
Festlegung der verfassungsrechtlichen Grundordnung erlassen wurde, nicht die Aufgaben und
den Bestand politischer Parteien auf der Ebene der verfassungsrechtlichen Grundordnung
festlegen kann.

Dieses Problem ist jedoch nur ein scheinbares: Die einhellige Lehre geht davon aus, dass die
Existenz politischer Parteien vom Verfassungsgesetzgeber des Jahres 1920 fiir so
unproblematisch und rechtlich selbstverstindlich gehalten wurden, dass eine ausdriickliche
Verankerung im Wortlaut des B-VG nicht fiir nétig befunden worden war. Zwar divergieren
die Lehrmeinungen im Einzelnen hinsichtlich der Indizien, auf die sich diese Lehre stiitzt,
leicht, doch haben diese Stimmen insgesamt jedenfalls hinreichendes Gewicht, um davon
ausgehen zu kénnen, dass der Bestand politischer Parteien vom Verfassungsgesetzgeber 1920
vorausgesetzt und als Teil des demokratischen Prinzips angesehen wurde, § 1 ParteienG somit
lediglich den in Art 1 B-VG gelegenen Norminhalt explizit macht.'*’

§ 1 Abs 3 ParteienG normiert die Freiheit der Griindung politischer Parteien, sofern
bundesverfassungsrechtlich nichts anderes bestimmt ist, ihre Tatigkeit darf durch besondere
Rechtsvorschriften nicht beschrinkt werden. Neben dem VerbotsG kommen als weitere
Tatbestdnde, die als Grundlage von Parteiverboten (sowohl Griindungs- als auch
Betitigungsverbote) fungieren kénnen, Art 4 Z 2 (Anschlussverbot) und Art 9 (Auflésung
nazistischer Organisationen) StV von Wien'*® in Frage. Wieser verweist darauf, dass der

durch Art 9 StV von Wien geschaffene Parteiverbotstatbestand jedoch nicht alleine auf

125 Wieser in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht IV, § 1 ParteienG Rz 4.

¢ BGBI 404 idF 1 1997/130.

12" Wieser in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht IV, § 1 ParteienG Rz 16, vgl auch Rz 1ff;
Oberndorfer in  Korinek/Holoubek, Art 1 B-VG Rz 17; Rill/Schdffer in Rill/Schdffer,
Bundesverfassungsrecht I, Art 1 B-VG Rz 33; Zeleny, juridikum 2004, 182 (183).

Samtliche genannte Bestimmungen stehen gem Art II Z 3 der B-VG-Nov BGBI 1964/59 riickwirkend im
Rang einfachen Bundesverfassungsrechts.
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nazistische Organisationen Anwendung zu finden hat, sondern Art 9 Z 2 StV von Wien
Osterreich verpflichtet, Organisationen aufzuldsen, die irgendeine den Vereinten Nationen
feindliche Tétigkeit entfalten oder welche die Bevolkerung ihrer demokratischen Rechte zu
berauben bestrebt sind. Wieser versteht den ersten Tatbestand dieser Formulierung so, dass
Organisationen verboten sind, die eine objektiv zu beurteilende konkrete feindliche Handlung
gegen einen Mitgliedstaat der Vereinten Nationen setzen. Den zweiten Tatbestand legt er
dahingehend aus, dass alle Gruppierungen verboten sind, die der Bevdlkerung ihre
Mitwirkung am Prozess der Staatswillensbildung nehmen wollen. Die Einschrankung von
Grundrechtsgewéhrleistungen sieht Wieser jedoch nicht von Art 9 Z 2 StV von Wien

umfasst'>’

, er geht also in dieser Hinsicht von einem engen, formellen Demokratiebegriff aus.
Dem von Wieser vertretenen Ansatz, aus Art 9 Z 2 zweiter Satz StV von Wien ein
allgemeines Verbot solcher Parteien abzuleiten, sind Rill/Schéffer'™® mit dem zutreffenden
systematischen Argument entgegengetreten, dass sich aus der Uberschrift von Art 9 StV von
Wien (,,Auflésung nazistischer Organisationen®) ergebe, dass nur nationalsozialistische
Gruppierungen von diesem Verbot umfasst seien.

§ 1 Abs 3 ParteienG ist jedoch nicht als schrankenlose Erméchtigung zur Schaffung von
Parteiverboten durch den einfachen Bundesverfassungsgesetzgeber zu verstehen, vielmehr
miissen sich solche Verfassungsgesetze am demokratischen Grundprinzip messen lassen. !
Den Rechtsbegriffen der Wahlpartei und der Parlamentspartei kommt eine derartig
herausragende Stellung im Rahmen des demokratischen Prinzips nicht zu, sie haben eher

technische Bedeutung im Wahlverfahren und in den Geschiftsordnungen der gesetzgebenden

Korperschaften.

D. Vollziehung
Nicht nur der Rechtsetzung, sondern auch der Ausgestaltung der Vollziehung kommt in der
Demokratie eine wichtige Rolle zu, was sich vor allem im Bereich der Organkreation und
dem Prinzip der Herrschaft des Gesetzes manifestiert, die eine Riickbindung der Vollziehung
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an das Gesetz sicherstellen sollen. °~ Zentrale Bestimmung ist idZ das in Art 18 B-VG

normierte Legalititsprinzip'>®, sowie die Abhingigkeit der obersten Organe vom Nationalrat

129 Wieser in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht IV, § 1 ParteienG Rz 64.

B0 Rill/Schéffer in Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 1 B-VG Rz 35 bei FN 105.

Bl Wieser in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht IV, § 1 ParteienG Rz 55; Rill/Schiffer in
Rill/Schdiffer, Bundesverfassungsrecht I, 1 B-VG Rz 35; vgl auch Thienel, JRP 2005, 163 (164 bei FN 11).

2 Rill/Schdffer in Rill/Schiffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 1 B-VG Rz 44.

3 So  Weichselbaum, Das Legalititsprinzip als Nahtstelle zwischen den Grundprinzipien der
Bundesverfassung, in FS Ohlinger, 640.
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(Art 74 B-VG) und deren Verantwortlichkeit diesem gegeniiber (Art 52 B-VG), wozu im
weitesten Sinn auch das in Art 20 Abs 1 B-VG genannte Weisungsprinzip zu zihlen ist.'*

Wihrend es mE keine Probleme bereitet, die Verantwortlichkeit der obersten Organe sowie
deren Abhingigkeit vom Nationalrat dem demokratischen Prinzip zuzuordnen, kann die
Zuordnung des Legalititsprinzips zum rechtsstaatlichen oder demokratischen Prinzip nicht

135
trennscharf vorgenommen werden.

Der VIfGH geht in seiner Rsp davon aus, dass das
rechtsstaatliche Prinzip verlangt, dass alle Akte staatlicher Organe im Gesetz und letzten
Endes mittelbar in der Verfassung begriindet sein miissen.*® In seiner neueren Rsp hat der
VIGH dieses Verstindnis dahingehend weiterentwickelt, dass es dem rechtsstaatlichen
Prinzip widerspricht, der verfassungsrechtlichen Grundordnung durch einfaches
Bundesverfassungsrecht ihre MaBigeblichkeit auch nur fiir Teilbereich der Rechtsordnung zu
nehmen. "’ Im gleichen Erk fiihrt der Gerichtshof jedoch auch aus, dass eine solche Regelung
wohl auch dem demokratischen Prinzip widerspriche, da eine solche Teilsuspendierung der
Malgeblichkeit des Verfassungsrechts darauf hinauslaufe, dem Volk einen Teil seiner
verfassungsgebenden Gewalt zu entziehen.

Die in diesem Erk zwar nur hinsichtlich des Verhéltnisses von Grundordnung und einfachem
Bundesverfassungsrecht angestellten Uberlegungen lassen sich jedoch mE auf alle im
Stufenbau der Rechtsordnung in einem Uber-/Unterordnungsverhiltnis zueinander stehenden
Rechtsakte iibertragen, insbesondere auch auf Akte der Vollziehung, da auch jeder der
Vollziehung zurechenbare Rechtsakt eine Konkretisierung des in der Verfassung

138

grundgelegten  Volkswillens  darstellt. Damit ist das Legalititsprinzip im

Uberschneidungsbereich des demokratischen und rechtsstaatlichen Prinzips angesiedelt und

. L . 139
beiden Prinzipien gleichermallen zuzurechnen.

E. Grundrechte mit Demokratiebezug
Die Bedeutung von Grund- und Freiheitsrechten fiir das demokratische Grundprinzip wurde
oben bereits in abstracto erortert. Allgemein sind es neben der freiheitssichernden Funktion

der demokratischen Willensbildung va die kommunikativen Freiheitsrechte, denen

134 Vgl Raschauer in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht II/1, Art 20 B-VG Rz 6; Grabenwarter, Die

demokratische Legitimation weisungsfreier Kollegialbehdrden, in FS Winkler, 271 (279 ff).

Vgl hierzu Thienel, Verwaltungsakt, 40 bei FN 127, der davon ausgeht, dass eine Trennung zwischen den

einzelnen Grundprinzipien letztlich rechtlich irrelevant ist, da die entscheidende Frage im Umstand zu

erblicken ist, ob eine Verfassungsbestimmung der Grundordnung als solcher zuzuordnen ist.

3% V{Slg 2455/1952.

37 VfSlg 16.327/2001.

% Vgl Mayer in FS 75 Jahre B-VG, 341 (345 f) mwN.

139 Treffend daher die von Weichselbaum in FS Ohlinger, 640 verwendete Bezeichnung als ,,Nahtstelle
zwischen den Grundprinzipien; vgl auch Gamper, Staat und Verfassung, 199 f.
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149 v/on konkreter Relevanz fiir

wesentliche Bedeutung im demokratischen Prozess zukommt.
die Osterreichische bundesverfassungsrechtliche Grundordnung sind idZ die in Art 12 und 13
StGG sowie in Art 10 und 11 EMRK garantierte Freiheit der Meinungséduflerung sowie die

141 .
Im Besonderen hervorzuheben ist noch der

Vereinigungs- und Versammlungsfreiheit.
Beschluss der provisorischen Nationalversammlung vom 30.10.1918'* der jede Vorzensur
verbietet, was nach den Bestimmungen des StGG und der EMRK nicht grundsétzlich der Fall
ist, wenngleich auch nach diesen Bestimmungen die Vorzensur einer besonders strengen

VerhiltnisméBigkeitspriifung zu unterzichen wire.'*

140" Pauly, Strukturfragen des unionsrechtlichen Grundrechtsschutzes, EuR 1998, 242 (243).

1 Grabenwarter, JRP 2004, 70; Miiller, Verbotsgesetz, 93 ff.
12 StGBI 3.
43 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention® § 23 Rz 36.
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V. Unableitbarkeit eines unabinderlichen Verfassungskernes aus dem

sge 144
positiven Verfassungsrecht

A. Allgemeines

Das B-VG enthdlt keine ausdriickliche Anordnung, die gewisse Teile des
Bundesverfassungsrechts der Abénderbarkeit auch durch die hochste zur Rechtsetzung
berufene Autoritét entzieht, wie dies etwa Art 79 Abs 3 GG bestimmt. Dieser Umstand legt
den Schluss nahe, dass auch die verfassungsrechtliche Grundordnung im Wege des durch Art
44 Abs 3 B-VG vorgegebenen Verfahrens zur Gesamtinderung beliebig verdndert werden
darf.

In den vergangenen Jahren haben sich jedoch die Stimmen zu mehren begonnen, die trotz des
Fehlens der Positivierung einer ,,Ewigkeitsklausel” das Bestehen von selbst im Wege des Art
44 Abs 3 B-VG nicht abanderbaren Verfassungsinhalten zu begriinden versucht haben. Diese
Diskussion hat insbesondere auf Grund des Umstandes, dass der VIGH obiter zumindest die
Maéglichkeit der Existenz nicht abinderbaren Verfassungsrechts angedeutet hatte'*® einiges an
Brisanz gewonnen. Wenngleich ich die dahingehenden Ansichten dieser Autoren nicht teile,
ist eine Auseinandersetzung mit deren Begriindungsversuchen als Grundlage der weiteren
Untersuchung zweckmidflig: Ist ndmlich ein gewisser Verfassungsinhalt bereits auf
innerstaatlicher Ebene durch eine Ewigkeitsklausel geschiitzt, wire eine weiter gehende

Befassung mit volker- und europarechtlichen Garantien nicht mehr notwendig.
B. Die Lehre Pernthalers

1. ,,Schranken der Verfassungsdurchbrechung*

Der Begriff der Verfassungsdurchbrechung bildet den Dreh- und Angelpunkt von Pernthalers
Lehre vom Verfassungskern. Er versteht hierunter eine besondere Art der

Verfassungsdnderung, Verfassungsumgehung oder Aufhebung der normativen Qualitdt der

'* Die im Folgenden dargestellten Lehrmeinungen beziehen sich nicht ausdriicklich auf das demokratische
Prinzip, sondern allgemeiner auf die verfassungsrechtliche Grundordnung bzw verfassungsrechtliche
Strukturprinzipien, weshalb bei der Darstellung der entsprechenden Lehrmeinungen im folgenden Kapitel
nicht vom demokratischen Prinzip, sondern von nicht abénderbarem Verfassungsrecht allgemein die Rede
ist.

145 VfSlg 16.327/2001.
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Verfassung im Einzelfall.'*® Pernthaler differenziert in weiterer Folge zwischen formaler und
materieller Durchbrechung der Verfassung, wobei er zutreffend festhélt, dass aus Art 44 Abs
1 und 2 B-VG (arg ,,in einfachen Bundesgesetzen enthaltene Verfassungsbestimmungen®) die
Zulassigkeit formaler Verfassungsdurchbrechungen (dh auBlerhalb des Textes der
Verfassungsurkunde angesiedelte Verfassungsdnderungen) abzuleiten ist. Das Gegenstiick
hierzu bildet die inhaltliche Verfassungsdurchbrechung, die sich nach Pernthaler in Form der
zeitlichen Verfassungssuspendierung oder der sachlichen bzw personlichen Ausnahme von

der allgemeinen Geltung der Verfassungsnormen manifestiert.'*’

2. Absolute Unzulissigkeit materieller Verfassungsdurchbrechungen

In diesen Maflnahmen durch die Verfassungsgesetzgebung erblickt Pernthaler nicht blo eine
Anderung der verfassungsrechtlichen Grundordnung, sondern eine Verfassungsverletzung, zu
der auch der gesamtindernde Verfassungsgesetzgeber nicht befugt sei. Eine solche
Verfassungsdurchbrechung richte sich ndmlich unmittelbar gegen den normativen Charakter
der Verfassung und ihre Funktionen. Auch die positivierten Erméchtigungen zur
Grundrechtssuspendierung (Art 15 EMRK, Art 142 B-VG) seien an eng umschriebene
Voraussetzungen gekoppelt, genauso seien die Habsburgergesetze und die NS-Gesetzgebung
als Verfassungsdurchbrechungen nur auf Grund ihrer Ndhe zur (Wieder-)Errichtung des
demokratisch-republikanischen ~ Osterreich ~ zuldssig. Als  qualifizierten ~ Fall  der
Verfassungsdurchbrechung sieht Pernthaler die Durchbrechung (dh die individuelle, sachlich
nicht rechtfertigbare Suspendierung) von Grundrechten an, die wegen deren allgemeiner

Gewihrleistung immer eine Wesensgehaltsverletzung darstellen wiirde.

C. Ewigkeitsgarantie fiir Volkssouverdnitiit und pouvoir constituant insb der

Linder
Der ilteste, jedoch bis vor kurzem am wenigsten elaborierte Ansatz zur Begriindung der
Unabinderlichkeit dieser Elemente wurde erstmals von Pernthaler/Esterbauer'*® bereits 1973
vertreten. Die genannten Autoren gehen im Wesentlichen davon aus, dass die Entstehung der
Republik Osterreich auf einen Zusammenschluss mehrerer souveriner Entititen, der Linder,
zu Stande gekommen ist und im Zuge dieses Entstehungsaktes die Ladnder ihre Qualitét als
origindre und in ihrem Bereich hochste, dem Bund gleichgeordnete Hoheitsgewalten nicht

aufgegeben haben, woraus die Unmoglichkeit der Beseitigung dieser Qualitdt geschlossen

46 pernthaler, Verfassungskern, 78.

YT Pernthaler, Verfassungskern, 80.

8 Pernthaler/Esterbauer, Die Entstehung des 6sterreichischen Bundesstaates als geschichtlicher Vorgang und
staatstheoretisches Problem, 128.
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wird. Die Griindung des Bundesstaates bedeutet nach dieser Lesart blo eine temporire

Beschrinkung der Verfassungsautonomie der Lander.'*

Mithin wire nach dieser Auffassung
eine Beschrinkung der Verfassungsautonomie der Lander auch im Wege des Art 44 Abs 3 B-
VG nicht méglich. "

Strukturell &hnlich, jedoch nicht auf die Verfassungsautonomie der Lénder bezogen
argumentieren Oberndorfer'' und Janko'>. Oberndorfer kniipft an die Formulierung von Art
1 B-VG an, in dessen Formulierung er die Manifestation der Volkssouverénitdt als materielle
Grundnorm des Bundesverfassungsrechts sieht. Die sich an dieser Stelle manifestierende
verfassungsgebende Gewalt des Volkes bilde die dauerhafte rechtliche Existenzgrundlage des
Staatswesens der Republik Osterreich. Aus diesem Gehalt von Art 1 B-VG iVm Art 44 Abs 3
B-VG erschlieft sich nach Ansicht Oberndorfers die auf verfassungsmiBigem Weg
unabinderliche verfassungsgebende Gewalt des Volkes. Hieraus lasse sich in der Folge
ableiten, dass das in Art 44 Abs 3 B-VG normierte Volksabstimmungsgebot keine
Erméchtigung zur auf diesem Wege vollzogenen Selbstzerstorung der verfassungsgebenden
Gewalt zur Verfligung stelle.

Janko sieht in der Verankerung der Unabénderlichkeit der Volkssouverinitit ein Korrektiv zu
dem von ihm vertretenen Ansatz der jederzeitigen Wandelbarkeit der verfassungsrechtlichen
Grundordnung als Ausfluss des jeweils aktuellen Verfassungskonsenses. Er begriindet dies
damit, dass die verfassungsrechtliche Moglichkeit, die Demokratie auf demokratischem Weg
(durch Gesamtinderung nach Art 44 Abs 3 B-VG) abzuschaffen, eine Perversion des
Gedankens der Volkssouverinitét darstellen wiirde.

Neben diesem Argument sieht Janko in der Grundnorm, die die konstituierende
Nationalversammlung zur Erlassung des B-VG ermichtigt hat,'> die Volkssouverénitit in der
Weise verankert, dass dem Gesamtinderungstatbestand des Art 44 Abs 3 B-VG kein Inhalt
zugesonnen werden konne, der eine Abschaffung dieses Prinzips auf demokratischem Wege
ermdglichen wiirde. Uberdies — hier beruft sich Janko auf den bereits geschilderten Ansatz

von Oberndorfer sowie auf Morscher'™* — erblickt Janko in der Unabhingigkeitserklirung

149 Vgl Weber, Kriterien des Bundesstaats, 84.

Vgl Gamper, Grundordnung, 189.

U Oberndorfer in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht I1/1, Art 1 B-VG Rz 10.

32 Janko, Gesamtinderung, 150 ff.

Diesem Argument liegt das von Kelsen entwickelte Bild der Grundnorm als Voraussetzung der
Rechtsgeltung zu Grunde, was jedoch insofern nicht stringent ist, als nach Kelsens Theorie in der
Grundnorm ,,kein dem positiven Recht transzendeter Wert bejaht™ wird, sondern der Grundnorm nur die
Anordnung innewohnt, mann solle sich der jeweiligen Verfassung entsprechend Verhalten; vgl Kelsen,
Reine Rechtslehre?, 204.

Zur Kritik an diesen Ansétzen sogleich unten V.E.1.
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vom 27.4.1945 einen normativen Anhaltspunkt fiir die Verankerung der Volkssouverénitét als
unabénderliches Verfassungsprinzip.

Einen weiteren Begriindungsversuch in diese Richtung hat jiingst BufSjdger' > unternommen.
Er versteht Art 2 Abs 3 B-VG, gem dem Anderungen im Bestand der Linder und der in Art 3
B-VG vorgesehenen Mitwirkungsrechte der Lander korrespondierender
verfassungsgesetzlicher Regelungen dieser Liander brauchen. Vor der B-VG-Nov 2008'
hatte das B-VG keine derartige Bestimmung enthalten. Bereits aus der Stammfassung des Art
3 Abs 2 B-VG leitet Bufjiiger ab, dass dessen Anderung vor der B-VG-Nov 2008 neben
einem Verfahren gem Art 44 Abs 3 B-VG auch paktierter Verfassungsgesetze der Lander
bedurft hétte. Diese Ansicht griindet er im Wesentlichen darauf, dass Art 3 Abs 2 B-VG aF
das Verfahren fiir seine eigene Abdnderung festlegte, und eine Umgehung dieses Verfahren
nicht zuldssig sein sollte.”” Nach der B-VG-Nov 2008 sieht Bufjiger diese Uberlegung
durch das positive Recht bestitigt: Nach seiner Argumentation stellt Art 2 Abs 3 B-VG neu
nunmehr eine lex specialis zu Art 44 Abs 3 B-VG dar, neben einer Gesamtinderung der
Bundesverfassung wéren zur Authebung von Art 2 Abs 3 B-VG somit jedenfalls

verfassungsgesetzlichen Bestimmungen der Lénder notig.

D. Willkiirverbot fiir den Gesetzgeber
Janko'™® lehnt die von Pernthaler vertretene Ansicht der Unzuldssigkeit von
Verfassungsdurchbrechungen mit Blick auf den Wortlaut von Art 44 Abs 1 B-VG ab." Er
schliagt jedoch vor, die von Pernthaler entwickelte Figur der Verfassungsdurchbrechung
durch ein qualifiziertes Willkiirverbot zu ersetzen, das er aus dem Gleichheitssatz und dem
darauf gestiitzten Erk des VEGH VfSlg 15.373/1998' ableitet. Weiters fiihrt er die Ansicht
Korineks'®' ins Treffen, nach der in einer Gesamtschau der Rechtsordnung keinem

reprasentativen Rechtsetzungsorgan willkiirliche Rechtsetzung eingerdumt sei.

15 Bupjiger, Grenzianderung und Bundesstaat, ZOR 2009, 115.

¢ BGBI12008/2.

57 Bupjciger stiitzt sich dabei im Wesentlichen auf die Argumentation, dass die Revisionsnorm zumindest den
gleichen Bestandschutz haben muss wie der von ihr geschiitzte Normenbestand, und verweist dabei auf Art
44 Abs 3 B-VG. Zu dieser Argumentation vgl bereits oben I1.C.

Janko, Gesamtéanderung, 283 ff.

Vgl hierzu unten V.F.1.

Der VfGH &uBerte sich in diesem Erk zu der riickwirkenden Beseitigung der begiinstigten Moglichkeit der
steuermindernden Abschreibung von Assanierungen durch das StrukturanpassungsG 1996. Dort wird der
Gleichheitssatz als wesentlicher Bestandteil der Grundrechtsordnung und des demokratischen Baugesetzes
bezeichnet; vgl Janko, Gesamtinderung, 289 bei FN 79.

Korinek, Der gleichheitsrechtliche Gehalt des BVG gegen rassische Diskriminierung, in FS Rill, 183 (191).
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Janko selbst rdumt ein, dass auf dem Boden der hL eine derart als willkiirlich zu beurteilende
Verfassungsdnderung als zuldssig anzusehen sei. Auf Basis der von ihm vertretenen These,
dass das Osterreichische Staatswesen unverriickbar demokratisch zu gestalten sei, kime der
von ihm entwickelten Figur allerdings ein weitaus hoherer Stellenwert zu, dhnlich jenem des
von Pernthaler entwickelten Verbots des Verfassungsdurchbrechung, jedoch ohne wie
Pernthaler eine neue Rechtsfigur zu schaffen, die in der positiven Rechtsordnung keinen

Niederschlag gefunden habe.

E. Historische Begriindbarkeit eines unabdnderlichen Verfassungskerns?
Anders als die bisher geschilderten Ansichten orientiert sich die Ansicht Morschers'®* niher
am positiven Verfassungsrecht und der hL. Er geht im ersten Schritt seiner Uberlegungen
davon aus, dass das B-VG jedenfalls keine Bestimmung enthalte, die ausdriicklich festlegt,
dass es unabidnderliches Verfassungsrecht nicht geben soll. In weiterer Folge soll nach dieser
Ansicht die Unabhingigkeitserklirung vom 27.4.1945 eine Ewigkeitsgarantie gewisser
Verfassungsinhalte beinhalten. Die mangelnde Nennung eines solchen Prinzips begriindet
Morscher mit dem an vielerlei Hinsicht erkennbaren ,,Antwortcharakter‘‘163 des B-VG.

Das dieser Theorie entgegengehaltene Fehlen entsprechender historischer Nachweise fiir
einen derartigen Inhalt der Unabhingigkeitserkldrung begriindet er mit den widrigen
Umstidnden der damaligen Zeit, die aus der Zeit stammenden Dokumente lieBen jedoch einen

entsprechenden Willen des damaligen Verfassungsgesetzgebers erkennen. '®*

F. Dynamisches Verfassungsverstindnis
Ohlinger'® baut seinen Ansatz zur Begriindung unabénderlichen Verfassungsrechts unter
Zugrundelegung seiner bereits oben erdrterten methodischen Pramissen auf den dem B-VG zu
Grunde liegenden Verfassungsbegriff auf, den er induktiv aus den im B-VG verankerten
Grundprinzipien ableitet. Da Ohlinger von einer dynamischen Wandelbarkeit dieser
Prinzipien durch diverse Faktoren ausgeht, trifft er konsequenterweise die gleiche Annahme
fiir den bei ihm mafBigeblichen Verfassungsbegriff. Diesem Verfassungsbegriff wohnt nach

Ohlinger ein die Unabinderbarkeit der die Verfassungsstaatlichkeit Osterreichs

"2 Morscher, Lebendiges oder gerade noch lebendiges Verfassungsrecht — Soll das B-VG seinen 80.

Geburtstag erleben? in Wieser/Stolz, Verfassungsrecht, 121; Morscher, Uber unabinderliches“
Verfassungsrecht, in FS Pernthaler, 239.

13 Zum Antwortcharakter des B-VG siehe oben IV.C.L

14" Morscher in FS Pernthaler, 239 (250).

15 Ohlinger in FS Pernthaler, 273 (286 ff).
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ausmachender, rechtlich unabénderlicher Kern inne.'® Begriindend fiihrt Ohlinger die
weitgehende Verdichtung des Mafistabes der Grundrechtspriifung durch den VfGH va in den
1980er Jahren sowie Einfiihrung der stindisch-autoritiren Verfassung im Jahr 1934 an, die
zum damaligen Zeitpunkt von der Wissenschaft nicht als Gesamtinderung der
Bundesverfassung qualifiziert wurde, heute jedoch jedenfalls als solche anzusehen wire.'®’

Auch  Gamper'®

duBert die Idee, dass unter Zugrundlegung eines bestimmten
Verfassungsvorverstindnisses argumentiert werden konne, dass die dem B-VG vorgelagerte
Systementscheidung fiir ein liberales und demokratisches Verfassungssystem eine
Anderungssperre des B-VG normiert, Anderungen folglich nur so weit zuldssig sein sollen,
als nach der Anderung noch von einer Verfassung im Sinne des zu Grunde liegenden
Verfassungsbegriffs gesprochen werden konne. Den Gehalt dieses Verfassungsbegriffes (die
Verfassung und ihre wesentlichen Voraussetzungen) leitet Gamper dabei primir mit Hilfe
einer normativen Methode aus der konkreten Verfassung ab, wobei sie allerdings selbst

einrdumt, dass selbst diese Ableitung ohne Riickgriff auf Erkenntnisse der allgemeinen Staats-

und Verfassungslehre kaum mdglich sei.
G. Kritik

1. Positivrechtliche Verankerung der vollstiindigen Abianderbarkeit

Der von Pernthaler vertretenen Ansicht ist Hiesel'®

mit dem Argument entgegengetreten,
dass Art 44 Abs 3 B-VG ausdriicklich davon spricht, dass jede Gesamtinderung der
Bundesverfassung einer Volksabstimmung durch das Bundesvolk zu unterziehen ist. Aus
diesem Wortlaut leitet Hiesel ab, dass bei Einhaltung des entsprechenden Verfahrens jede
beliebige Verfassungsinderung zulissig sein muss. Uberdies fiihrt er ins Treffen, dass die
Konsequenz der Annahme unabénderlicher Verfassungsinhalte im Umstand ldge, dass der
VIGH dazu berufen wire, eine gem Art 44 Abs 3 B-VG verabschiedete Gesamtinderung der
Bundesverfassung aufzuheben. Auch sei nach Hiesels Ansicht davon auszugehen, dass der
Verfassungsgesetzgeber von 1920 bzw 1945, hidtte er eine derart bedeutende
verfassungspolitische Entscheidung wie die Verankerung unabinderlichen Verfassungsrechts

im B-VG treffen wollen, dies jedenfalls ausdriicklich getan hétte, und somit Morschers

Ansatz, der sich va auf historische, zT nicht einmal in unmittelbarem Zusammenhang mit der

16 zustimmend Hammer, EU-Verfassungsvertrag, Gesamtinderung der Bundesverfassung und pouvoir

constituant, juridikum 2004, 112 (115).

17" Ohlinger in FS Pernthaler, 273 (290).

168 Vgl Gamper, Verfassungsrevision und ,, Bewahrung* der Verfassung, ZOR 2005, 207, unter Berufung auf
den soeben dargelegten Ansatz Ohlingers.

1" Hiesel, Gibt es in Osterreich unabinderliches Verfassungsrecht? OJZ 2002, 121 (124).
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Unabhéngigkeitserklarung stehende ,,Materialien® stiitzt, nicht trdgt. Dieser Kritik hat
Morscher'™® wiederum entgegengehalten, dass das B-VG auch keine Vorschrift enthlt, die
die Moglichkeit jeglicher Abdnderung im B-VG festlegt und die Argumentation Hiesels somit
eine petitio principii darstellen wiirde. Umfasse ndmlich der Begriff der Gesamtéinderung der
Bundesverfassung absolut unzuldssige Verfassungsianderungen nicht, wiirde der Wortlaut von
Art 44 Abs 3 B-VG hiertiber auch nichts aussagen.

Hierauf kann jedoch  wiederum entgegnet werden, dass der historische
Verfassungsgesetzgeber selbst die Erlassung von sowohl formell als auch materiell
verfassungsdurchbrechendem Verfassungsrecht vor Augen hatte, als er in Art 44 Abs 1 B-VG
den Begriff der Bundesverfassung durch die Wendung ,,Verfassungsgesetze und in einfachen
Gesetzen enthaltene Verfassungsbestimmungen® ersetzte und somit bewusst die Moglichkeit

71" Auch ist davon

der formellen und materiellen Verfassungsdurchbrechung geschaffen hat.
auszugehen, dass ein Gesetz lediglich dann abédnderbar ist, wenn hierfiir durch die Verfassung
ein entsprechendes Verfahren bestimmt wird.'”

Auch aus der B-VG-Nov 2008 lésst sich hinsichtlich dieses Aspekts kein anderes Ergebnis
ableiten. Bufsjdger tibersieht in seiner Argumentation ndmlich grundlegend, dass die B-VG-
Nov 2008 lediglich im Rang einfachen Bundesverfassungsrechts beschlossen wurde. Dass auf
diesem Wege eine lex specialis zu Art 44 Abs 3 1. Fall B-VG beschlossen werden sollte, ist
daher schon stufenbautheoretisch nicht begriindbar (diesfalls wére die Novelle ndmlich
verfassungswidrig) und scheint in der Folge auch dem Verfassungsgesetzgeber, der mit dieser
Novelle eine Verfassungsbereinigung'”® durchfiihren wollte, kaum zusinn- bzw unterstellbar.
Dass es nicht der Wunsch des einfachen Verfassungsgesetzgebers war, den Streit zwischen
Innsbrucker und Wiener Schule zu entscheiden,'™ folgt daraus logisch. Auch dass Art 3 B-
VG aF das Verfahren zu seiner eigenen Abédnderung dhnlich Art 44 Abs 3 B-VG geregelt
hitte, ist nicht erwiesen. Der zu Grunde liegende Gedanke bezieht sich lediglich auf Normen,
die das Verfahren zur Durchfiihrung einer Derogation regeln. Gerade dies tat Art 3 B-VG aF
nicht, sondern regelte lediglich die Erfordernisse von Grenzidnderungen. In der Konsequenz
stellt sich Buf3jdgers Argumentation damit lediglich als ein Versuch dar, das bundesstaatliche

Prinzip (das in Art 2 B-VG unzweifelhaft seinen Ausdruck findet) iiber die anderen

0 Morscher in FS Pernthaler, 239 (246 f).

"' Janko, Gesamtinderung, 282 f.

"2 Dies betonte bereits Merkl, Die Unabénderlichkeit von Gesetzen, JBI 1917, 97 (98).

173314 BIgNR 23. GP 1,2 und passim. Vor diesem Hintergrund kann auch mit der Aussage, dass die in Art 3 B-
VG genannten Mitbestimmungsrechte einer einseitgen Anderung entzogen werden (314 BIgNR 23. GP 6)
lediglich als Einschrankung der Befugnisse des einfachen Bundesverfassungsgesetzgebers gedeutet werden.

7% S0 sinngemih Bufjiger, ZOR 2009, 115 (121).
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Grundprinzipien zu stellen, was auch mit der Systematik von Art 44 Abs 3 B-VG und der
Lehre, die das Bestehen gleichrangiger Grundprinzipien annimmt, nicht vereinbar und

entbehrt eines entsprechenden Nachweises.'”

2. Mangelnde Nachweisbarkeit der Pramissen

Neben dem soeben erdrterten Argument wird in der Lit ins Treffen gefiihrt, dass ein
Nachweis fiir die Primissen der Ansichten, die behaupten, es konne in Osterreich
unabinderliches Verfassungsrecht geben, von eben jenen Autoren nicht erbracht wurde. Der
von Ohlinger gebrauchte dynamische, psychologistisch geprigte Verfassungsbegriff'’® ist —

. . . v qe . 177
neben seiner ,.erkenntnistheoretischen Fragwiirdigkeit®

— nicht geeignet, das Recht als
objektive Gegebenheit'” in seiner Funktion als verldssliche Ordnung nachvollziehbar zu
beschreiben.'”

Im Wesentlichen gleich kann die Kritik an Gampers und Pernthalers Ansichten begriindet
werden. Die Zugrundelegung eines bestimmten theoretischen Verfassungs(vor)verstindnisses,

180
und

fiir dessen Existenz bzw dessen Einbeziehung in das B-VG kein Nachweis vorliegt
wohl auch nicht erbracht werden kann, muss dazu fiithren, dass jede darauf aufgebaute These
Spekulation bleiben muss.'®'

Grundsitzlich hnlich'™, doch im Detail differenzierter fillt die Kritik an jenen Meinungen
aus, die der Volkssouverdnitit bzw der Verfassungsautonomie der Lander Unabénderlichkeit
oder zumindest einen hoheren Bestandschutz als jenen, der durch Art 44 Abs 3 B-VG gewihrt

wird zuschreiben. Versteht man hierunter eine bloB faktische, dem positiven Recht

17 Vgl dazu auch Rill, Die dsterreichische Bundesstaatlichkeit, in FS Schéffer, 717 (732), der erldutert, dass Art
3 Abs 2 B-VG aF und die in Art 2 Abs 2 B-VG genannten Bundesldnder ihren Bestandschutz in Art 44 Abs
3 B-VG erfahren. Rill meint, dass auch angenommen werden konnte, dass Art 3 Abs 2 B-VG nur im Wege
paktierter Verfassungsgesetze des Bundes und Léander aufgehoben werden konnte, was ,,freilich jedoch mit
dem traditionellen Auslegungsinstrumentarium nicht so leicht begriindbar [...], aber dennoch vertretbar* sei.

Eine Kumulation beider Varianten nimmt Ri// jedoch nicht an.

So Walter, Das Recht als objektive Gegebenheit oder als Bewusstseinsinhalt, OJZ 1992, 281.

7" Mayer, Gibt es unabinderliches Verfassungsrecht? in FS Schiffer, 473 (482).

'8 Vgl hierzu insb Walter, OJZ 1992, 281.

' Vgl Mayer in FS Schiffer, 473 (483).

180 Vgl Rill/Schdffer in Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 44 B-VG Rz 10.

81 Vgl Hiesel, Gleichheitssatz, verfassungsrechtliche Grundordnung und das Erkenntnis VfSlg 15.373/1998,
0JZ 2000, 281 (285 bei FN 41): , (...) Dazu sei angemerkt, dass wohl jedes legitimes
Verfassungsverstindnis aus der Verfassung heraus begriindbar sein muss. Gerade dies ist Pernthaler mit
seinen Ausfiihrungen aber nicht gelungen.”; Mayer in FS Schiffer, 473 (479 bei FN 53); vgl auch Antonolli
in FS Merkl, 34 (40 f): ,,Verfassungen sind keine theoretischen Einsichten und Aussagen, sondern
Willensakte einer Verfassungsgebers, der die Wirklichkeit gestalten will, so gestalten und nicht anders. [...]
Unternehmen wir es, den Baugesetzen ihren wahren! Inhalt zu unterstellen, dann haben wir den Bereich der
Rechtsdogmatik verlassen* (Hvhbg jeweils im Original).

182 Rill/Schdffer in Rill/Schiffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 44 B-VG Rz 11.
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vorgelagerte Autoritit des Volkes, deren tatsichliche Hoheitsmacht sich (als pouvoir
constituant) in der Etablierung einer neuen Verfassungsordnung manifestiert,'® so mag dies
insoweit zutreffen, als sich der pouvoir constituant als faktisches Phanomen einer normativen

Fassbarkeit weitestgehend entzieht.'®*

Mithin ist allerdings auch die Annahme, es wére
unzuléssig, dieses Phanomen verfassungsrechtlich zu verbieten, wenig zielfiihrend. Die blof3e
Frage des Effektivwerdens einer neuen Verfassungsordnung auf revolutiondrem — dh nicht
von der zuvor effektiven Verfassung abgeleitetem — Wege ist rechtsdogmatisch nicht fassbar.
Dies hat in gleicher Weise fiir die Verfassungsautonomie der Lander zu gelten. Im Rahmen
der vom B-VG errichteten bundesstaatlichen Ordnung ist die Erméchtigung der Lander zur
Erlassung von Landesverfassungsrecht jedenfalls von der Bundesverfassung abgeleitet und
durch diese beschrankt.'™

Will man jedoch in der Volkssouverdnitit die normative Denkform der modernen
Staatlichkeit sehen, auf der der Staat beruhen soll,'®® ldsst sich hieraus wiederum keine
Aussage Uber das positive Osterreichische Verfassungsrecht treffen. Aus der
beweisbediirftigen Beobachtung, dass die meisten europdischen Rechtsordnungen eine
Prigung durch die Idee der Volkssouverénitit aufweisen,'®’ kann kein Riickschluss auf die
konkrete verfassungsrechtliche Grundordnung der Republik Osterreich in ihrem
Entstehungszeitpunkt getroffen werden.'®*

Selbst wenn man die Einbindung des Bundesvolkes in das Verfahren zur Gesamténderung der
Bundesverfassung gem Art 44 Abs 3 B-VG als Bezugnahme auf die Volkssouverinitit
verstehen wollte,'™ ist damit keine normative Festlegung der Volkssouverinitit als

unabénderlich getroffen, sondern lediglich eine Auspriagung des demokratischen Prinzips im

Rahmen der verfassten Gewalt.

183 Pernthaler, Osterreichisches Bundesstaatsrecht, 56; vgl auch Koja, Allgemeine Staatslehre, 112, Koja, Die

Verfassung, in FS Walter, 349 (356 f); Kriele, Staatslehre®, 124 f.

Vgl Starck in von Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz I*, Priambel Rz 14.

'8 Vgl Rill in FS Schiffer, 717 (719).

186 Pernthaler, Bundesstaatsrecht, 56.

Pernthaler, Verfassungskern, 83 und passim; Ohlinger in FS Pernthaler, 273 (289 f).

Vgl idS auch Mayer, Im Dilemma zwischen Rechtspositivismus und Naturrecht, in FS Adamovich, 430
(435).

Die Entstehung von Art 44 Abs 3 B-VG als Gegenmodell zu einem Vetoreferendum nach Schweizer Modell
spricht jedoch eher gegen das Vorliegen eines Willens des historischen Verfassungegesetzgebers, die
Volkssouverdnitit zu weit gehend im B-VG manifest zu machen; vgl Rill/Schdffer in Rill/Schdffer,
Bundesverfassungsrecht I, Art 44 B-VG Rz 11.
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H. Verfassungsrechtlich positivierte Ankniipfungspunkte fiir die Moglichkeit

unabdnderlichen Verfassungsrechts

1. Allgemeines

Den bisher referierten Ansichten ist gemein, dass sie kaum Bezug zu den positiven
Bestimmungen des B-VG aufweisen, sondern sich stark auf der Bundesverfassung
vorgelagerte Elemente oder allgemeine Prinzipien der Staatslehre stiitzen. Es darf jedoch
nicht iibersehen werden, dass auch das positive Verfassungsrecht an mancher Stelle die
Unabinderlichkeit gewisser Regelungen zumindest andeutet. Die entpsrechenden

Bestimmungen sollen in der Folge dargestellt werden.

2. Art7 StGG

Art 7 StGG erster Satz bestimmt, dass [j]eder Untertinigkeits- und Horigkeitsverband fiir
immer aufgehoben [ist].'” Der bloBe Wortlaut dieser Bestimmung konnte daher die
Vermutung nahe legen, dass sie einer Abdnderung nicht zuginglich sein konnte. Die éltere
Lehre vertrat mit Bezug auf das Verfassungsrecht Osterreich-Ungarns auch tatséchlich die
Ansicht, dass der Verfassungsgesetzgeber des Jahres 1867 eine Anderung des ersten Satzes
der leg cit nicht zulassen wollte. Kelsen qualifiziert diesen Satz in Widerspruch zu Art 15 Abs
2 StGG RGBI 1867/141, der die Anderungsquoren fiir die Staatsgrundgesetze festlegt, und
sicht sie damit als Anderungsfest an.""

In der jlingeren Lit haben sich zwei einander diametral entgegenstehenden Ansichten
herausgebildet, wobei die édltere Ansicht davon ausgeht, dass der Wendung ,.fiir immer* in Art
7 StGG durch Art 149 Abs 1 B-VG derogiert wurde.' Die neuere Ansicht geht davon aus,
dass mangels Identitit des Gegenstandes eine Derogation nicht eingetreten ist.'”> Nach dieser
Ansicht stellt die besagte Formulierung bloB eine ,pathetische Distanzierung® vom
tiberkommenen Feudalsystem dar und statuiert das zukiinftige Verbot, neuerlich
Untertdnigkeits- oder Horigkeitsverbdnde zu Dbegrinden, aber kein positiviertes
Abinderungsverbot der Bestimmung selbst.

ME vermag diese von Zellenberg vertretene Ansicht fiir sich genommen nicht zu iiberzeugen,
da sie dem historischen Gesetzgeber zusinnt, normativ Bedeutungsloses bestimmt zu haben,

was insbesondere auf Grund des Umstandes, dass das StGG an anderer Stelle keine dhnliche

"% Hvhbg von mir.

Kelsen, Osterreichisches Staatsrecht, 54. Vgl hierzu auch Morscher in FS Pernthaler, 239 (241).

Ermacora, Handbuch der Grundfreiheiten und der Menschenrechte, 199, erklirt, dass Kelsens Ansicht nach
der ,,verfassungsrechtlichen Neuordnung (dh die Erlassung des B-VG 1920, Anm) nicht mehr haltbar sei.
193 Zellenberg in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht III, Art 7 StGG Rz 9.
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Formulierung aufweist, nicht schliissig wére. Allerdings ist dies insofern nicht weiter von
Bedeutung, als im Fall der Annahme, dass der Wendung ,,fiir immer* normativer Gehalt im
Sinne einer ,,Ewigkeitsklausel* zukommt, jedenfalls der Ansicht Ermacoras beizupflichten
ist, dass mit der Rezeption des StGG qua Art 149 Abs 1 B-VG Art 44 B-VG auch auf Art 7

StGG zur Anwendung gelangt und eine Anderung nach diesem Verfahren moglich ist.'™

3. BVG Neutralitit

Ahnlich wie Art 7 StGG legt auch der Wortlaut von Art 1 des BVG Neutralitit'” die
Annahme eines Verbots der Abanderbarkeit dieser Bestimmung in zwei Wendungen nahe,
ndmlich jener der ,immerwéhrenden Neutralitit“ in Abs 1 und der ,Sicherung dieser

196
Zwecke

in aller Zukunft. Ohlinger'” tritt dieser Auslegung mit Vehemenz entgegen: ,,Die
Antwort auf die Frage [nach der Unabénderbarkeit, Anm] kann selbstverstindlich nur nein
lauten. Er begriindet dies damit, dass das BVG Neutralitét lediglich im Verfahren gem Art
44 Abs 1 B-VG beschlossen wurde und somit eine weiter gehende Erschwernis der
Abénderbarkeit dieser Bestimmung nicht in Frage komme, der leg cit wiirde andernfalls ein
verfassungswidriger Inhalt unterstellt. Mit gleicher Begriindung kommt Ohlinger zu dem
Schluss, dass das BVG Neutralitit auch der durch Art 44 Abs 3 B-VG geschiitzten

verfassungsrechtlichen Grundordnung nicht zugehért. '

4. Art44 Abs 3 B-VG

Wenngleich der Wortlaut des Gesamténderungstatbestandes keine eindeutigen Hinweise fiir
die Unzuldssigkeit von dessen Abdnderung erkennen lédsst, wurde dies dennoch angenommen
und damit begriindet, bei Art 44 Abs 3 B-VG handle es sich um die ,,initial hypothesis* des
osterreichischen Verfassungsrechts, von der sich die Geltung allen weiteren Rechts ableite.'”
Fluchtpunkt dieser Theorie ist der Ansatz von Ross, nach dem sich eine Aussage nicht auf
sich selbst beziehen kann.*”® Dem entsprechend konne Art 44 Abs 3 B-VG auch nicht iiber

seine eigene Abédnderbarkeit verfiigen.

% Ob diese Anderung eine Teil- oder Gesamtinderung der Bundesverfassung wire, kann an dieser Stelle

dahingestellt bleiben.
"% BGBI 1955/211.
1% Es handelt sich um Osterreichs Unabhéngigkeit, die Unverletzlichkeit seines Territoriums und seine
Neutralitét.
7" Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht IV, BVG Neutralitit Rz 4.
"% Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht IV, BVG Neutralitit Rz 5.
9" Kramer, Art 44 B-VG als ,jinitial hypothesis* der 6sterreichischen Rechtsordnung, in FS Hellbling, 351
(358).
»A proposition cannot refer to itself, vgl Ross, On law and Justice, 80, hier zit nach Kramer in FS
Hellbling, 351 (358).
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Die mE zutreffende Kritik hélt dieser Ansicht entgegen, dass deren logischer Ausgangspunkt

lediglich auf Sitze der Aussagenlogik, nicht aber auf Rechtsnormen zutrifft.”!

Einigkeit
besteht jedoch dariiber, dass Art 44 Abs 3 B-VG selbst bei Anderung seines Normtextes im
Wege des von ihm selbst normierten Verfahrens als Meta- bzw Meta-Metanorm
Geltungsgrund der folgenden Normen ist, so lange nicht eine Diskontinuitit der
Rechtsordnung auftritt.”> Auf den Inhalt der auf Grundlage von Art 44 Abs 3 1. Fall B-VG
erzeugten Norm hat dies jedoch keine Auswirkungen.

Denkbar wire allenfalls noch, aus dem Wortlaut von Art 44 Abs 3 B-VG abzuleiten, dass
nach einer Gesamtinderung der Bundesverfassung nach wie vor eine Bundesverfassung
bestehen muss.””® Nach dieser Ansicht muss nach einer Gesamtinderung noch ein
Bundesstaat bestehen (arg ,Bundesverfassung®), der die Elemente eines modernen
Verfassungsstaates aufweist (arg ,,Bundesverfassung®).”** Gamper meint hinsichtlich der
zweiten Kategorie, dass es schwierig sein diirfte, im Rahmen der anerkannten
Auslegungsmethoden herauszufinden, welche Elemente den modernen Verfassungsstaat
derart charakterisieren, die nach dieser Ansicht nur theoretisch, aber nicht positivrechtlich
festgemacht werden konnten. Sie verwirft auch den Bezug auf Art 6 Abs 1 EUV, da die dort
aufgezihlten Grundsitze zwar dem theoretischen Konzept des Verfassungsstaates entsprechen
diirften, ihre Tiefendimension allerdings ungeklirt sei.**

Auch dieser Ansatz muss jedoch auf Kritik stoBen. Kern dieser Kritik ist, dass der Begriff
,Bundesverfassung® in Art 44 Abs 3 B-VG den Gegenstand iS des Ausgangspunktes der Teil-
bzw Gesamtinderung der Bundesverfassung meint, jedoch nichts iiber den Endpunkt des
Normsetzungsprozesses aussagt. Dies zeigt sich bereits bei Betrachtung von Ohlingers
Argumentation, der meint, dass ein ,,Endprodukt® einer Gesamtidnderung nur noch dann als
Bundesverfassung iSd B-VG bezeichnet werden konnte, wenn es dem Verfassungsbegriff des
B-VG (der nach dieser Ansicht ua demokratiche Repréisentation, Gewaltenteilung,
Grundrechte und rechtsstaatliche Kontrolleinrichtungen voraussetzt) geniige, andere
Anderungen seien von diesem im B-VG grundgelegten Verfassungsbegriff nicht gedeckt. Da

dieses Vorverstindnis jedoch nicht eindeutig nachweisbar ist, stellt sich die weitere

OV Hiermanseder, OJZ 1983, 179 (180).

202 Zagler, Zur normlogischen Interpretation von Art 44 B-VG, JB1 1972, 604.

2% Ohlinger in FS Pernthaler, 273 (284).

2% So Gamper, Die Rolle der Bauprinzipien in der Judikatur des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofes,
JOR 2007, 537 (553) (Hvhbg im Original). Gamper argumentiert diesbeziiglich vorsichtig und meint, dass
es beziiglich unabénderlicher Gehalte im B-VG wenige Anhaltspunkte gibt, der Wortlaut von Art 44 Abs 3
B-VG wire jedoch ein moglicher Ankniipfungspunkt.

Zu den in Art 6 Abs 1 EUV genannten Grundsétzen und der Mdglichkeit einer Inhaltsbestimmung vgl unten
VII.C.
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Argumentation als petitio principii dar. Die darauf aufbauende Ausdifferenzierung der
Wortlautes in Gampers Argumentation stellt sich in weitere Folge bloB als eher
manieristischer Versuch dar, diesem Verfassungsvorverstindnis noch weitere Inhalte
zuzuschreiben, leidet jedoch an demselben grundlegenden Mangel.

Art 44 Abs 3 B-VG kann aullerdem schwerlich hinsichtlich eines Teiles seines Inhaltes einen
hoheren Bestandschutz genieBen, als er ihn selbst anordnet. Eine dariiber hinaus
angenommene hohere Bestandsgarantie entspricht dem Ansatz, Art 44 Abs 3 B-VG
hinsichtlich gewisser Elemente (unausgesprochen) als ,,initial hypothesis* zu begreifen, was
gerade nicht zutrifft. Dariiber hinaus scheint es nicht sinnvoll, den Wortlaut des
Gesamtidnderungsbegriffes derart material anzureichern, als ein Verstindnis, das den Begriff
Gesamtdnderung als Verweis auf die entsprechenden positivrechtlichen Bestimmungen
wesentlich ndher liegt.

Zum Weiterbestand des Bundesstaates kann ndmlich kaum angenommen werden, dass Art 44
Abs 3 B-VG zwar eine Gesamtinderung wegen einer wesentlichen Anderung des
bundesstaatlichen Prinzips ermoglicht, dariiber hinaus aber die Abschaffung des
Bundesstaates verbieten soll. Eine solche Wertentscheidung — ndmlich die Hoherrangigkeit
des Bundesstaates gegeniiber anderen Grundprinzipien — miisste jedenfalls deutlich zum
Ausdruck kommen, um angenommen werden zu konnen. Hinsichtlich der Werte, die das
Verfassungsstaatskonzept charakterisieren sollen, kann die Annahme, Art 44 Abs 3 B-VG
speise sich diesbeziiglich aus den Mindeststandards des modernen Verfassungsstaates, nur auf
Grund einer (mE unzuldssigen) dynamischen Auslegung gewonnen werden. Bei einer
statisch-historischen Betrachtung ist das Ergebnis, der historische Verfassungsgesetzgeber
habe die konzeptuellen Elemente des modernen Verfassungsstaates in Art 44 Abs 3 B-VG

. . 206
,verpacken wollen, wenig plausibel.

5. ViSIg 16.327/2001

Wenngleich nicht als Beweis, so wurde das Erk des VfGH, in dem die
Verfassungsbestimmung des § 126a BVergG 1997 als verfassungs- bzw

grundordnungswidrig aufgehoben wurde, doch als Indiz fiir das Existenz nicht abdnderlichen

207

Verfassungsrechts ins Treffen gefiihrt.”" In der Tat konnte das entsprechende obiter dictum

2% Fiir eine solche Vorgehensweise jedoch Ohlinger in FS Pernthaler, 273 (284), der jedoch den Nachweis
dieser Annahme nicht erbringt.
27 So Morscher in FS Pernthaler, 239 (253).
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des VIGH?® prima vista diesen Eindruck erwecken, sofern man es dahingehend deuten
wollte, dass der VfGH § 126a BVergG wegen Verstoes gegen iiber der
verfassungsrechtlichen Grundordnung angesiedelten unabianderlichen Verfassungsrechts hétte
aufheben kénnen.*”

Sieht man davon ab, dass eine Interpretation dieses Erkenntnisses in einer Richtung, wie sie
Morscher trifft, hochst spekulativ ist, ldsst sich hiergegen iiberdies noch die (nicht
vollkommen unbedenkliche) Praxis des V{GH, in Priifung gezogene Bestimmungen
gleichsam unmittelbar am Mafstab der im Stufenbau der Rechtsordnung am hdochsten
angesiedelten Norm zu priifen, ins Treffen fiihren.”'® Gibe es tatsichlich unabinderliche
Verfassungsinhalte und wéren sie derart ausgestaltet wie an den vom VfGH zit Stellen, wére
es als zumindest verwunderlich anzusehen, dass der VfGH seine Erkenntnisbegriindung

lediglich auf zwei Grundprinzipien gestiitzt hat.

6. Zwischenresiimee

Nach den vorstehenden Ausfiihrungen ist festzuhalten, dass — trotz der sich in jlingerer Zeit
mehrenden anders lautenden Lehrstimmen — unabénderliche Verfassungsinhalte aus dem
positiven Verfassungsrecht nicht abgeleitet werden konnen. Wenngleich diese Meinungen
durchaus unterschiedliche Inhalte als auch im Wege der Gesamtinderung der
Bundesverfassung nach Art 44 Abs 3 1. Fall B-VG als nicht abénderbar erachten, so ist
dennoch erkennbar, dass die jeweiligen Autoren im ersten Interpretationsschritt das positive
Verfassungsrecht transzendieren und zu einem diesem nicht nachweisbar entnehmbaren

Zwischenergebnis gelangen.

2% Der Verfassungsgerichtshof braucht in diesem Zusammenhang nicht zu untersuchen, ob eine

Verfassungssuspendierung in einem Verfahren nach Art 44 Abs 3 B-VG iiberhaupt erfolgen konnte, was —
mit je unterschiedlicher Begriindung — etwa von Pernthaler (a.a.0) und Oberndorfer (a.a.O) verneint wird;
jedenfalls steht sie als dem demokratischen und dem rechtsstaatlichen Prinzip widersprechend nicht zur
Disposition des Verfassungsgesetzgebers im Sinne des Art 44 Abs 1 B-VG.* Bei den vom VfGH zit Stellen
handelt es sich um Pernthaler, Verfassungskern und Oberndorfer in Korinek/Holoubek,
Bundesverfassungsrecht I1/1, Art 1 B-VG Rz 10.

Vgl kritisch zu diesem obiter dictum Novak, Lebendiges Verfassungsrecht (2001), JB1 2003, 894 (896): ,,So
geht es nicht, und keinesfalls Kraft Rechtsprechung. Es wire den doch ein gewagtes Unterfangen, in ein und
demselben Erk dem (,einfachen™) Verfassungsgesetzgeber — mit einleuchtender Begriindung — eine
Gesamtinderung der Bundesverfassung vorzuwerfen und die Gesamtinderung durch Richterspruch
anzubahnen. Man sollte getrost dabei bleiben, dass das Schicksal des demokratischen Rechtstaates im
Ernstfall nicht von der Druckerschwirze des Verfassungstextes abhingt, auch nicht von der Autoritét dieses
Verfassungsgerichts, sondern von Mut und Opferbereitschaft der Biirger.*

299 vgl sinngemiB Hiesel, OJZ 2002, 121 (122). Zu bedenken ist iiberdies, dass im Fall der Annahme von iiber
der verfassungsrechtlichen Grundordnung angesiedeltem unabénderlichem Verfassungsrecht auch der
Beitritt Osterreichs zur EU trotz Durchfiihrung einer Volksabstimmung verfassungsrechtlich nicht zur Ginze
abgesichert wire; vgl hierzu Winkler, Integrationsverfassungsrecht, 53.

219 Vgl hierzu Thienel, Verwaltungsakt, 42 ff.
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In einem zweiten Schritt wird versucht, aus diesem verfassungstranszendenten Ergebnis zu
einer Aussage iiber das positive Verfassungsrecht zu gelangen. Die entsprechenden
Lehrmeinungen sind offenbar davon geleitet, dass es auf Grund des momentan sicherlich
gefestigten demokratischen Systems Osterreichs schwer vorstellbar ist, dass das positive
demokratische Staatswesen Osterreichs durch Gesamtinderung der Bundesverfassung

I Dies mag subjektiv nachvollzichbar sein, wie jedoch bereits

beseitigt werden konnte.
ausfiihrlich dargestellt wurde, kann eine solche Betrachtungsweise dem Gegenstand
Verfassungsrecht nicht gerecht werden, da auf einer solchen methodischen Grundlage
jedenfalls  keine  prézise  intersubjektiv  ilberpriifbare =~ Aussage iiber  den
Untersuchungsgegenstand getroffen werden kann.'?

Es kann daher vorldufig festgehalten werden, dass auf Grundlage des innerstalichen
Verfassungsrechts samtliche positiven Bestimmungen des B-VG im Verfahren nach Art 44
Abs 3 B-VG abgedndert werden kdnnen und dabei keine hoherrangigen Abanderungsverbote
derartige Verfassungsidnderungen verbieten wiirden. Wie jedoch bereits oben angedeutet
wurde, ist die Osterreichische Verfassungsordnung kein fiir sich selbst stehender
monolithischer Block, sondern zeichnet sich durch eine weit gehende Verzahnung mit dem
Volker- und dem Gemeinschaftsrecht aus. Gegenstand der folgenden Kapitel ist somit die

Untersuchung jener und vélker- und europarechtlicher Normen, die Osterreich international

zur Erhaltung demokratischer Standards verpflichten.

21yl etwa Stelzer, Innerparteiliche Demokratie, in FS Schiffer, 779 (784).
212 Vgl Korinek in FS Walter, 363 (369).
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VI. Volkervertragsrechtliche Ankniipfungspunkte

A. Allgemeines

Bevor die Untersuchung volkerrechtlicher Ankniipfungspunkte in diesem Kapitel in Angriff
genommen wird, ist auf Grund der Vielzahl von volkerrechtlichen Bestimmungen, die
Demokratiebeziige aufweisen, eine doppelte Eingrenzung nétig. Zum Einen wird in diesem
Kapitel nicht auf das spéter noch ausfiihrlich zu behandelnde Recht der Europdischen Union
eingegangen, auflerdem werden nur jene Bestimmungen behandelt, die innerstaatlich als
verfassungsindernd bzw verfassungsergidnzend genehmigt wurden. Es handelt sich hierbei um
Art 8 StV von Wien und die EMRK, wobei hinsichtlich der EMRK insb die Art 10 und 11
sowie Art 3 des 1. ZPMRK von Relevanz sind.

B. Gesamtiinderung der Bundesverfassung durch Staatsvertrige?

Um zu beurteilen, wie weit der dem demokratischen Prinzip durch die hier relevanten
Bestimmungen gewdéhrte Schutz reicht, ist zu untersuchen, welcher Rang ihnen im Stufenbau
der Rechtsordnung zukommt. Das Ausgangsproblem liegt hier darin, dass die frithere Fassung
von Art 50 Abs 3 B-VG hinsichtlich der Genehmigung rang- bzw verfassungskoordinierter
StV213 zwar auf Art 44 Abs 1 B-VG verwiesen hatte, nicht aber auf Art 44 Abs 3 B-VG,
woraus die Frage resultiert war, ob gesamtindernde StV {iberhaupt zuldssig waren oder aber
im Gegenteil zuldssig, aber keiner Volksabstimmung zu unterziechen waren. Dieses Problem
wurde zwar mittlerweile durch die Neufassung von Art 50 B-VG*'* gelost, die Genehmigung
der Vertréage ist allerdings noch nach dessen alter Fassung zu beurteilen.

Hinsichtlich dieses Problems werden mehrere Losungsansétze vertreten, nimlich, dass eine
Gesamténderung der Bundesverfassung durch StV auch ohne Volksabstimmung moglich
gewesen sein soll,”"” dass gesamtindernde StV nicht zulissig sind*'® oder aber, dass Art 44
Abs 3 B-VG auch auf die Genehmigung gesamtindernder StV Anwendung findet.?'” Erstere
Auffassung sieht in dem in Art 50 Abs 3 aF B-VG fehlenden Verweis auf Art 44 Abs 3 B-VG
eine Freizeichnung gesamtindernder StV vom Volksabstimmungsgebot, wihrend die zweite

genannte Meinung aus diesem fehlenden Verweis die Unzuldssigkeit gesamtdndernder StV

213 Vgl zu diesem Begriff Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht I1/1, Art 50 B-VG Rz 55.
*'* BGBI12008/2.

25 Kelsen/Froehlich/Merkl, Verfassungsgesetze V, 137.

218 Rill/Schdffer in Rill/Schdffer, Art 44 B-VG, Bundesverfassungsrecht I, Rz 12.

Ohlinger, Verfassungsfragen, 56 f.
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ableitet. Die dritte Ansicht geht davon aus, dass der Verweis zur sinngemiflen Anwendung
von Art 44 Abs 1 B-VG nétig sei, um den Unterscheid zwischen den dort ausdriicklich
genannten Verfassungsgesetzen oder in einfachen Verfassungsgesetzen enthaltenen
Verfassungsbestimmungen und den in Art 50 aF B-VG genannten Staatsvertrdgen durch die
Anordnung sinngemifler Anwendung von Art 44 Abs 1 B-VG zu kompensieren, wéhrend
sich ein Verweis auf Art 44 Abs 3 B-VG eriibrigen wiirde, da dort von jeder Gesamtéinderung
der Bundesverfassung die Rede sei, was sowohl Anderungen durch Verfassungsgesetz als
auch durch StV umfasse. Der Umstand, dass Gesetze vom BPris gem Art 47 Abs 1 B-VG zu
beurkunden sind, StV hingegen nach Art 65 B-VG vom BPris abgeschlossen werden, hat
nach dieser Ansicht angesichts der weitgehenden funktionellen Gleichwertigkeit dieser
Instrumente keine Bedeutung.

ME erscheint die Ansicht, nach der eine Gesamtdnderung der Bundesverfassung durch StV
auch nach der mittlerweile historischen Rechtslage nicht zuldssig ist, am plausibelsten. Gegen
die Meinung Ohlingers spricht die Andersartigkeit des Gesetzgebungsverfahrens nach
Fassung des entsprechenden Beschlusses durch den Nationalrat, und der bloen funktionale
Gleichheit von Beurkundung und Ratifikation kommt kein hinreichendes Gewicht zu, um den
Wortlaut des B-VG auf diese Weise ,,kompensatorisch® interpretieren zu konnen. Gegen die
Meinung, eine Gesamtinderung der Bundesverfassung konne durch StV ohne Abhaltung
einer Volksabstimmung durchgefiihrt werden, konnen systematische, historische und
prinzipielle Argumente ins Treffen gefiihrt werden. Systematisch deutet der fehlende Verweis
auf Art 44 Abs 3 B-VG am ehesten darauf hin, dass der Verfassungsgesetzgeber kein
Verfahren zur Gesamtinderung der Bundesverfassung festlegen wollte, woraus folgt, dass
eine derartige Anderung durch einen Staatsvertrag nicht zulissig sein sollte, andernfalls hitte
der Verfassungsgesetzgeber wohl einen derartigen Verweis in Art 50 Abs 3 B-VG in dessen
Stammfassung”'® aufgenommen. Aus dem historischen Kontext kann geschlossen werden,
dass der Verfassungsgesetzgeber von 1920 wohl kaum die Intention gehabt haben kann, die
innerstaatliche Grundordnung durch einen volkerrechtlichen Vertrag dermaflen grundlegend

. 219
zu dndern.

1 Das Genehmigungsregime volkerrechtlicher Vertrige wurde mit der B-VG-Nov BGBI I 2008/2 grundlegend
verdndert, was jedoch auf die folgenden Ausfiihrungen keinen Einfluss hat, da mit Ausnahme des LV
samtliche hier relevante Vertrdge nach der zuvor gelteden Rechtslage abgeschlossen wurden

219 ygl paradigmatisch Kelsen/Froehlich/Merkl, Verfassungsgesetze V, 75, die vom Primat der innerstaatlichen
Rechtsordnung vor dem Volkerrecht ausgehen.
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C. Der Rang der untersuchten Vertriige
Hinsichtlich beider untersuchter Rechtsquellen ist zu bemerken, dass ihr Verfassungsrang
nicht durch ihre Genehmigung durch den Nationalrat konstituiert wurde, sondern durch Art II
der B-VG-Nov 1964** riickwirkend ab Genehmigung fingiert wurde, die vorstehenden unter
B. getroffenen Aussagen somit auf StV von Wien und EMRK nicht unmittelbar anwendbar
sind.”*' Diese Konstruktion war auf Grund der Rsp des VfGH erforderlich geworden, der
sowohl den StV von Wien als auch die EMRK samt dem 1. ZPMRK als nicht in
Verfassungsrang stehend und in der Folge auch nicht unmittelbar anwendbar qualifizierte.***
Weder Art 8 StV von Wien noch die EMRK und das ZP wurden jedoch in dieser Nov als
gesamtindernd qualifiziert, auch eine Volksabstimmung iiber die B-VG-Nov 1964 fand nicht
s‘[att,223 weshalb sowohl die EMRK als auch Art 8 StV von Wien nicht Teil der
bundesverfassungsrechtlichen Grundordnung geworden sind.”** Somit wire innerstaatlich
jederzeit die Entkleidung des Verfassungsranges dieser Bestimmungen ohne Durchfiihrung
einer Volkabstimmung mit contrarius actus zur Genehmigung zuléssig. Hiervon sind jedoch
die volkerrechtlichen Konsequenzen, die bei Verletzung dieser Bestimmungen drohen, zu

trennen.
D. Art 8 StV von Wien

1. Regelungsinhalt
Art 8 StV von Wien bestimmt, dass Osterreich eine demokratische, auf geheime Wahlen
gegriindete Regierung haben (wird), und verbiirgt allen Staatsbiirgern ein freies, gleiches und

allgemeines Wahlrecht sowie das Recht, ohne Unterschied von Rasse, Geschlecht, Sprache

0 BGBI 59.

Relevant ist die Frage nach Gesamtinderungen durch Staatsvertrige dennoch, da sie im Zusammenhang mit
dem EU-Beitritt Osterreichs nicht unerhebliche Schwierigkeiten aufgeworfen hat.

22 VfSlg 4049/1961, 4127/1961, 4213/1962. Vgl auch Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht
II/1, Art 50 B-VG Rz 5 f mwN. Urséchlich fiir diese Rsp war die Praxis des Nationalrates, entsprechende
StV zwar unter Anwendung der erhdhten Quoren nach Art 44 Abs 1 B-VG zu genehmigen, sie jedoch nicht
entsprechend dieser Bestimmung als verfassungsandernd oder verfassungsergianzend zu bezeichnen.
Unzutreffend ist die Ansicht Balthasars, Grundordnung, 93 f, wonach der StV von Wien als historisch erste
Verfassung den hochsten Rang im Stufenbau der Rechtsordnung einnehmen wiirde. Balthasar leitet dies aus
dem Umstand ab, dass erst mit Abschluss des StV von Wien die Souverinitit Osterreichs wieder hergestellt
wurde. Nicht nur ist diese Ansicht mit der zutreffenden hL unvereinbar, sie unterstellt {iberdies der B-VG-
Nov 1964 damit im Ergebnis eine rangméfige Herabstufung der durch diese Nov in Verfassungsrang
gehobenen Bestimmungen des StV von Wien. Damit wiirde jedoch in weiterer Folge Art I Z 7 der B-VG-
Nov 1964 unterstellt, sie ware verfassungswidrig, denn eine rangméaBige Herabstufung des StV von Wien
hétte unter den genannten Pramissen wohl einer Volksabstimmung bedurft.

% Vgl hinsichtlich der Rangfrage der EMRK die Ausfithrungen des VfGH in VfSlg 11.500/1987.
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und Religion oder politische Meinung zu einem &ffentlichen Amt gewéhlt zu werden.*** Zwar
nicht als verfassungsidndernd genehmigt, aber dennoch in engem Zusammenhang mit Art 8
StV von Wien ist Art 1 StV von Wien zu sehen, in dem die Signatarstaaten des StV von Wien
die Wiederherstellung Osterreichs als demokratischen Staat anerkennen. Auch die Priambel
des Vertrags bedient sich dieser Formulierung. Nach der Rsp des VfGH kommt Art 8 StV von
Wien unmittelbar Anwendbarkeit zu.**®

Nach Ringhofer®’ ist durch Art 8 StV von Wien der Bestand entsprechender Bestimmungen,
die das Wahlrecht in der dort normierten Weise garantieren, fiir die Dauer der Geltung dieser
Bestimmung der Disposition des nationalen (Verfassungs-)gesetzgebers entzogen.””® Eine

exakte Umschreibung der Rechtswirkungen dieser Verpflichtung des

Verfassungsgesetzgebers findet sich bei Ringhofer Stellen allerdings nicht.

2. Vertragsbeendigung

Der StV von Wien enthilt selbst keine Bestimmungen iiber seine eigene Kiindigung oder
Suspendierung, weshalb hinsichtlich seiner Beendigung die Bestimmungen des allgemeinen
Volkerrechts zur Anwendung gelangen, wie dies Art 56 WVK bestimmt.””” Dem
entsprechend ist eine einseitige Vertragsauflosung unzulédssig, wenn nicht feststeht, dass die
Vertragsparteien die Kiindigung oder den Riicktritt vom Vertrag zulassen wollen oder sich ein
Recht auf einseitige Vertragsauflosung nicht aus der Natur des Vertrags ergibt. Aus dem
Vertragstext ergibt sich diesbeziiglich kein eindeutiger Anhaltspunkt, Streitigkeiten ua iiber
die Frage nach der Zuldssigkeit einer Vertragskiindigung sind daher im Verfahren nach Art 35
StV von Wien zu kldren, wonach primér die Missionschefs der Alliierten Staaten gemeinsam
mit der Osterreichischen Regierung zur Losung der Frage zusammenkommen. Fiihrt dies zu
keinem Ergebnis, wird die Streitfrage an eine Kommission itiberwiesen, die aus Vertretern
jeder Vertragspartei sowie einem weiteren, im Einvernehmen bestellten Mitglied besteht.

Sollte auch diese Kommission zu keinem Ergebnis gelangen, kommen die allgemeinen Mittel

3 Der Begriff ,Regierung® ist idZ weit zu verstehen und umfasst neben der Bundesregierung auch den

Bundesprisidenten und wohl auch das Parlament; vgl Balthasar, Grundordnung, 570.

226 VfSlg 8694/1979.

2" Ringhofer, Bundesverfassung, 16.

28 Vgl idS auch Mayer, B-VG”, Art 1 B-VG Anm 1.

29 Art 56 WVK findet zwar gemiB Art 4 WVK keine Anwendung auf StV, die vor In-Kraft-Treten der WVK
geschlossen wurden, womit der StV von Wien nicht direkt von der Geltung de Art 56 WVK umfasst ist.
Allerdings ist davon auszugehen, dass Art 56 WVK bestehendes Volkergewohnheitsrecht kodifizierte und
somit auf den StV von Wien mittelbar anwendbar ist. Vgl hierzu Kolonovits in Korinek/Holoubek,
Bundesverfassungsrecht I1I, Art 7 Z 2 — 4 StV Wien, Rz 7 FN 55 mwN.
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der friedlichen Streitbeilegung nach Art 33 UN-Satzung zur Anwendung.”® Eine Losung

dieser Rechtsfrage ist somit erst im Wege der Rechtsanwendung moglich.

3. Sanktionen bei Verletzung

Der StV von Wien macht keine Vorgaben, auf welchem Weg Rechtsverletzungen zu
sanktionieren sind. Somit stehen den Vertragsparteien des StV von Wien mangels eines
wirksamen Rechtsdurchsetzungsmechanismus zur Durchsetzung ihrer Anspriiche aus der
Verletzung dieses StV nur die Sanktionen des allgemeinen Volkerrechts (Retorsion,
SchutzmaBnahme und Repressalie)”' zur Verfiigung. Die tatsichliche Durchsetzung von sich
aus dem StV von Wien ergebenden Rechten und Pflichten héngt somit von mehreren rechtlich
nicht fassbaren Faktoren, insb dem politischen Gewicht des in seinen Rechten verletzten
Staates und der politischen Opportunitidt der Rechtsdurchsetzung ab. Jedenfalls 1isst sich
hieraus bloB ein faktischer Zwang ablesen, der jedoch keine Riickschliisse auf

bundesverfassungsrechtliche Pflichten erlaubt.
E. Die EMRK

1. Rechtsnatur

Wie beim StV von Wien handelt es sich auch bei der EMRK um einen vdlkerrechtlichen
Vertrag, allerdings weist das Regelungsregime der EMRK eine wesentliche Verdichtung
gegeniiber ,klassischen® volkerrechtlichen Vertridgen auf. Zu nennen sind an dieser Stelle die
aus der Konvention selbst resultierende Einrdumung von subjektiven Rechten an
Einzelmenschen sowie die Einrichtung einer obligatorischen
Individualbeschwerdeméoglichkeit vor den Organen der Konvention.””> Neben diesen
Besonderheiten ist die Verknilipfung der EMRK-Mitgliedschaft mit der Mitgliedschaft im
Europarat und mit der Mitgliedschaft in der EU hervorzuheben. Auf beide Aspekte wird unten

noch niher einzugehen sein.

2. Regelungsinhalt

Die EMRK weist an mehreren Stellen einen Demokratiebezug auf. So ist bereits in ihrer
Praambel die Rede davon, dass die Aufrechterhaltung der Grundfreiheiten der EMRK
wesentlich auf einem wahrhaft demokratischen politischen Regime beruht. Neben diesem

grundlegenden Bekenntnis interessieren va die klassischen politischen Grundrechte der Art 10

39 vl hierzu Neuhold, Zwischenstaatliche Grundregeln, in Neuhold/Humme /Schreuer, Handbuch® Rz 1787 ff.
2zl Vgl Zemanek, Verantwortlichkeit und Sanktionen, in Neuhold/Hummer/Schreuer, Handbuch® Rz 2531 ff.
2 Vgl Grabenwarter, EMRK® § 2 Rz 1.
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und 11 EMRK sowie Art 3 1. ZPMRK. Uberdies findet sich eine Bezugnahme auf das
demokratische Prinzip in den materiellen Eingriffsvorbehalten der Abs 2 der Art 8 bis 11
EMRK, wonach Grundrechtseingriffe ,,in einer demokratischen Gesellschaft notwendig* sein
miissen. Diese Wendung wird allgemein dahin verstanden, dass sie den Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit von Grundrechtseingriffen festlegt.”> Der EGMR hat in seiner Rsp
mehrfach ausgefiihrt, dass das Regelungssystem der EMRK ein fundamentales Merkmal der
europdischen Offentlichen Ordnung sei und die demokratische Staatsform die einzige mit
diesem System vereinbare Staatsform sei.”* Sein Demokratieverstindnis legte der EGMR in
seinem Urteil Chassagnou ua gg Frankreich offen, wo er in Auslegung von Art 10 Abs 2
EMRK ausfiihrt, dass obwohl Einzelinteressen gelegentlich denen einer Gruppe untergeordnet
werden miissten, Demokratie nicht einfach bedeute, dass die Anschauungen einer Mehrheit
immer vorherrschen miissten; vielmehr miisse ein Ausgleich angestrebt werden, der eine faire
und korrekte Behandlung von Minderheiten gewihrleistet und jeglichen Missbrauch einer
beherrschenden Stellung vermeidet, um so einen Ausgleich zwischen Mehrheit und

Minderheit zu garantieren.

a) Art10 EMRK
Art 10 EMRK schiitzt das Recht auf freie MeinungséuBBerung, die insbesondere die Freiheit

der Meinung und die Freiheit zum Empfang und zur Mitteilung von Nachrichten oder Ideen
einschlieffit. Damit ist zum einen die Freiheit, sowohl Tatsachen als auch Werturteile in
welcher Form auch immer zu kommunizieren,”® als auch, sich eine entsprechende Meinung
ohne staatliche Indoktrination zu bilden.”” Der Schutzbereich von Art 10 EMRK ist mithin
ausgesprochen weit reichend, lediglich krass rassistische AuBerungen hat der EGMR in einem
— so weit ersichtlich — spdter nicht mehr aufgegriffenen obiter dictum als nicht vom
Schutzbereich von Art 10 EMRK umfasst gesehen.***

Nachdem Pluralismus und der Wettstreit von Meinungen unabdingbare Voraussetzungen fiir

die freie AuBerung des Wihlerwillens sind,”’ ist das Recht auf Freiheit der

233 Vgl Grabenwarter/Marauhn, Grundrechtsschutz und Schranken, in Grote/Marauhn, EMRK/GG Rz 40; vgl
jedoch Grawert, DSt 2006, 33 (38 f).

24 EGMR 13.2.2003, Refah Partisi gg Tiirkei, 41340/98 ua.

25 EGMR 29.4.1999, Chassagnou gg Frankreich, OJZ 2000, 113.

2% Vgl Grabenwarter, EMRK® § 23 Rz 2 f.

37 Vgl Frowein in Frowein/Peukert, Europdische Menschenrechtskonvention®, Art 10 EMRK Rz 3 f.

¥ EGMR Jersild gg Dinemark, Serie A 298 Rz 35 aE; mE zutreffend krit Grabenwarter, EMRK® § 23 Rz 4.
Wiirde man dem EGMR folgen, hitte dies zur Konsequenz, dass auch ansonsten selbst krass
unverhiltnismifBige Eingriffe in das Recht auf MeinungsduBlerung zuldssig wiren, da eben keine
Eingriffspriifung nach Art 10 Abs 2 EMRK stattzufinden hitte.

% Vgl Thienel, JRP 2005, 163 (164).
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Meinungsduflerung als rahmendes politisches Recht gleichfalls unabdingbar fiir freie
Wahlen.** Die Rolle der Meinungs- und insbesondere der Pressefreiheit hat der EGMR
immer wieder betont, insbesondere hat er die Presse als ,,public watchdog* in demokratischen

Gesellschaften bezeichnet.?*!

Der EGMR hat in seiner Rsp die zuldssige Strenge der
VerhiltnisméaBigkeitspriifung von Eingriffen nach dem Ausmall des 6ffentlichen Interesses an
einer geduBerten Meinung differenziert,*** wobei bei politischer MeinungsauBerung der dem
Staat zukommende Beurteilungsspielraum von Eingriffen weitaus geringer ist.**

Ob man Art 10 EMRK dariiber hinaus auf Grund der Formulierung des Eingriffsvorbehaltes
in Art 10 Abs 2 EMRK einen spezifischen normativ verankerten Demokratiebezug

zuschreiben kann,244

scheint mE zweifelhaft, da der dort gebrauchten Wendung der
,demokratischen  Gesellschaft“ primdr die Funktion eines Malistabes der
VerhiitnismiBigkeitskontrolle zukommt. Uberdies ist dieser Eingriffsvorbehalt nicht alleine
auf Art 10 EMRK bezogen, sondern findet sich nahezu wortgleich so in den Vorbehalten zu
den Art 8,9 und 11 EMRK, wihrend andere Grundrechte der EMRK ohne Bezug zur

demokratischen Gesellschaft formuliert sind.

b) Art 11 EMRK
Art 11 EMRK verbiirgt das Recht der Menschen, sich friedlich zu versammeln und sich mit

anderen zusammenzuschlieBen. Im hier interessierenden Zusammenhang kann die
Versammlungsfreiheit auler Betracht bleiben, die weitere Darstellung bezieht sich auf den
Schutz, den politische Parteien auf Grund von Art 11 EMRK genieen. Nach der Rsp des
EGMR lidsst sich aus Art 11 EMRK das Recht eines Individuums auf Betédtigung in einer
politischen Partei ableiten®*, auBerdem schiitzt Art 11 EMRK das Recht, Parteien zu griinden
und erlaubt Parteien, als Instrument der kollektiven Willensbildung und Meinungsduf3erung
am politischen Leben teilzunehmen, weshalb der EGMR Art 11 EMRK in seiner Judikatur zu
Parteiverboten auch im Lichte von Art 10 EMRK auslegt.246

Der EGMR hat wiederholt ausgesprochen, dass Parteien gerade wegen dieser besonderen

Bedeutung fiir das Funktionieren der Demokratie in den Schutzbereich von Art 11 EMRK

240" Richter, Das Recht auf freie Wahlen, in Grote/Marauhn, EMRK/GG Rz 26, 85.

1 So grundlegend EGMR Sunday Times gg Vereinigtes Konigreich, Serie A 30; zuletzt EGMR 29.3.2005,
Ukrainische Mediengruppe gg Ukraine, 72713/01; EGMR 11.10.2005, Savitchi gg Moldawien, 11039/02 .

2 Vgl etwa die grundlegenden Entscheidung EGMR 24.6.2004, von Hannover gg Deutschland, 59320/00.

S0 grundlegend EGMR Lingens gg Osterreich, Serie A 103.

244 S0 Grote/Wenzel, Die Meinungsfreiheit, in Grohe/Marauhn, EMRK/GG Rz 70.

5 EGMR Glasenapp gg Deutschland, Serie A 104; vgl auch Theuerkauf, Parteiverbote, 114.

2 EGMR 13.2.2003, Refah Partisi gg Tiirkei, 41340/98 ua.
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fallen.”*”  Entsprechend streng priift der Gerichtshof die Beschrinkung der
Vereinigungsfreiheit von politischen Parteien, lediglich ein dringendes soziales Bediirfnis

24 Dem Staat kommt

(,,pressing social need*) kann ein Verbot grundsitzlich rechtfertigen.
hier so gut wie kein Ermessen zu, ein Parteiverbot siecht der EGMR nur dann als gerechtfertigt
an, wenn die Partei ihre Ziele nicht mit rechtméBigen und demokratischen Mitteln verfolgt
oder diese Ziele nicht mit grundlegenden demokratischen Prinzipien vereinbar sind.**’

Eine exakte Definition dieser grundlegenden demokratischen Prinzipien formuliert der
EGMR in seiner Rsp zwar nicht,”® doch scheint das in Art 17 EMRK normierte
Rechtsmissbrauchsverbot zumindest einige Anhaltspunkte zu bieten: Demnach wére eine
Partei, die auf die Abschaffung eines Konventionsrechtes hinwirkt, jedenfalls nicht mehr von
Art 11 EMRK geschiitzt bzw wire demnach auch ein Verbot unter den in Art 11 Abs 2
EMRK festgelegten Pramissen zuldssig. Die gleichen Anforderungen stellt der EGMR in
seiner Rsp an Beschrinkungen der Griindungsfreiheit von Parteien®' sowie an temporire

252

Betitigungsverbote””” von Parteien.

¢) Art31.ZPMRK
Neben den bereits beschriebenen Konventionsrechten kommt auch Art 3 1. ZPMRK

hinsichtlich des demokratischen Prinzips eine herausragende Bedeutung zu. Diese
Bestimmung normiert ihrem Wortlaut nach die Verpflichtung der Konventionsparteien, in
angemessenen Zeitabstinden freie und geheime Wahlen abzuhalten, die die freie AuBerung
der Meinung des Volkes bei der Wahl der gesetzgebenden Organe zu gewéhrleisten.”® Trotz
dieser objektiven Formulierung gewéhrleistet diese Bestimmung nicht nur das aktive und
passive Wahlrecht der Biirger, sondern setzt iiberdies die Existenz einer gesetzgebenden
Korperschaft voraus.”>* Hinsichtlich der Regelungen von Einzelheiten dieser Wahlen kommt

255

den Mitgliedstaaten ein weiter Beurteilungsspielraum zu,”” insbesondere ldsst Art 3 1.

ZPMRK offen, ob das Wahlergebnis im Wege der Verhéltnis- oder des Mehrheitswahlrechts

7 EGMR 30.1.1998, Vereinigte Kommunistische Partei der Tiirkei gg Tiirkei, 19392/92.

8 EGMR 13.2.2003, Refah Partisi gg Tiirkei, 41340/98 ua.

9 EGMR 13.2.2003, Refah Partisi gg Tiirkei, 41340/98 ua.

2% Bréhmer, Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit, in Grote/Marauhn, EMRK/GG Rz 98.

1 EGMR 5.10.2004, Prisidentschaftspartei Mordowiens gg Russland, 65656/01.

2 ygl hierzu EGMR 14.2.2006, Christdemokratische Volkspartei gg Moldawien, 28793/02.

3 Vgl Richter, Wahlen, in Grote/Marauhn, EMRK/GG, Rz 36 ff.

% Vgl Meyer-Ladewig, Europiische Menschenrechtskonvention®, Art 3 1. ZP Rz 3.

Vgl etwa die grundsitzliche Zuléssigkeit, die Sprachkenntnisse von Kandidaten zu priifen (EGMR 9.4.2002,
Podkolzina gg Lettland, 46726/99) oder die Verpflichtung von Kandidaten, ihre Vermdgensverhéltnisse
offen zu legen (EGMR 11.1.2007, Partei der russischen konservativen Unternehmer [UdV], 55066/00).
Solche Anforderungen diirfen jedoch nach der Rsp des EGMR nicht schikands sein oder die
Rechtssicherheit des Wahlverfahrens beeintrachtigen.
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ermittelt wird, auch der Ausschluss gewisser Personen vom Wahlrecht sowie die Einfithrung
von Sperrklauseln ist nach Art 3 1. ZPMRK zulissig.”® Der EGMR hat in diversen
Entscheidungen betont, dass Art 3 1. ZPMRK ein zentrales Charakteristikum einer effektiven

politischen Demokratie darstellt.>’

3. Vertragsbeendigung

Anders als der StV von Wien stellt die EMRK in Art 58 den Vertragsparteien die Moglichkeit
zur Verfligung, die Mitgliedschaft in der EMRK zu kiindigen. Abs 1 bindet die Kiindigung an
die Voraussetzung der zumindest filinfjahrigen Mitgliedschaft und die Einhaltung einer
sechsmonatigen Kiindigungsfrist. Art 58 Abs 2 EMRK bestimmt, dass zum Zeitpunkt der
Kiindigung bestehende Verpflichtungen der kiindigenden Vertragspartei bestehen bleiben. Ein
Mitgliedstaat kann sich somit fiir in der Vergangenheit begangene Konventionsverstof3e nicht
durch Kiindigung der EMRK aus seinen Verpflichtungen befreien.

Das Ende des Weiterbestehens dieser Rechte konnte allenfalls durch ein separates BVG, mit
dem den aus Art 58 EMRK erwachsenden Verpflichtungen derogiert wiirde, angeordnet
werden. Ein derartiges BVG stiinde allerdings in einem Spannungsverhéltnis mit dem
rechtsstaatlichen und dem demokratischen Prinzip, wobei verfassungsrechtlicher Mal3stab
jene Aspekte des Gleichheitssatzes sind, die der verfassungsrechtlichen Grundordnung
zugehoren. Hier stellt sich jedoch das Abgrenzungsproblem, wo die Grenze zwischen einfach-
verfassungsgesetzlicher und  grundordnungszugehoriger  Gleichheitsverbiirgung  zu
lokalisieren ist. Die Rsp des VIGH ist diesbeziiglich nicht eindeutig, der Gerichtshof fiihrt im
entsprechenden Erk lediglich folgendes aus:

»Wenngleich dem Verfassungsgesetzgeber am Sinn des Art 44 Abs 1 B-VG der Gleichheitssatz
nicht zur beliebigen Disposition steht, weil er als ein wesentlicher Bestandteil des
demokratischen Baugesetzes einen nicht ohne Volksabstimmung nach Art 44 Abs 3 B-VG
abdnderbaren festen Kern hat, bleibt ndmlich doch ein gewisser Spielraum zu seiner
(verfassungsgesetzlichen) Konkretisierung oder — wie hier — zu einer punktuellen

Durchbrechung in besonderen Sachlagen.“**®

Wann jedoch die nach der Rsp des VfGH umschriebene Intensitét des Eingriffs erreicht ist,

um die Gesamtinderungsschwelle zu erreichen, bleibt jedoch hinsichtlich des

236 Vgl Richter, Wahlen, in Grote/Marauhn, EMRK/GG, Rz 66 ff; 73.
37 vl fiir viele EGMR 18.2.1999, Matthews gg Vereinigtes Konigreich, 24833/94 Rz 42.
% VfSlg 15.373/1998.
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Gleichheitssatzes genauso unklar®’

wie hinsichtlich der &hnlich gelagerten Fille der
Durchbrechung der Gesetzespriifungskompetenz durch Erlassung von
Verfassungsbestimmungen.”®® An dieser Stelle muss daher die Feststellung geniigen, dass die
hier aufgeworfene Frage in letzter Konsequenz eine Wertungsfrage ist und an Hand des
jeweiligen Einzelfalls zu beantworten ist.”®’ Nach dem Verstindnis Pernthalers lige in der
hier angenommenen Konstellation zwar eine absolut unzuldssige Verfassungsdurchbrechung
vor, dieses Verstdndnis findet jedoch — wie bereits erdrtert — im B-VG keine Deckung.

Art 58 Abs 3 EMRK ordnet an, dass ein Mitgliedstaat, der aus dem Europarat ausscheidet,
nach derselben Mafigabe aus der EMRK ausscheidet. Vice versa ist das Procedere etwas

komplizierter. Art 3 der Satzung des Europarates®®

normiert die Verpflichtung der
Mitgliedstaaten des Europarates, die Herrschaft des Gesetzes und den Grundsatz, dass jeder
Mensch im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten der Menschenrechte und Grundfreiheiten
teilhaftig werden soll, anzuerkennen. Auf Grund der engen sachlichen und zeitlichen
Verbindung der Satzung des Europarates zur EMRK liegt es nahe, dies als Verpflichtung der
Mitgliedstaaten zur Achtung der in der EMRK verbiirgten Rechte zu deuten.

Die Achtung dieser Verpflichtung ist gem Art 4 der Satzung Voraussetzung der Aufnahme in
den Europarat. Nach Art 8 der Satzung kann einem Mitgliedstaat, der sich einer schweren
Verletzung der in Art 3 der Satzung ausgezéhlten Grundsitze schuldig macht, sein Recht auf
Vertretung vorldufig entzogen werden und kann der Staat aufgefordert werden, seinen Austritt
aus dem Europarat zu erkliren. Leistet der Staat dieser Aufforderung nicht Folge, kann er aus
dem Europarat ausgeschlossen werden.

Auf Grund der soeben dargestellten Verflechtung zwischen Europarats- und EMRK-
Mitgliedschaft liegt es nahe, den Austritt aus der EMRK zugleich als schwer wiegenden
Verstofl gegen die in Art 3 der Satzung des Europarats festgelegten Grundsitze anzusehen,
der die Beendigung der Mitgliedschaft im Europarat nach sich zieht. Nachdem jedoch der
Europarat keine unmittelbar in den Mitgliedstaaten wirksamen Akte setzen kann, zieht die
Beendigung der Mitgliedschaft auf dieser Ebene keine weiteren als die bereits dargestellten

innerstaatlichen Rechtsfolgen nach sich.

29 vgl Hiesel, OJZ 2000, 281 (285 f, 292 f); Berka in Rill/Schiffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 7 B-VG Rz
12.

260 vl exemplarisch VfSIg 11.756/1987, 11.916/1987.

' Hiesel, OJZ 2000, 281 (292 f) stellt idZ auf die Intensitit der Grundrechtsdurchbrechungen(en) in
qualitativer und quantitativer Hinsicht ab, auch fiihrt er als Bewertungskriterium die Reichweite der
Aushdhlung des Gleichheitssatzes an.

*2 BGBI 1956/121 idF III 2007/69.

29 Vgl hierzu Meyer-Ladewig, EMRK? Einleitung Rz 1.
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4. Rechtsfolgen bei Verletzung
Die EMRK bestimmt in Art 55, dass primir das in der EMRK festgelegte Verfahren zur

Beilegung von Streitigkeiten zur Regelung von Streitigkeiten iiber die Auslegung oder
Anwendung der Konvention zur Durchfiihrung zu gelangen hat. Somit hat der EGMR fiir den

264 .
Beschwerden sind als

Bereich der EMRK ein Auslegungsmonopol fiir Streitigkeiten.
Individualbeschwerden nach Erschopfung des nationalen Instanzenzuges gem Art 34 EMRK
an den EGMR zu richten, Art 33 rdumt den Mitgliedstaaten ein Beschwerderecht an den
Gerichtshof wegen Verletzungen der Konvention durch einen anderen Mitgliedstaat ein.

Der EGMR hat in beiden Fillen, sofern die Beschwerde zuldssig ist und keine giitliche
Einigung zu Stande kommt, mit Urteil gem Art 41 EMRK zu entscheiden. Sieht der
Gerichtshof eine Konventionsverletzung, hat er dies in seinem Urteil festzustellen.*®® Dariiber
hinaus kann der Gerichtshof, wenn das mitgliedstaatliche Recht keine hinreichende
Wiedergutmachung vorsieht und er dies fiir erforderlich hélt, dem Beschwerdefiihrer eine
angemessene Entschidigung zusprechen.”®® Auf Grund der unmittelbaren Anwendbarkeit
kann diese Entschiddigung durch den in seinen Rechten verletzten Beschwerdefiihrer
gerichtlich geltend gemacht werden, hierfiir steht die Klage nach Art 137 B-VG zur

Verfligung.*®’

Der volkerrechtlichen Verpflichtung zur Zahlung einer Entschddigung kann
sich ein Mitgliedstaat wie bereits dargestellt auf Grund der ex nunc-Wirkung eines Austritts

aus der EMRK auch nicht durch die bloBe Geltungsbeendigung der EMRK entziehen.

5. Urteilswirkungen

Art 46 Abs 1 EMRK normiert die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, die Urteile des
Gerichtshofes zu befolgen, Abs 2 {ibertrdgt dem Ministerkomitee des Europarates die
Uberwachung der Durchfiihrung der Urteile. Die aus Art 46 Abs 1 EMRK erwachsende
Verpflichtung bindet den Staat grundsétzlich nur im Rahmen der personellen, sachlichen und
zeitlichen Grenzen des Streitgegenstandes.*®® Der Staat, der sich einer Konventionsverletzung
schuldig gemacht hat, hat hierfiir grundsitzlich nach Mafligabe des innerstaatlichen Rechts die

Konventionsverletzung abzustellen bzw Entschidigung zu leisten.

24 Frowein/Peukert in Frowein/Peukert, Menschenrechtskonvention?, Art 62 EMRK.

%5 Vgl Meyer-Ladewig, EMRK? Art 41 EMRK Rz 1,3. Eine kassatorische oder gar meritorische
Entscheidungskompetenz kommt dem Gerichtshof nicht zu.

Diese Bestimmung ist auf Individualbeschwerden zugeschnitten, kann aber dann bei Staatenbeschwerden
zur Anwendung kommen, wenn der Staat fiir einen Betroffenen Beschwerde erhebt. Vgl Meyer-Ladewig,
EMRK’, Art 41 EMRK Rz 4.

27 Okresek in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht I11, Art 41 EMRK Rz 32.

2% Meyer-Ladewig, EMRK?, Art 46 EMRK Rz 12 ff.
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Dennoch hat die Feststellung einer Konventionsverletzung durch einen Mitgliedstaat
Auswirkungen {iiber den Finzelfall hinaus, was va von Bedeutung ist, wenn die
Konventionsverletzung auf Grund einer unmittelbar konventionswidrigen nationalen
Rechtslage zu Stande gekommen ist. In diesem Fall wird eine aus der Konvention erflieBende
Verpflichtung des Mitgliedstaates angenommen, die konventionswidrige Rechtslage
anzupassen.®

Auf Grund der verfassungskoordinierten Stellung der EMRK in Osterreich reicht diese
Verpflichtung weiter als eine bloe volkerrechtliche Pflicht. Unterverfassungsgesetzliches
Recht ist am MaBstab der EMRK auf seine Verfassungskonformitdt hin zu tiberpriifen und
gegebenenfalls vom VIGH als verfassungswidrig aufzuheben. Die Grenze dieser Bindung ist
dort zu ziehen, wo die EMRK (und damit notwendigerweise ihre Auslegung durch den
EGMR) im Widerspruch zur staatsrechtlichen Organisation Osterreichs steht. Diesfalls kann
der VfGH Widerspriiche nicht aufgreifen.”’”’ Reagiert der Verfassungsgesetzgeber jedoch
nicht auf Verurteilungen durch den EGMR, kann lediglich der in Art 8 der Satzung des

Europarates festgelegte Sanktionsmechanismus zum Tragen kommen.

F. Ergebnis
Wie gezeigt wurde, bestehen auf volkerrechtlicher Ebene Regelungen, die eine Verpflichtung
des oOsterreichischen Verfassungsgesetzgebers bewirken, nicht von den Grundsitzen der
Demokratie abzuweichen. Die dargestellten Bestimmungen stehen innerstaatlich lediglich im
Rang einfacher Bundesverfassungsgesetze, weshalb das Ende ihrer innerstaatlichen Geltung
durch bloBen contrarius actus herbeigefiihrt werden kann.
Dennoch kann eine gewisse Verdichtung der Verpflichtungen des Verfassungsgesetzgebers

271 e
I Diese

iiber die innerstaatliche Geltung dieser Bestimmungen hinaus beobachtet werden.
folgt in erster Linie aus der unmittelbaren Anwendbarkeit von Art 8 StV von Wien und der
EMRK. Der EMRK kommt insofern hohere Bedeutung zu, als sie ihrem Wesen nach darauf
ausgerichtet ist, subjektive Rechte zu gewéhren und klare Regeln hinsichtlich deren
Verbindlichkeit und Durchsetzbarkeit bestehen, widhrend Art 8 StV von Wien eine
objektivere, staatsgerichtete StoBrichtung aufweist.

Hinsichtlich der EMRK ist festzuhalten, dass mdglicherweise dann eine Gesamtinderung der

Bundesverfassung vorliegen konnte, wenn der Verfassungsgesetzgeber riickwirkend bereits

durchsetzbar gewordene Rechte nach der EMRK durchbricht. Den gesamtindernden

2 EGMR 16.6.1979, Marckx gg Belgien, Serie A 31.

20 V1Slg 11.500/1987.

21 ygl hierzu Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten aus den Urteilen des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte, 351 f mwN.
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Bundesverfassungsgesetzgeber kann diese mdoglicherweise bestehende Schranke der
einfachen Bundesverfassungsgesetzgebung allerdings nicht binden. Spétestens an diesem
Punkt miissten daher die allgemeinen Sanktionen des Volkerrechts zur Anwendung gelangen,

wobei hier die Rechtsdurchsetzung primdr von tatsdchlichen Gegebenheiten abhingigt.
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VII. Art 6 EUV — Norminhalt

A. Allgemeines

Unter dem Titel ,,Grundlagen der Union, nationale Identitit, Menschenrechte und
Mittelausstattung* finden sich in Art 6 Abs 1 bis 3 EUV neben den in Art 1 EUV festgelegten
Grundsitzen der Europdischen Union die zentralen Verfassungsprinzipen der EU.*”* Art 6
Abs 1 EUV bestimmt, dass die Union auf den Grundsitzen der Freiheit, der Demokratie, der
Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten sowie der Rechtsstaatlichkeit beruht. In
Abs 1 Satz 2 wird festgelegt, dass diese Grundsitze allen Mitgliedstaaten der Union
gemeinsam sind. Art 6 Abs 2 EUV normiert die Verpflichtung der Union zur Achtung der
Menschenrechte und Grundfreiheiten, wie sie sich aus der EMRK und den allgemeinen
Rechtsgrundséitzen des Gemeinschaftsrechts ergeben. Gleichsam als Gegenpol zu Abs 1
bestimmt Art 6 Abs 3 EUV, dass die Union die Identitit der Mitgliedstaaten zu achten hat.

Im folgenden Kapitel der Arbeit wird dargestellt, welchen Inhalt die in Art 6 Abs 1 EUV
aufgezdhlten Verfassungsprinzipien der EU haben. Hierbei wird primdr das
Demokratieprinzip dargestellt, wobei — genau wie hinsichtlich der 0&sterreichischen
bundesverfassungsrechtlichen ~ Grundordnung — Uberschneidungen mit den anderen
Grundsitzen ebenfalls unvermeidbar und daher darzustellen sind, als sie dem dieser Arbeit zu
Grunde liegenden weiten, nicht auf bloBe staatliche Willensbildung beschrinkten,

Demokratiebegriff zurechenbar sind.

B. Entstehungsgeschichte

Erstmals fanden die in Art 6 Abs 1 EUV aufgezéhlten Prinzipien 1986 in der Praambel der
EEA Erwihnung, in der die Mitgliedstaaten ihre Entschlossenheit bekunden, gemeinsam fiir
Demokratie einzutreten. Dabei stiitzen sie sich auf die in den Verfassungen und Gesetzen der
Mitgliedstaaten, in der Europdischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten und die in der Europdischen Sozialcharta anerkannten Grundrechte,
insbesondere Freiheit, Gleichheit und soziale Gerechtigkeit.

Wenige Jahre spéiter fand eine dhnliche Wendung eingang in die des MV, mit dem die EU
begriindet wurde. Dort heilit es, dass die Vertreter der Mitgliedstaaten den Vertrag in
Bestétigung ihres Bekenntnisses zu den Grundsétzen der Freiheit, der Demokratie und der

Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten und der Rechtsstaatlichkeit abschlieBen.

*2 Vgl Calliess in Calliess/Ruffert, EUV/EGV", Art 1 EUV Rz 1.
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Dartiber hinaus duflern sie den Wunsch, Demokratie und Effizienz in der Arbeit der Organe
weiter zu stirken. Neben diesen Bekenntnissen findet sich in Art F EUV die Verankerung
dieser Prinzipien auch im Vertragstext selbst wieder. Dort wird bestimmt, dass die Union die
nationale Identitdt ihrer Mitgliedstaaten, deren Regierungssysteme auf demokratischen
Grundsétzen beruhen, achtet. Ein Sanktionsverfahren war im MV nicht vorgesehen, die
Erfillung des in Art F EUV vorgesehenen Kriteriums war ebenfalls nicht als
Beitrittsvoraussetzung vorgesehen.

Seine heutige Fassung erhielt Art 6 Abs EUV durch den AV, mit dem zugleich das
Sanktionsverfahren nach Art 7 EUV eingefiihrt wurde und die Achtung der in Art 6 Abs 1
genannten Grundsétze in Art 49 EUV zum Beitrittskriterium fiir neue Mitgliedstaaten erklart
wurde. Eine wesentliche Anderung seines Gewihrleistungsinhalts erfuhr Art 6 Abs 1 EUV
hierdurch nicht, da die nunmehr separat formulierten Prinzipien allesamt bereits unter den
fritheren Wortlaut subsumierbar waren, worauf iiberdies auch die Formulierungen in den
Praambeln der jeweiligen Rechtakt hindeuten.””” Der NV brachte iZm mit dem materiellen
Regelungsgehalt von Art 6 EUV keine wesentlichen Anderungen,”’* das Sanktionsverfahren
in Art 7 wurde hingegen durch den neuen Abs 1 um einen Monitoringstatus erweitert, blieb in

der Substanz jedoch unverindert.
C. Inhalt

1. Homogenititsklausel

Schorkopf*” beschreibt Art 6 Abs 1 EUV als die Homogenititsklausel —des
Unionsverfassungsrechts, der im Wesentlichen die Aufgabe zukommt, horizontale und
vertikale Gleichartigkeit zwischen den Akteuren der EU zu sichern, und ordnet ihm mehrere
hieraus resultierende Funktionen =zu. Die Konsensfunktion soll dazu dienen,
Gemeinsamkeitselemente zu definieren, auf die die Integration aufbauen soll. Die
Legitimationsfunktion bezieht sich in ihrer juristischen Form auf die Existenz einer
hinreichenden Basis fiir die Ausiibung von Hoheitsgewalt, wihrend die sozial-empirische
Seite dieser Funktion auf eine faktische gesellschaftliche Akzeptanz der Rechtsunterworfenen
abzielt. Die Integrationsfunktion soll schlieBlich einen gemeinsamen Orientierungsrahmen

schaffen, der den Wesensgehalt fiir eine européische Rechtskultur sichert. Am wichtigsten ist

Vgl hierzu unten VIL.C.

21 Zur Vorgangerbestimmung vgl Beutler in von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-
Vertrag I, Art F EUV Rz 14, der bereits dort davon spricht, dass die Mitgliedstaaten ,,rechtsstaatliche
Demokratien‘ sind, was die spétere Formluierung von Art 6 Abs 1 gleichsam vorwegnimmt.

5 Schorkopf, Homogenitit in der Europaischen Union Rz 25 ff.
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jedoch die Sicherungsfunktion, die Differenzen zwischen den verschiedenen Entitdten der
Union sicherstellen soll.

Seinem Wortlaut nach hat Art 6 Abs 1 EUV zwei Normadressaten.”’® In seinem ersten
Halbsatz wendet er sich an die Union selbst, die auf den aufgezihlten Prinzipien®”” beruht.*’®
Dies impliziert, dass auf Grund der unterschiedlichen Charakteristik dieser Normadressaten
(einerseits die als Staatenverbund mit gewissen suprantionalen Befugnissen ausgestattete
Union, auf der anderen Seite ,klassische* Nationalstaaten) der Regelungsinhalt von Art 6
EUV je nach Anwendungsfall durchaus unterschiedlich ausgeprdgt sein kann. Im hier
relevanten Zusammenhang interessiert allerdings lediglich die zwischen den Mitgliedstaaten
bestehende horizontale Homogenitét, die der zweite Halbsatz von Art 6 Abs 1 EUV anordnet.
Es handelt sich bei diesem zweiten Halbsatz um eine Bestimmung des Unionsprimérrechts,
die den Mitgliedstaaten vorschreibt, wie sie gewisse innere Angelegenheiten zu regeln

haben.?”
2. Methode der Inhaltsbestimmung

a) Allgemeines
Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich, dass den Mitgliedstaaten der EU durch die

in Art 6 Abs 1 EUV aufgezihlten Grundsétze gewisse Regelungsstandards auf dem Gebiet
des materiellen Verfassungsrechts vorgegeben sind. Auf Grund der weitest gehenden
Unbestimmtheit dieser Grundsitze bedarf es einer interpretativen Annidherung an den Gehalt
der Prinzipien. Als Ausgangspunkt hierfiir bietet sich an, auf die Judikatur des EuGH zu den
ungeschriebenen Gemeinschaftsgrundrechten zuriickzugreifen, da auch hier an Hand hochst
allgemein gehaltener bzw gar nicht positivierter Prinzipien eine starke materielle Verdichtung

280 Uberdies kann als

des gemeinschaftsrechtlichen Grundrechtsbestandes stattgefunden hat.
Argument fiir die ZweckmiBigkeit einer derartigen Anndherung der enge systematische

Zusammenhang zwischen Art 6 Abs 1 und 2 EUV ins Treffen gefiihrt werden.

78 Huber-Kowald in Mayer, EU-Vertrag und EG-Vertrag, Art 6 EUV Rz 4; Schorkopf, Homogenitit, Rz 37 ff
spricht idZ von horizontaler Homogenitit zwischen den Mitgliedstaaten und vertikaler Homogenitét
zwischen der Union und den Mitgliedstaaten.

Die Begriffe Grundsatz oder Prinzip werden in den verschiedenen Fassungen des EUV synonym gebraucht;
vgl Schorkopf, Homogenitit Rz 89.

Diese Formulierung ist trotz ihrer Formulierung im Indikativ normativ zu verstehen, vgl Huber-Kowald in
Mayer, EUV/EGV, Art 6 EUV Rz 3.

" Huber-Kowald in Mayer, EUV/EGV, Art 6 EUV Rz 5.

20 Calliess/Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/EGV”, Art 6 EUV Rz 32.
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b) Anhaltspunkte in der Grundrechtsjudikatur des EnGH
Die Methode des EuGH im Hinblick auf die inhaltliche Bestimmung dieser Grundrechte ist

aus dessen Judikatur nicht ohne weiteres deduzierbar, da der Gerichtshof seine methodischen
Pramissen in seinen Entscheidungen kaum offenlegt. In der Rs Stauder, seinem ersten Urteil
mit Grundrechtsbezug, sprach der Gerichtshof noch allgemein von den Grundrechten, die in
den allgemeinen Rechtsgrundséitzen des Gemeinschaftsrechts vorhanden sind und die bei
dessen Anwendung zu beachten seien.”®' Wenig spiter erlduterte der EuGH in der Rs
Internationale  Handelsgesellschaft, dass die Grundrechte zu den allgemeinen
Rechtsgrundsétzen zéhlen, die der Gerichtshof zu wahren berufen ist. Inhaltlich miissten diese
Grundrechte zum einen von den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der
Mitgliedstaaten getragen werden, sich aber auch in Struktur und Ziele der Gemeinschaft
einfiigen.”*

In seinem Urteil in der Rs Nold bekriftigte der EuGH diese Aussage.” Spiter weitete der
Gerichtshof diese Rechtsprechung dahingehend aus, als er zusdtzlich zu den
mitgliedstaatlichen  Verfassungsiiberlieferungen auch voélkerrechtliche Vertrige als

284
In der

Erkenntnis- und Deduktionsquelle gemeinschaftsrechtlicher Grundrechte heranzog.
jingeren Grundrechtsjudikatur des EuGH ist eine stirkere Hinwendung zur EMRK als Quelle
der Gemeinschaftsgrundrechte zu beobachten.?*

In der Lit ist die Herleitung der Grundrechte fiir das Gemeinschaftsrecht nicht ohne Kritik
geblieben, wobei vor allem ins Treffen gefiihrt wird, dass der EuGH zwar grundsétzlich auf
die Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten rekurriert, ohne allerdings eine konkrete
rechtsvergleichende Darstellung dieser Quellen zu leisten.”®® Gegen diese Kritik wurde ins
Treffen gefiihrt, dass eine derart eingehende Untersuchung zu aufwandsintensiv sei.”’ Dies
trifft mE aber nicht zu, da der EuGH als Grenzorgan dazu verpflichtet ist, mit dem Ziel der
Erzielung groBtmoglicher Rechtsrichtigkeit zu entscheiden. Hierbei handelt es sich um eine

Anforderung, die nicht mit dem pragmatischen Wunsch nach gréerer Verfahrensokonomie

aufgewogen werden kann.

21 EuGH Rs 29/69, Stauder, Slg 1969, 419.

22 EuGH Rs 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg 1970, 1125.

¥ EuGH Rs 4/73, Nold, Slg 1973, 491.

2 EuGH Rs 44/79, Hauer, Slg 1979, 3727.

2 Vgl etwa Rs C-380/03 v 12.12.2006, Deutschland gg Rat und Parlament; Rs C-112/00, Schmidberger, Slg
2003, 5659; Rs C-368/95, Familiapress, Slg 1997, 3689.

Vgl etwa die Nachweise bei Lazarus, Die Bedeutung der Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten und der
EMRK fiir die Grundrechte der Europdischen Gemeinschaft, 93 mwN.

Vgl Wetter, Die Grundrechtscharta des Europdischen Gerichtshofes, 42 ff.
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In Ankniipfung an diese Rechtsprechung des EuGH haben sich mehrere Ansitze entwickelt,
nach denen sich die Ermittlung des Gehalts der Gemeinschafsgrundrechte orientieren soll.**®
Nach der Methode des variablen Grundrechtsschutzes ist der Grundrechtsstandard nach dem
Niveau des jeweiligen Herkunftsstaates maBgeblich, was allerdings weder mit der durch die
Art 220 ff EGV festgeschriebene einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrechts noch mit
dem gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbot gem Art 12 EGV in Einklang zu
bringen ist.

Nach der Methode des gemeinsamen Standards miissen die anzuwendenden Grundrechte in
allen oder zumindest den meisten Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten anerkannt sein,
wogegen im Wesentlichen vorgebracht wird, eine solche summarische Priifung werde dem
Wesen der Rechtsvergleichung nicht gerecht. Die sollte ndmlich nicht nach der quantitativ
tiberwiegenden, sondern der ,,besten* gemeinschaftsaddquaten Losung suchen.

Nach der Methode des maximalen Grundrechtsstandards hat der hochste in einem
Mitgliedstaat vorhandene Grundrechtsschutz zur Anwendung zu gelangen. Gegen den
hochsten Standard kann zwar nicht ins Treffen gefiihrt werden, dass ein derart hoher Standard
dem primér wirtschaftlichen Zweck der Gemeinschaften nicht addquat sei,289 wohl aber, dass
der jeweilige Maximalstandard per se iiberschiefend wiére, als er in den meisten Fillen iiber
den Standard eines groflen Teils der anderen Mitgliedstaaten hinausreichen wiirde.
Hinsichtlich des Mindeststandards ist zu kritisieren, dass er zu einer negativen Nivellierung
des Grundrechtschutzes fithren wiirde, was va in Bezug auf grundrechtliche
Glnstigkeitsklauseln unzuldssig sein diirfte.

Die Methode der wertenden Rechtsvergleichung, der die Vorgehensweise des EuGH am

chesten entsprechen diirfte,””

sucht unter Einbeziehung sdmtlicher Gesichtspunkte jene
Losung zu finden, die sich als die ,,beste* fiir die Gemeinschaft herausstellt.””! Wie jedoch
bereits bei der Darstellung der Judikatur bereits angedeutet wurde, l4sst sich diese ,,beste™
Losung kaum generell-abstrakt vorzeichnen, sondern ergibt sich erst aus dem Zusammenspiel

der diversen Faktoren im Einzelfall.?*?

28 Vgl zu diesen Methoden Lazarus, Verfassungstraditionen, 80 ff und Wetter, Grundrechtscharta, 42 ff.

Diese von Wetter, Grundrechtscharta, 45, vorgetragene Kritik kann mE spétestens seit der

Vergemeinschaftung des Titels IV EGV mit dem AV nicht mehr ins Treffen gefiihrt werden. Dieser Titel

regelt unter der Uberschrift ,,Asyl, Visa, Einwanderung und andere Politiken betreffend den freien

Personenverkehr* vornehmlich Bereiche, die zum groten Teil nicht der Wirtschaftspolitik, sondern der

inneren bzw Sicherheitspolitik zuzurechnen sind.

Wetter, Grundrechtscharta, 53.

»1 Vgl Lenz in Lenz/Borchardt, Art 220 EGV Rz 28; Wegener in Calliess/Ruffert, EUV/EGV?, Art 220 EGV
Rz 38.

2 Wegener in Calliess/Ruffert, EUV/EGV?, Art 220 EGV Rz 38.
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¢) Anwendung auf Art 6 EUV
Der soeben dargestellte Ansatz bedarf jedoch angesichts des Umstandes, dass Adressatin der

Gemeinschaftsgrundrechte lediglich die Union bzw die Gemeinschaften sind, einer gewissen
Modifikation. Dem Wortlaut von Art 6 Abs 1 zweiter Halbsatz EUV entsprechend miissen fiir
Standards, die allen Mitgliedstaaten gemeinsam sind, jene Ansdtze ausscheiden, die einen an
Hand eines einzigen Staates definierten Maximalstandard festlegen. Genauso wiirde ein
Abstellen auf einen konkreten Staat ohne Bezugnahme auf andere Mitgliedstaaten die durch
Art 6 Abs 1 EUV intendierte horizontale Homogenitét konterkarieren.

Im Ergebnis bleiben somit lediglich die Methoden des gemeinsamen Minimalstandards und
jene der wertenden Rechtsvergleichung®” als zur Prizisierung der in Art 6 Abs 1 EUV
aufgezdhlten Grundsdtze geeignet iibrig. Der Wortlaut von Art 6 Abs 1 zweiter Halbsatz EUV
deutet darauf hin, dass an dieser Stelle nur der den Mitgliedstaaten gemeinsame Standard von
Bedeutung sein kann. Das dort bestimmte Erfordernis der Gemeinsamkeit der
Verfassungsgrundsitze deutet darauf hin, dass ein im jeweiligen Einzelfall zu bestimmender
»otandard“ — und nichts anderes ist der Ansatz der wertenden Rechtsvergleichung im
Ergebnis — abstrakt zu wenig bestimmbar ist, um alleine von Art 6 Abs 1 EUV gemeint sein
zu konnen. Untermauern lédsst sich dieses Rechtssicherheitsargument mit einem Verweis auf
die gravierenden Rechtsfolgen, die ein Versto gegen Art 6 Abs 1 EUV fiir einen
Mitgliedstaat nach sich ziehen kann (Stimmrechtsverlust, Verlust sonstiger Rechte in allen

Bereichen der Vertrige)™*

. Fiir diese gravierenden Rechtsfolgen muss ein hohes Mal3 an
Vorhersehbarkeit gegeben sein,”” wie es lediglich im Wege materiell statischer Auslegung
erzielt werden kann.

Das in Art 1 Abs 2 EUV festgeschriebene Subsidiarititsprinzip™® stiitzt diese Argumentation
und deutet darauf hin, dass es sich bei den in Art 6 Abs 1 EUV festgeschriebenen
Verfassungsgrundsédtzen um einen minimalen Standard handelt, den die Mitgliedstaaten nicht
unterschreiten diirfen. Legt man den Grundsatz der Subsidiaritit an, wonach die Union nur in
jenen Bereichen bzw Fillen titig werden darf, in denen gewisse Ziele auf Ebene der

Mitgliedstaaten nicht ausreichend umgesetzt werden konnen, kommt man zu dem Schluss,

dass der EUV auch die Losung von grundsétzlichen Problemen im Bereich demokratischer

3 Fiir die Anwendung der Methode wertender Rechtsvergleichung, jedoch ohne nihere Begriindung hierfiir P.

Huber, Die politischen Parteien als Partizipationsinstrument auf Unionsebene, EuR 1999, 579 (584 f).

% Vgl hierzu unten VIII.

5 Schorkopf, Homogenitit Rz 182.

2 In Art 1 Abs 2 EUV ist zwar lediglich von ,Biirgernihe* die Rede, doch ist dies in Verbindung mit der
Praambel des EUV sowie Art 5 EGV als Normierung des Subsidiarititsprinzips zu verstehen; vgl Calliess in
Calliess/Ruffert, EUV/EGV>, Art 1 EUV Rz 41.
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Grundprinzipien vor allem den Mitgliedstaaten selbst — und dort wohl vordringlich den
Verfassungsgerichten — zur Losung iibertragen will. Lediglich gravierende, auf der nationalen
Ebene nicht mehr bewiéltigbare Unterschreitungen des durch Art 6 Abs 1 EUV normierten
Standards, die sich vom Standpunkt der Union aus als gravierende Homogenitétsverstofe
darstellen, sollen durch Art 6 EUV und das Sanktionsverfahren nach Art 7 EUV verhindert
werden.

Dennoch sollte mE die Methode der wertenden Rechtsvergleichung nicht zur Génze aufler
Acht gelassen werden, da bei jeder Anwendung von Art 6 Abs 1 EUV eine erhebliche
Prizisierung der dort aufgezéhlten Grundsétze vonndten ist. Bei dieser Prizisierung kommt
den handelnden Organen ein nicht unbeachtlicher Ermessensspielraum zu. Innerhalb dieses
Ermessensspielraums wird unter Beachtung des Einzelfalls jener Auslegung der Vorzug zu
geben sein, der am ehesten zum jeweils ,,besten” Ergebnis fiir das gesamte Unionsgefiige
filhrt. Auf Grund der Weite des moglichen Ermessens wird jedenfalls eine eingehende

Begriindung nétig sein, um das jeweilige Ergebnis nachvollziehbar zu machen.

d) Induktive oder deduktive Bestimmung?
Zur weiteren Konkretisierung schlidgt Schorkopf zwei Methoden der positiven

Inhaltsbestimmung der in Art 6 Abs 1 EUV aufgezihlten Grundsétze vor, ndmlich jene der
Induktion und jene der Deduktion.””’ Der induktive Ansatz vergleicht die in den
Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten vorhandenen Rechtsgrundsitze zum einen auf ihre
Ubereinstimmung mit den Prinzipien, auf denen die Union beruht, sowie zum anderen auf
ihre Ubereinstimmung untereinander, basiert also im Wesentlichen auf im Wege der
Verfassungsvergleichung gewonnenen Ergebnissen.””® Der deduktive Ansatz hingegen stellt
nicht direkt auf die mitgliedstaatlichen Verfassungsordnungen ab, sondern auf die von den
Mitgliedstaaten abgeschlossenen  volkerrechtlichen Vertrdge, in denen sich die
Unionsprinzipien manifestieren.

Schorkopf gibt zwischen diesen beiden Ansidtzen dem deduktiven den Vorzug, was er im
Wesentlichen damit begriindet, dass diese auf Grund der wachsenden Anzahl von
Mitgliedstaaten, Rechtsordnungen und Amtssprachen eine Ermittlung von Rechtsgrundsétzen,
die allen Mitgliedstaaten gemein sind, nicht zu einem verwertbaren Ergebnis fithren wiirde.

Im Bereich der von den Mitgliedstaaten geschlossenen Vertrdge hitten die Staaten die

7 Schorkopf, Homogenitit Rz 104 ff; vgl allgemein zur Methode der induktiven Prinzipienermittlung oben
IIL.B.

28 Vgl Kassner, Unionsaufsicht, 85; s fiir einen solchen Verfassungsvergleich auch Bleckmann, Das
europdische Demokratieprinzip, JZ 2001, 53 (54 ff), der eine deduktive Ermittlung des Inhaltes des
Demokratieprinzips offenbar gar nicht in Erwédgung zieht.
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entsprechende rechtsvergleichende Vorarbeit bereits geleistet, aus ihnen gehe daher hervor,
wie die Mitgliedstaaten als Vertragsgeber die in Art 6 Abs 1 EUV aufgezihlten
Verfassungsgrundsitze verstanden wissen wollen.*”

Gegen die deduktive Methode sprechen jedoch dogmatische Einwénde, die das von Schorkopf
ins Treffen gefiihrte ZweckméBigkeitsargument erschiittern. Am wohl gewichtigsten zu
werten ist der Umstand, dass durch die Anwendung einer deduktiven Methode eine weitere
Ebene im Interpretationsprozess eingefiihrt wird, die zwischen dem Unionsrecht und den
Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten liegt. Nun mag zwar typischerweise eine weit
gehende Ubereinstimmung zwischen den mitgliedstaatlichen Verfassungsgrundsitzen und
den von diesen Staaten geschlossenen vdlkerrechtlichen Vertrdgen bestehen, zwingend ist
diese Ubereinstimmung allerdings nicht. Uberdies ist die Wechselwirkung zwischen
Volkervertragsrecht und mitgliedstaatlichem Verfassungsrecht nicht unwesentlich davon
abhingig, welchen Zugang zum Vdlkerrecht die jeweilige mitgliedstaaliche Verfassung
normiert. Damit flihrt die Ermittlung der Grundsédtze durch Deduktion jedenfalls zu
vermeidbaren Unschérfen. Das ebenfalls vorhin dargestellte ZweckmaiBigkeitsargument
Schorkopfs geht iiberdies von der Primisse aus, dass die Induktionsbasis fiir Art 6 Abs 1 EUV
durch jede Veridnderung im Mitgliederstand der EU verdndert wiirde. Da dies jedoch, wie
sogleich zu zeigen sein wird, nicht zutrifft, kann davon ausgegangen werden, dass der Inhalt
der in Art 6 Abs 1 EUV genannten Grundsitze primédr auf Basis der induktiven Methode zu

ermitteln ist.

e) Zeitpunkt der Bestimmung

3% 4ndern

Die Ansicht, dass sich die Verfassungsgrundsitze der Union durch jeden Beitritt
wiirden, klammert die in Art 49 EUV zum Ausdruck kommende statische Dimension aus.
Nach dieser Bestimmung kann jeder europdische Staat, der die in Art 6 Abs 1 EUV genannten
Grundsdtze achtet, beantragen, Mitglied der EU zu werden. Dieser Antrag ist vom Rat
einstimmig nach Anhorung der Kommission anzunehmen, weiters bedarf die Annahme dieses
Antrags der Zustimmung des Parlaments. Neben diesem Unionsverfahren ist wesentlichster
Bestandteil des Beitrittes der Abschluss eines Beitrittsvertrags zwischen den EU-Staaten und
dem Beitrittskandidaten, der Aufnahmebedingungen und allfdllige Anpassungen der Vertrige

zu regeln hat. Der Ratsbeschluss, mit dem ein Beitrittsantrag angenommen wird, ist

einstimmig zu fassen. Daraus kann abgeleitet werden, dass die prinzipielle Annahme eines

29 Schorkopf, Homogenitit Rz 106 f.
300 Zur Frage, ob und wie ein Austritt vor sich gehen konnte und welche Konsequenzen dies hitte vgl unten
X111.
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Beitrittsgesuches durch den Rat zu erfolgen hat, wahrend die Beitrittsmodalitdten durch die
von den Mitgliedstaaten abzuschlieBenden Vertrige festzulegen sind.™"'

Art 49 EUV unterliegt gem Art 46 lit f EUV der Jurisdiktion des EuGH, was bewirkt, dass
dem EuGH die Priifung eines Ratsbeschlusses nach Art 49 Abs 1 EUV zukommt.’”* Damit
wird die Einhaltung der Achtung der in Art 6 Abs 1 EUV aufgezdhlten Grundsitze
hinsichtlich des Beitrittes eines Mitgliedstaates zur Union zur justiziablen
Tatbestandsvoraussetzung von Art 49 Abs 1 EUV. In der Konsequenz bedeutet dies, dass die
Frage, ob einem Mitgliedstaat die Aufnahme in die Union gewéhrt wird, vom Rat nicht nach

03

freiem politischem Ermessen beantwortet werden kann,” sondern dass den Rat die

Verpflichtung trifft, die Erfiillung der Verfassungsgrundsidtze der Union durch den
Beitrittswerber zu priifen, wobei diese Priifung auf die Erfiillung der Grundsétze im
Beitrittszeitpunkt gerichtet sein muss.’"*

hinsichtlich der tatsdchlichen Erfiillung der Grundsidtze nach Art 6 Abs 1 EUV im

Justiziabel ist somit die Ratsentscheidung nicht

Beitrittszeitpunkt (ab diesem Zeitpunkt ist das Sanktionsverfahren nach Art 7 EUV
mafgeblich), sondern ob der Rat im Rahmen der von ihm bei der Beschlussfassung zu
treffenden Prognoseentscheidung das ihm zukommende (gebundene) Ermessen®” in

vertretbarer Weise ausgeiibt hat. Notwendige Voraussetzung fiir die Durchfiihrung eines

' Vedder in Grabitz/Hilf, Das Recht der Europiischen Union I, Art 49 EUV Rz 35; aA Cremer in
Calliess/Ruffert, EUV/EGV>, Ar 49 EUV Rz 4, der aus der bisherigen Beitrittspraxis folgert, dass dem
Ratsbeschluss eine lediglich unionsinterne und somit untergeordnete Relevanz zukommen soll.

32 Vgl Cremer in Calliess/Ruffert, EUV/EGV?, Art 46 EUV Rz 16; Sarcevic, EU-Erweiterung nach Art. 49

EUV: Ermessensentscheidungen und Beitrittsrecht, EuR 2002, 461 (472 ff). Die Meinung, Art 49 EUV sei

per se justiziabel, wird von Nettesheim, EU-Beitritt und Unrechtsaufarbeitung, EuR 2003, 36 (63),

abgelehnt, der ins Treffen flihrt, dass ein entsprechendes Anfechtungsverfahren, wie es Art 230 EGV im

Bereich der ersten Sdule vorsieht, fiir die Schlussbestimmungen des EUV nicht existiert.

Gegen die Anwendung von Art 230 EGV bringt Nettesheim vor, dass auch in den anderen

Gemeinschaftsvertrdgen eigene Verfahren vorgesehen sind und somit eine ,,analoge* Anwendung von Art

230 EGV im EUV nicht in Frage kidme. Dieser Ansicht kann jedoch mE der Wortlaut von Art 46 EUV

entgegengehalten werden, wonach die Bestimmungen des EGV (...), dh die Bestimmungen der Art 220 ff

EGV, fiir die in Art 46 EUV genannten Bereiche gelten, dh auf sie Anwendung zu finden haben (vgl auch

Kriick in von der Groeben/Schwarze, Vertrag iber die Europdische Union und zur Griindung der

Europidischen Gemeinschaft I, Art 46 EU Rz 20). Uberdies unterstellt diese Ansicht dem EUV, mit Art 49

EUV eine lex imperfecta geschaffen zu haben. AuBBerdem wiirde durch eine derartige Argumentation der

effet-utile-Grundsatz unterlaufen werden.

Nach Ansicht von Nettesheim, EuR 2003, 36 (61), handelt es sich bei der Aufnahme eines neuen Staates um

eine genuin verfassungsgeberische Entscheidung und somit um mehr als die bloBe Priifung

verfassungsstaatlicher Standards durch die Mitgliedstaaten. Vielmehr hitten sich die entscheidenden

Amtstriger am europdischen Gemeinwohl zu orientieren und hierbei auch den aus der allfilligen

Nichtaufnahme eines Staates resultierenden Schaden zu beriicksichtigen. Dem ist entgegenzuhalten, dass Art

6 Abs 1 EUV einen rechtserheblichen WertmaBstab eines ,,europdischen Gemeinwohls* festlegt, weitere

iiber diese Bestimmung hinausgehende Kriterien werden hingegen nicht festgelegt. Uberdies wiirde eine

solche Auslegung von Art 49 EUV dessen Justiziabilitdt unterminieren.

304 Nettesheim, EuR 2003, 36 (39).

3% Vgl hierzu Sarcevic, EuR 2002, 461 (473 f).
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Beitritts ist somit die erstmalige Definition eines Standards, auf Grund dessen der Rat seine
Entscheidung treffen kann. Hierfiir kommen zwei Zeitpunkte in Frage, ndmlich jener des
Inkrafttretens des MVnd jener des Inkrafttretens des AV. ME sprechen die besseren Griinde
fiir den AV, da erst in jenem Zeitpunkt die Erfiillung der Kriterien des Art 6 Abs 1 EUV als
verbindliche Aufnahmevoraussetzung in Art 49 EUV>% aufgenommen und mit Art 7 EUV
ein Verfahren zur Sanktionierung von Versto3en gegen Art 6 Abs 1 EUV geschaffen wurde,
somit an die Achtung und Befolgung von Art 6 Abs 1 EUV erstmals Rechtsfolgen — diese
jedoch von beachtlichem Gewicht — gekniipft wurden.

Weitere Anderungen der Induktionsbasis sind auf Grund dieses erstmalig festgelegten
Standards lediglich durch eine Anderung des Primirrechts mdglich, was den Mitgliedstaaten
als ,Herren der Vertrige* grundsitzlich zustinde und eine Frage der Umsetzung
entsprechender rechtspolitischer Interessen wire. Eine ausdriickliche Anderung von Art 6 Abs
1 EUV st jedoch bislang nicht vorgenommen worden. Allenfalls denkbar wire eine
Anderung der Induktionsbasis durch eine implizite Anderung des Norminhaltes von Art 6 Abs
1 EUV im Zuge einer Vertragsrevision. Fiir eine solche implizite Anderung miissten jedoch
gewisse Indizien vorliegen, wie etwa, dass ein Beitrittsvertrag entgegen einem anders
lautenden Beschluss des Rates (im Hinblick auf die Einhaltung von Art 48 EUV)
abgeschlossen wurde oder andere erhebliche Umsténde auf einen entsprechenden Willen der
Vertragsparteien schlieen lassen wiirden. Derartiges ist bislang jedoch nicht vorgekommen,
es handelt sich hier auch um eine Konstellation, die praktisch wohl kaum jemals auftreten
wird. Fiir die weitere Betrachtung kann somit von der Verfassungsrechtslage jener 15 Staaten

ausgegangen werden, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des AV Mitglieder der EU waren.
3. Der Demokratiebegriff des Art 6 Abs 1 EUV

a) Allgemeines
Auf Basis des Wortlautes von Art 6 Abs 1 EUV ist davon auszugehen, dass zur

Sinnermittlung der dort aufgezihlten Prinzipien ein Rechtsgrundsatzvergleich der
Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten im relevanten Zeitpunkt anzustellen ist. Dies
bedeutet in weiterer Folge, dass ein Detailvergleich jener mitgliedstaatlichen
Verfassungsbestimmungen, die diese Prinzipien jeweils ausgestalten, unterbleiben kann. Die

weitere Inhaltsbestimmung an Hand der beschriebenen Methode wird sich in der Folge an den

3% Art O EUV in der Maastrichter Fassung legte als Beitrittskriterium lediglich fest, dass der Beitritt zur Union
allen europdischen Staaten offen steht.
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oben®” dargestellten allgemeinen Kriterien der Demokratie als Herrschaftsordnung
orientieren. Es wird, wie ebenfalls bereits oben® dargestellt, zu einigen Uberschneidungen
der in Art 6 Abs 1 EUV aufgezihlten Prinzipien kommen, da eine trennscharfe Abgrenzung
zwischen den Prinzipien Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Grundrechten nicht gezogen

werden kann.>%

b) Ermittlung durch induktiven Rechtsvergleich

(1) Rechtsetzung und Wahlsysteme

Allen genannten Mitgliedstaaten ist gemeinsam, dass die grundlegende Gesetzgebung durch
ein gewihltes Parlament im Wege der Reprisentation ausgeiibt wird.”'® Hinsichtlich der
institutionellen Ausgestaltung dieser Parlamente bestehen jedoch erhebliche Unterscheide, die
vor allem auf die unterschiedliche Ausgestaltung der Staatsorganisation zuriickzufiihren sind.
In manchen Staaten iibt eine Kammer alleine die gesamte Gesetzgebung aus.”"'

In Staaten, die ein Zweikammernparlament haben, ist die Stellung der zweiten Kammer
hochst verschieden ausgestaltet. So sind in manchen Staaten die zweiten Kammern als
Vertretungen von foderalen Untereinheiten wie Provinzen oder Bundeslindern ausgestaltet,'?
wobei die Intensitit der Mitwirkung am Gesetzgebungsprozess stark variiert, in anderen
Staaten kommt der zweiten Kammer lediglich beratende Funktion zu®'’. Ahnlich verschieden
gestaltet sich die Organkreation der gesetzgebenden Kammern. Die ersten Kammern werden

allesamt direkt, allgemein, frei und gleich®'* gewihlt.

07 Vgl oben IV.

3% Vgl oben IV.D.

% Vgl Kassner, Unionsaufsicht, 94 f.

Vgl Violini, Der gemeineuropdische Bestand von Gegenstinden mit Verfassungsrang, in Miiller-
Graff/Riedel, Verfassungsrecht, 42 f.

So etwa in Griechenland, Art 51 ff der griechischen Verfassung, und in Schweden, Kap 3 der schwedischen
Verfassung.

Etwa Osterreich, Art 34 B-VG, in den Niederlanden, Art 50 ff der niederlindischen Verfassung, Spanien,
Art 69 der spanischen Verfassung, Deutschland, Art 50 ff GG.

Etwa dem luxemburgschen Staatsrat, vgl hierzu [ral, Handbuch, Art Luxemburg, 3, oder dem britischen
Oberhaus.

Unter der Gleichheit dieser Wahlen ist der Zahlwert der Stimmen, nicht jedoch der reale Erfolgswert
gemeint (vgl zu dieser Unterscheidung Holzinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht 11/1, Art 26
B-VG Rz 40), da der Erfolgswert der Stimme durch Sperrklauseln oder Mehrheitswahl verglichen zum
Ziahlwert starken Schwankungen unterliegen kann.
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Die wahlarithmetische Ermittlung der Mandate ist hingegen sehr unterschiedlich ausgestaltet.
Zwar hat die Mehrzahl der hier erheblichen Mitgliedstaaten ein Verhéltniswahlrecht, doch
weisen mit Frankreich und GrofBbritannien zwei der grofften Mitgliedstaaten ein

£.°"° Ahnlich vielfiltig sind jene Bestimmungen ausgestaltet, die eine

Mehrheitswahlrecht au
prozentuelle Eintrittsschwelle fiir das gesetzgebende Organ festlegen. Noch unterschiedlicher
sind die Kreationsmodi der zweiten Kammern gestaltet, hier sind so gut wie alle

Bestellungsformen von der Direktwahl®'®

iiber die Entsendung durch die foderalen
Untereinheiten®” bis hin zur Ernennung®'® oder gar der Erblichkeit’'® des Amtes moglich,
wobei auch Mischsysteme existieren®”. Im Hinblick auf die gesetzgebenden Korperschaften
ist Uberdies noch festzuhalten, dass der Grundsatz des freien Mandats in den
Rechtsordnungen aller Mitgliedstaaten durchgehend anerkannt ist.*'

Auch die Intensitdt der direkt-demokratischen Mitwirkung des Volkes an der Gesetzgebung
variiert, wobei in keinem der gegenstindlichen Staaten eine reine Volksgesetzgebung ohne

322

oder gegen das Parlament zuléssig ist.”” Daran ankniipfend kann auch festgehalten werden,

dass die Volkssouveridnitit als eigenstindiges Verfassungsprinzip keinen gemeinsamen
Standard darstellt.*

Starke Ahnlichkeiten sind hingegen bei den Bestimmungen zu beobachten, die die
Voraussetzungen fiir die Ausiibung des Wahlrechts festlegen. So ist in jedem Staat eine feste

Altersgrenze fiir die Ausiibung des Wahlrechts vorgesehen, die sich hinsichtlich des hier vor

31 In beiden Staaten wird in Einerwahlkreisen gewihlt. Frankreich weist das etwas moderatere System auf, bei

dem im ersten Wahlgang die absolute Mehrheit entscheidet, im zweiten Wahlgang geniigt die relative

Mehrheit, vgl Iral, Handbuch, Art Frankreich, 3. In GroBbritannien entscheidet bereits im ersten Wahlgang

die relative Stimmenmehrheit, vgl Morison/Morrow/Xanthaki, Royaume-Uni, in Pantélis/Koutsoubinas, Les

Régimes Electoraux des Pays de I’Union Européenne, 497.

So zB der groBite Teil der italienischen Senatoren, vgl Volpi/Oliveiro, Italie, in Pantélis/Koutsoubinas,

Régimes, 399 ff.

7 So zB in Osterreich, Art 34 B-VG und in Deutschland, Art 51 GG.

38 Etwa 7T in Luxemburg, vgl [ral, Handbuch, Art Luxemburg und in Irland, vgl Nohlen, Irland, in

Sternberger/Vogel, Die Wahl der Parlamente, 686.

So etwa im britischen House of Lords, vgl Nuscheler, Grofibritannien, in Sternberger/Vogel, Wahl, 645. Die

Erblichkeit des Mandats wurde jedoch im Jahre 1999 durch den House of Lords Act

(http://www.verfassungen.de/gb/gb1999.htm) abgeschafft.

So etwa in Belgien, wo manche Senatoren direkt gewéhlt werden, andere wiederum von den

Regionalparlamenten gewihlt werden, vgl Delpérée/Renders, Belgique, in Pantélis/Koutsoubinas, Régimes,

94 f.

32U Kluth in Calliess/Ruffert, EUV/EGV?, Art 190 EGV Rz 12.

22 Selbst in der Schweiz, die ihrem Staatsvolk wohl unbestritten die am weitesten gehenden direkt-
demokratischen Mitwirkungsrechte einrdumt, kennt keine rein plebiszitire Normsetzung ohne
parlamentarische Beteiligung; vgl zum Rechtsetzungsprozess in der Schweiz Hdfelin/Haller,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht’ Rz 936 ff.

33 Riedel, Bestand, in Miiller-Graff/Riedel, Verfassungsrecht, 86 f
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allem bedeutsamen aktiven Wahlrechts zwischen 16°** und 18 Jahren’® bewegt. Auch die
Wahlausschlussgriinde &@hneln einander stark, va hinsichtlich des Ausschlusses von

strafrechtlich verurteilten Personen.

(2) Politische Parteien

Die Tétigkeit politischer Parteien in den Mitgliedstaaten ist unterschiedlich geregelt. Wahrend
einige Staaten spezielle Rechtsgrundlagen in ihren Verfassungsordnungen haben, wird die
Griindung und Betétigung politischer Parteien in anderen Mitgliedstaaten lediglich durch die

allgemeine Vereinigungsfreiheit geschiitzt’*

, die jedoch ihrerseits gemeineuropdischer
Standard ist. Sofern ein eigenes Parteienrecht besteht, steht dieses in einem
Spezialititsverhdltnis zur Vereinigungsfreiheit, womit die Griindung und Betdtigung
politischer Parteien aus dem Titel der Versammlungsfreiheit vom Demokratieprinzip der EU

umfasst sind. >’

(3) Grundrechte und Gesetzesbindung

Sind im Hinblick auf Gesetzgebung und Wahlsysteme weit reichende Divergenzen zwischen
dem Mitgliedstaaten der EU festzustellen, ist hinsichtlich des Bestandes an Grundrechten in
den Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten weit gehend Konvergenz zu beobachten. So
erklirt Hiberle®®®, dass auf dem Gebiet der klassischen Grundrechte ein gesicherter Bestand
an allgemeinen Grunditzen und speziellen Ausformungen vieler Ebenen und Quellen
vorliegt, die es erlauben, Europa als Grundrechts- und Rechtsstaatsgemeinschaft zu
bezeichnen.’” Funk®° spricht daher zutreffend davon, dass hier ein einheitlicher

gemeinsamer Standard besteht.

2% S0 in Osterreich gem Art 26 Abs 1 B-VG.

Dies ist der Regelfall. In Italien betrdgt das aktive Wahlalter zum Senat gem Art 58 der italienischen
Verfassung 25 Jahre, da es sich beim Senat allerdings um die zweite Kammer handelt, ist dieses
ungewdohnlich hohe Wabhlalter hier nicht von Bedeutung.

Vgl zur ersten Gruppe Schneider, Deutschland, 171 ff; Fromont, Frankreich, 226; Papadimitrou,
Griechenland, 271 f; Lanchester, Italien, 381 f; De Sousa, Portugal, 603 ff, Puente-Egido, Spanien, 649 f;
hinsichtlich der zweiten Gruppe Suetens, Belgien, 39; Vesterdorf, Danemark, 86 ff; Kelly, Irland, 347 f;
Wivenes, Luxemburg, 445; Elzinga, Niederlande, 515; zur Sonderstellung GrofBibritanniens mangels einer
einheitlich  kodifizierten = Verfassungsurkunde vgl Smith, Groflbritannien, 314 f; alle in
Tsatsos/Schefold/Schneider, Parteienrecht im européischen Vergleich. Zur Rechtslage in Osterreich vgl oben
IvV.C.2.

327 Vgl auch P.Huber, EuR 1999, 579 (584 f); Violini, Bestand, in Miiller/Graff, Verfassungsrecht, 37.

2% Vgl Hiberle, Gemeineuropiisches Verfassungsrecht, in Bieber/Widmer, Der europiische Verfassungsraum,
388 f.

Vgl hierzu auf die einzelnen Grundrechte eingehend Violini, Der gemeineuropdische Bestand von
Gegenstdnden mit Verfassungsrang, in Miiller-Graff/Riedel, Verfassungsrecht, 36 f mwN.

Funk, Gemeineuropiisches Verfassungsrecht, in Bieber/Widmer, Verfassungsraum, 402.
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Dieser Standard bezieht sich allerdings lediglich auf die materiellen Grundrechtsgarantien,
wihrend den Mitgliedstaaten die formelle Ausgestaltung des Grundrechtsschutzes weit
gehend tberlassen bleibt, sofern die Wirksamkeit der materiellen Garantien hinreichend

gesichert ist.

(4) Gewaltenteilung

Alle europdischen Regierungssysteme sind im Kern parlamentarischer Natur, dh die
Regierungen bediirfen zumindest zur Aufnahme ihrer Titigkeit eine entsprechende
parlamentarische Mehrheit und in der Folge des Vertrauens des Parlaments, aullerdem steht es
der Regierung nicht alleine frei, das Parlament aufzulGsen, sondern sie bedarf hierzu der
Mitwirkung des Staatsoberhauptes.™"

Ebenfalls als gemeineuropdischer Standard kann die Unabhingigkeit der Gerichtsbarkeit
bezeichnet werden, die sich in der Unabhidngigkeit und Unabsetzbarkeit der dort titigen
Richter manifestiert.”*> Gleiches gilt fiir den hiermit eng zusammenhéngenden Grundsatz der

Bindung der Ausiibung der Staatsgewalt an die Gesetze.>>’

(5) Foderalismus?

Art 6 Abs 1 EUV nennt das Prinzip des Foderalismus nicht als Verfassungsprinzip der EU.
Bereits bei oberflachlicher Vornahme eines induktiven Rechtsvergleichs, der auf die zentrale
oder foderale Organisation der Mitgliedstaaten zeigt, dass in dieser Hinsicht keinerlei
Gemeinsamkeiten zu konstatieren sind, diesbeziiglich kann auf oben stehende Ausfiihrungen
zu der Organisation der mitgliedstaatlichen Parlamente verwiesen werden.

Wenngleich die EU auf der Ebene ihrer zentralen Verfassungsgrundsitze gleichsam
foderalismusblind“>** ist, besteht die Mdoglichkeit, dass die foderale Organisation eines
Mitgliedstaates im Sanktionsverfahren nach Art 7 EUV die Rolle eines negativen Korrektivs
zu den Verfassungsgrundsétzen spielen kann, und zwar insofern, als Art 6 Abs 3 EUV ein

Achtungsgebot der nationalen Identititen der Mitgliedstaaten durch die Union normiert.>

31 Violini, Bestand, in Miiller-Graff/Riedel, Verfassungsrecht, 36 f.

332 Vgl Violini, Bestand, in Miiller-Graff/Riedel, Verfassungsrecht, 47 f; Lorz, Der gemeineuropiische Bestand
von Verfassungsprinzipien zur Begrenzung der Ausiibung von Hoheitsgewalt — Gewaltenteilung,
Foderalismus, Rechtsbindung, in Miiller-Graff/Riedel, Verfassungsrecht, 36 f.

33 Violini, Bestand, in Miiller-Graff/Riedel, Verfassungsrecht, 36.

34 Vgl hierzu Epiney, Gemeinschaftsrecht und Foderalismus, EuR 1994, 301 (304) mwN, die den von Ipsen
gepragten Begriff der ,,Landes-Blindheit“benutzt, mE ist jedoch das begriffliche Abstellen auf den
Foderalismus zweckméiBiger, weil begrifflich weniger mehrdeutig.

335 Vgl hierzu ausfiihrlich unten IX.B.5.
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¢) Unterstiitzung durch Deduktion

(1) EMRK und EGV

Zieht man nach dem induktiven Rechtsvergleich die EMRK als einschligigen
volkerrechtlichen Vertrag heran, zeigt sich eine nahezu flaichendeckende Konvergenz der
Ergebnisse des induktiven Vergleichs mit den Grundrechtsgarantien der EMRK sowie Art 3
1.ZPMRK, die alle EU-Mitgliedstaaten im Zeitpunkt des Inkrafttretens des AV ratifiziert
hatten.

Die EMRK enthilt ebenfalls sdmtliche politisch relevanten Grundrechte, wobei die
Meinungsfreiheit in Art 10 EMRK geschiitzt wird und das Recht auf Griindung und
Betitigung von Parteien durch die Vereinigungs- und Versammlungsfreiheit in Art 11 EMRK
garantiert ist.”’® Art 191 EGV als Grundlage der Betitigung politischer Parteien auf
europdischer Ebene (dh im Europdischen Parlament) kommt hier keine wesentliche Rolle zu,
als diesen Parteien strukturell eine vollkommen andere Rolle zukommt, va insofern, als es
sich bei ihnen zumeist um Dachverbinde nationaler Parteien und Interessengruppen
handelt.**’

Der von Art 3 1.ZPMRK an die Parlamente und Wahlsysteme der Mitgliedstaaten gerichtete
Anspruch entspricht ebenfalls dem induktiv ermittelten gemeinsamen Standard,**® nimlich
der Garantie des Bestandes einer gesetzgebenden Parlamentskammer, zu der sidmtliche
Biirger, die nicht gewisse eng umgrenzte Ausnahmetatbestdnde erfiillen, wahlberechtigt
sind.”* Lediglich eine allgemeine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Gewaltenteilung
lasst sich aus der EMRK nicht ausdriicklich ableiten, wenngleich Art 6 Abs 1 EMRK
zumindest die Unabhingigkeit der Gerichte vorschreibt und das Bekenntnis zur Demokratie
in der Pradambel der EMRK eine dhnliche Indizwirkung aufweist.

Die Freiheit des Mandats von Abgeordneten findet sich weder in der EMRK noch im
Primarrecht ausdriicklich verankert, doch bestimmt Art 4 Abs 1 des Direktwahlaktes340, dass
die Abgeordneten weder an Auftrige noch an Weisungen gebunden sind.

Hinsichtlich der Wirksamkeit des Grundrechtsschutzes bietet das durch Art 13 EMRK
garantierte Recht auf wirksame Beschwerde einen gemeinsamen Orientierungsrahmen,

wonach die behauptete Verletzung in einem Grundrecht vor einem Organ bekdmpfbar sein

336 Vgl hierzu oben VLE.2.

37 Vgl Kluth in Calliess/Ruffert, EUV/EGV?, Art 191 EGV Rz 2.
3% Vol Hilf)Schorkopf in Grabitz/Hilf, Recht I, Art 6 EUV Rz

339 Vgl hierzu obenVILE.2.

30 ABI1 1976, L 278/1.
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muss, dem eine hinreichende Kognitionsbefugnis im Tatsachen- und im Rechtsbereich

moglich ist.**!

(2) Grundrechtecharta der EU

Obzwar die Charta der Grundrechte der Europdischen Union (noch) keinen verbindlichen

Rechtsbestand ~ darstellt,**

kann auch ihr bei der Ermittlung des Gehaltes des
unionsrechtlichen Demokratieprinzips eine gewisse Relevanz beigemessen werden, als ihr
eine  Abbildungsfunktion des in der bisherigen Rsp des FEuGH entwickelten
Grundrechtsstandards zukommt. Diese Funktion wird auch dadurch manifest, dass sich der
EuGH in seinen Urteilsbegriindungen hilfsweise auf in der Charta genannte Grundrechte
stiitzt. "
Inhaltlich decken sich die hier relevanten Gewihrleistungen der Grundrechtecharta im
Wesentlichen mit den bereits dargestellten Ergebnissen. So garantiert Art 11 GrCH die
Freiheit der MeinungsduBlerung sowie die Informationsfreiheit, Art 12 GrCH schiitzt die
Vereinigungs- und Versammlungsfreiheit, wobei sie in Abs 1 inhaltlich Art 11 Abs 1 EMRK
nachgebildet ist, anders als die EMRK nennt Art 12 Abs 2 GrCH auBlerdem ausdriicklich die

3% Hinsichtlich des freien Wahlrechts nennt die Charta in Art 39 und 40

politischen Parteien
lediglich jene Gewihrleistungen, die mit der Unionsbiirgerschaft verbunden sind, ndmlich die
Teilnahme an Wahlen zum Europdischen Parlament sowie das Kommunalwahlrecht im
Wohnsitzstaat, was jedoch nicht schadet, als weiter reichende wahlrechtliche
Gewihrleistungen nicht in der Zustidndigkeit der EU liegen und somit ohnehin keinen
Anwendungsbereich hitten.

Die Garantie wirksamen Grundrechtsschutzes regelt Art 47 GrCH, der Art 13 EMRK
nachgebildet ist, allerdings iiber Art 13 EMRK hinaus noch vorschreibt, dass dieser

Grundrechtsschutz bei einem Gericht gewéhrleistet werden muss.>*

3 Vgl Meyer-Ladewig, EMRK?, Art 13 EMRK Rz 10 ff.

342 Vgl Vranes, Der Status der Grundrechtscharta der Europdischen Union, JB1 2002, 630.

343 Vgl hierzu Kraus, Grundrechtsschutz in der Europdischen Union, in Grote/Marauhn, EMRK/GG Rz 17
mwN.

Die Formulierung von Art 12 Abs 2 GrCH ist zwar identisch mit jener der fiir den hier angestellten
Rechtsvergleich nicht ergiebigen Formulierung in Art 191 EGV, auf Grund der systematischen Stellung im
Text der Charta kann ihr hier jedoch mehr Bedeutung beigemessen werden.

Der hier verwendete Gerichtsbegriff orientiert sich an jenem, den Art 6 Abs 1 EMRK gebraucht, vgl
Klingenbrunner/Raptis, Die Justiziabilitdt der Grundrechte-Charta nach dem Reformvertrag von Lissabon,
JRP 2008, 139 (144 1).
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d) Ergebnis
Summa summarum zeigt sich, dass die Verfassungsordnungen der hier relevanten

Mitgliedstaaten der EU im Hinblick auf ihre demokratischen Grundstrukturen und die dem
demokratischen Prinzip zumindest auch zurechenbaren Institute (wie zB Grundrechte) weit
gehende Ahnlichkeiten aufweisen. Dass im Detail zum Teil erhebliche Unterschiede bestehen,
iiberrascht wenig, genauso wenig schadet es aber dem grundsitzlichen gemeineuropéischen
Bestand dieser Prinzipien.

Die materiellen Schutzgiiter von Art 6 Abs 1 EUV in den Mitgliedstaaten sind daher deren
vom jeweiligen Staatsvolk innerhalb angemessener Intervalle gewihlte Parlamente, denen die
Funktion des Gesetzgebers zukommt und denen die Regierungen dieser Staaten
verantwortlich sind. Flankiert wird diese Ausgestaltung der staatlichen Institutionen durch die
entsprechenden Grundrechte, die sowohl in den Mitgliedstaaten als auch in der EMRK
verankert sind und deren Durchsetzung im Wege gerichtlichen Rechtsschutzes moglich ist.
Eine strenge begriffliche Trennung zwischen den einzelnen Grundsitzen in Art 6 Abs 1 EUV
ist angesichts dieses Ergebnisses nicht moglich, da die aufgezdhlten Elemente des
Demokratiebegriffs mit den Grundsdtzen der Rechtsstaatlichkeit und der Achtung der

Grundrechte und Grundfreiheiten eng verzahnt sind.
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VIII. Sanktionsmechanismus nach Art 7 EUV und Art 309 EGV

A. Allgemeines

Um untersuchen zu konnen, welche Rechtswirkungen Art 6 Abs 1 EUV auf die
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten entfaltet, ist es neben einer materiellen Analyse dieser
Bestimmung notig, die Rechtsfolgen, die eine Verletzung von Art 6 Abs 1 EUV nach sich
ziehen kann, darzustellen, insbesondere, als zu zeigen sein wird, dass diese Rechtsfolgen in
einem nahezu untrennbaren Zusammenhang mit der Rechtsnatur von Art 6 Abs 1 EUV
stehen.

Der in Art 7 EUV fiir den Fall drohender oder tatsdchlicher Verletzungen der in Art 6 Abs 1
EUV aufgezihlten Grundsitze festgelegte Sanktionsmechanismus wurde mit dem AV
geschaffen und mit dem NV geringfiigig angepasst, er hat nunmehr drei Stufen, in denen
jeweils die Schwere des Verstoes eine entsprechend korrelierende Sanktion findet.
Verfahrensrechtlich dhneln die Moglichkeiten der Einleitung des

346 In simtlichen Stufen des

Vertragsverletzungsverfahrens nach Art 226 und 227 EGV.
Sanktionsverfahrens bleibt die Stimme des Vertreters des betroffenen Staates im Rat gem Art

7 Abs 5 EUV unberiicksichtigt.

B. Vorverfahren und Feststellungsverfahren

Die erste Stufe des Verfahrens nach Art 7 Abs 1 EUV setzt voraus, dass ein Drittel der
Mitgliedstaaten, das EP oder die Kommission einen begriindeten Vorschlag an den Rat
richten, dieser moge feststellen, dass die eindeutige Gefahr einer schwer wiegenden
Verletzung der in Art 6 Abs 1 EUV aufgezihlten Grundsdtze durch einen Mitgliedstaat
besteht. Der Rat kann in der Folge mit Vier-Fiinftel-Mehrheit feststellen, dass eine derartige
Gefahr besteht und entsprechende Empfehlungen zur Beendigung dieser Gefahr an den
betroffenen Staat richten.**’

Vor dieser Feststellung hat der Rat den betroffenen Mitgliedstaat zu horen, er kann auch nach
demselben Verfahren unabhéngige Beobachter in den entsprechenden Staat entsenden. Hat
der Rat das Vorliegen einer derartigen Gefahr festgestellt, ist er zur regelmdBigen

Uberpriifung verpflichtet, ob die Voraussetzungen, die zur Feststellung der Gefahr einer

Verletzung der Grundsitze in Art 6 Abs 1 EUV gefiihrt haben, noch vorliegen.

346 Vgl Schorkopf, Homogenitit Rz 227.
37 Zum Problem der rechtlichen Tragweite der Empfehlungen des Rates nach Art 7 Abs 1 EUV und der
Feststellungen nach dessen Abs 2 siehe unten IX.B.6.
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Rechtlich unabhingig von der Durchfiihrung eines Vorverfahrens nach Abs 1 kann das
Feststellungsverfahren nach Abs 2 eingeleitet werden, die Einleitung der zweiten Stufe des
Verfahrens setzt nicht die Durchfiihrung des Uberwachungsverfahrens nach Abs 1 voraus. ***
Das Parlament ist in diesem Verfahren nicht mehr vorschlags-, sondern blof hinsichtlich der
Verfahrenseinleitung zustimmungsberechtigt.

Der Rat kann schlieBlich in der dritten Stufe feststellen, dass eine schwer wiegende und
anhaltende Verletzung der in Art 6 Abs 1 EUV genannten Grundséitze durch den im
Vorschlag bezeichneten Mitgliedstaat vorliegt. Die Regierung des betroffenen Staates ist

davor zu einer Stellungnahme aufzufordern.

C. Anhalten und Schwere der Grundsatzverletzung

Von der bloBen Ermittlung des Inhalts der in Art 6 Abs 1 EUV aufgezihlten
Verfassungsgrundsitze ist die Verletzung dieser Grundsitze als Tatbestandsvoraussetzung
von Sanktionen nach Art 7 EUV zu unterscheiden. Wohl ist jede Beeintrachtigung dieser
Grundsitze™® seitens eines Mitgliedstaates eine Verletzung von Art 6 Abs 1 EUV,
Voraussetzung der Verhdngung von Sanktionen ist jedoch die ,anhaltende und
schwerwiegende® Grundsatzverletzung. Die nicht schwerwiegende oder nicht anhaltende
Verletzung der Grundsétze nach Art 6 Abs 1 EUV durch einen Mitgliedstaat geniigt alleine
nicht,>® sie wire somit allenfalls im Vertragsverletzungsverfahren nach Art 226 und 227
EGV zu relevieren. Hier kann allerdings lediglich eine in die Gemeinschaftszustindigkeit
fallende Grundsatzverletzung aufgegriffen werden.

Schorkopf”'  greift zur Bestimmung der sanktionserheblichen Schwelle einer
Grundsatzverletzung auf Art 297 EGV zurlick, der den Mitgliedstaaten die Erlaubnis gibt, in
Féllen gewisser schwer wiegender innerstaatlicher Storungen Verstoe gegen das
Gemeinschaftsrecht zu begehen. Aus dem Umstand, dass eine schwerwiegende Storung
vonndten ist, um einem Mitgliedstaat Abweichungen von den Vorschriften des

Gemeinschaftsrechts zu gestatten, kann in einem ersten Schritt lediglich gefolgert werden,

348 Vgl  Ruffert in Calliess/Ruffert, EUV/EGV?, Art 7 EUV Rz 7; Schmidt von Sydow in von der
Groeben/Schwarze, Vertrag 1, Art 7 EU Rz 53; differenzierend, doch letztlich unklar Schorkopf in
Grabitz/Hilf, Recht I, Art 7 EUV Rz 41.

Zwar verwendet Art 7 Abs 1 EUV den Plural ,,Grundsétze“, doch reicht bereits die Verletzung eines
einzigen Grundsatzes aus, um den Mechanismus nach Art 7 EUV in Gang zu setzen; vgl Schmitt von Sydow
in von der Groeben/Schwarze, Vertrag 1, Art 7 EU Rz 15. Anzumerken ist hier iiberdies, dass die blofie
Verletzung eines einzigen Grundsatzes wegen der Uberschneidungen zwischen diesen Prinzipien in der
Praxis kaum vorkommen wird.

Vgl Schmitt von Sydow in von der Groeben/Schwarze, Vertrag I, Art 7 EU Rz 25.

31 Schorkopf, Homogenitit Rz 237.
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dass ein derart qualifizierter Ausnahmetatbestand enger auszulegen ist als etwa jene
Tatbestinde, die Beschrinkungen der Grundfreiheiten zulassen.**>

Als positive Kriterien fiir die Annahme einer schwerwiegenden Verletzung definiert Schmitt
von Sydow allgemein das Schutzobjekt der Verletzung, das Ergebnis der Verletzung, die
Intensitit des VerstoBes und schlieBlich das Verhalten des Titers.”” Die Schwere dieser
Elemente hat schlieBlich der zur Entscheidung iiber das ,,Ob“ und das ,,Wie*“ der
entsprechenden Sanktionen berufene Rat im Rahmen des ihm zukommenden Ermessens

3% Wesentlich wird hier iiberdies noch sein, wie der VerstoB des betroffenen

abzuwigen.
Mitgliedstaates am ehesten abgestellt werden kann. Ein wesentliches Indiz fiir das Vorliegen
der Tatbestandsvoraussetzungen des Art 7 EUV wird die Einleitung eines
Sanktionsverfahrens nach Art 8 der Satzung des Europarates sein.

Gleichfalls unbestimmt ist der Begriff des anhaltenden VerstoBes gegen die Grundsitze der
Union. Jedenfalls abzuleiten ist aus dieser Tatbestandsvoraussetzung, dass die Verletzung im
Zeitpunkt der Verhingung von Sanktionen nach andauern muss.*>> Dies kann auch e contrario
aus Art 7 Abs 1 EUV abgeleitet werden, der als Voraussetzungen fiir Vorfeldmafinahmen
lediglich die Gefahr einer schwer wiegenden Verletzung fordert. Neben dieser Voraussetzung
kann das Anhalten einer Verletzung an Hand der Dringlichkeit der Wiederherstellung des
erwilinschten Zustandes gemessen werden, auch die Féahigkeit des betroffenen Staates zur
Wiederherstellung dieses Zustandes sowie die im Vorfeld an den Staat gerichteten

356

Warnungen sind zu beriicksichtigen.””” Auch hier kommt dem Rat ein nicht unerheblicher

Ermessensspielraum zu.

D. Begriindungspflicht
Dem bloBen Wortlaut der entsprechenden Bestimmungen nach sind lediglich die
Einleitungsvorschlige des Vorfeldverfahrens nach Art 7 Abs 1 EUV zu begriinden, wéhrend
die weiteren MafBnahmen nicht ausdriicklich von einer Begriindungspflicht umfasst sind.
Nach der Rsp des EuGH wird jedoch eine Begriindungspflicht auch in diesen Féllen
anzunehmen sein: Auch der die Begriindungspflicht von Gemeinschaftsrechtsakten regelnde
Art 253 EGV begrenzt seinem Wortlaut nach die Begriindungspflicht auf die dort genannten
Rechtsakte (Verordnung, Richtlinie, Entscheidung). Der Gerichtshof hat jedoch ausgefiihrt,

dass es sich bei der Begriindungspflicht um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz handelt und

32 Vgl Schmitt von Sydow in von der Groeben/Schwarze, Vertrag I, Art 7 EU Rz 24.

333 Schmitt von Sydow in von der Groeben/Schwarze, Vertrag I, Art 7 EU Rz 26 ff.

334 Vgl Schorkopf, Homogenitit Rz 257 ff.

355 Vgl Schorkopf in Grabitz/Hilf, Recht I, Art 7 EUV Rz 26; Schorkopf, Homogenitit Rz 240.
336 Vgl Schmitt von Sydow in von der Groeben/Schwarze, Vertrag 1, Art 7 EU Rz 35 ff.
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so die Reichweite der Begriindungspflicht aus rechtsstaatlichen Erwédgungen tiber den
Wortlaut von Art 253 EGV hinaus ausgedehnt, va im Hinblick auf die Moglichkeit effektiver
nachpriifender Kontrolle.” Es ist daher davon auszugehen, dass im gesamten
Sanktionsverfahren nach Art 7 EUV samtliche Akte der beteiligten Organe zu begriinden

sind.
E. Auswirkungen auf die Mitwirkungsrechte des betroffenen Staates

1. Aussetzung von Rechten im EUV
Hat der Rat einen Feststellungsbeschluss nach Art 7 Abs 2 EUV gefasst, kann er alleine (dh

ohne auf den Vorschlag eines anderen Organs angewiesen oder daran gebunden zu sein)*®
nach Art 7 Abs 3 EUV mit qualifizierter Mehrheit beschlieen, bestimmte Rechte des
betroffenen Mitgliedstaates, die sich aus dem EUV herleiten, auszusetzen. Sanktionsfahig
sind nach der Formulierung nur einzelne Rechte, ein Pauschalentzug von Rechten ist somit
nicht zulissig.*

Der Rat hat hierbei die moglichen Auswirkungen seiner MafBlnahmen auf die Rechte
natiirlicher und juristischer Personen zu beriicksichtigen, er hat daher im Rahmen seines
Ermessens jedenfalls zuerst jene MaBBnahmen zu treffen, die nicht in diese Rechte eingreifen,
sofern das angepeilte Ziel auch ohne deren Beeintrichtigung erreicht werden kann, maW den
Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit zu achten. Dies kann auch aus der Formulierung abgeleitet
werden, wonach der Rat mit seinem Beschluss bestimmte Rechte aussetzen kann, die sich aus

dem EUV fiir den Mitgliedstaat herleiten.**

Von der Aussetzung der Rechte bleiben gem Art
7 Abs 3 letzter Satz EUV die Pflichten des Staates unberiihrt, was dem Staat die Moglichkeit
nehmen soll, sich gegen die Sanktionen auf rechtmiBigem Wege (zB durch volkerrechtlich
moglicherweise sonst legitime GegenmaBnahmen) zur Wehr zur setzen.*®' Diese Feststellung
ist jedoch insofern deklaratorisch®®, als sich dieser Umstand bereits aus der allgemeinen
Loyalitétspflicht ergibt.

Gewisse sich aus dem EUV ergebende Rechte sind jedoch nicht aussetzbar. So kann dem
sanktionsunterworfenen Staat nicht die Mitwirkungsbefugnis bei der Vertragsinderung

entzogen werden, ebenso wenig entfillt das Ratifikationerfordernis bei der Neuaufnahme von

Mitgliedstaaten. Gleiches gilt fiir die Ratifikationserfordernisse nach Art 17 Abs 1 und Art 34

%7 EuGH Rs 43, 45 und 46/60, Lachmiiller, Slg 1960, 965.
3% Ruffert in Calliess/Ruffert, EUV/EGV>, Art 7 EUV Rz 18.
39 gl Schorkopf, Homogenitit Rz 274.

360 Vgl Schorkopf, Homogenitit Rz 273.

361 Schorkopf in Grabitz/Hilf, Recht I, Art 7 EUV Rz 41.

32 So Thun-Hohenstein, Der Vertrag von Amsterdam, 24
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Abs 2 lit d EUV, da diese Bestimmungen keine Rechte des Mitgliedstaates, sondern
Erzeugungsbedingungen fiir Unionsrechtsakte festlegen. Auch der Ausschluss von fiir die
Union titigen Staatsangehorigen des betroffenen Mitgliedstaates ist nicht zulissig.’®
Genauso wenig kann der sanktionierte Staat aus der Union ausgeschlossen werden.*®*
Grenzen gesteckt sind auch der Einschrinkung der Klagerechte des betroffenen Staates.*®
Insbesondere wird es nicht zulédssig sein, dem Mitgliedstaat das Recht zu entziehen, mit Klage
gem Art 46 lit e EUV gegen die im Verfahren nach Art 7 EUV gefassten Mallnahmen

vorzugehen.

2. Aussetzung der Rechte im EGV?%
Nach Art 309 Abs 1 EGV gilt die Aussetzung der Stimmrechte nach Art 7 Abs 3 EUV auch

fiir die dem Staat im EGV zukommenden Rechte. Diese ex lege-Aussetzung der Stimmrechte
kann vom betroffenen Staat nicht vor dem EuGH bekédmpft werden, da hierfiir kein nach Art
230 EGV relevantes Tatigwerden der entsprechenden Organe noétig ist, sich die

367 Rechtsschutz hierfiir kann der Staat

Nichtigkeitsklage jedoch nur gegen Organakte richtet.
lediglich durch eine Anfechtung des Beschlusses nach Art 46 lit e EUV erlangen, ansonsten
konnen alle weiteren Akte, die die Tatigkeit der Gemeinschaftsorgane nach den
Bestimmungen des EGV erfordern, mit Nichtigkeitsklage bekdmpft oder durch
Untitigkeitsklage erzwungen werden.*®®

Dariiber hinaus kann der Rat, sofern ein Feststellungsbeschluss nach Art 7 Abs 2 EUV
vorliegt, nach Art 309 Abs 2 EGV die Aussetzung von Rechten, die sich aus dem EGV
ergeben, beschlieBen, wobei er auch hier die Auswirkungen auf natiirliche und juristische

Personen zu priifen hat und die sich aus dem EGV ergebenden Vertragspflichten des mit

Sanktionen belegten Staates weiterhin aufrecht bleiben.

F. Anderung und Ende der Mafnahmen
Sowohl Art 7 Abs 4 EUV als auch Art 309 Abs 3 EGV bestimmen, dass der Rat zu einem
spateren Zeitpunkt mit qualifizierter Mehrheit beschlieBen kann, gegen den betroffenen

Mitgliedstaat verhdngte Mallnahmen abzuéndern oder aufzuheben, wenn sich die Lage, die

363 Schorkopf, Homogenitit Rz 289 f.

364 Vgl Kassner, Unionsaufsicht, 219 ff.

365 Vgl Winkler, Der Rechtsschutz gegen MaBnahmen zur Sanktionierung eines EU-Mitgliedstaats wegen
Verletzung europdischer Grundwerte und gegen die Mallnahmen der ,,EU-14%, JRP 2000, 308 (311).

% Fiir die EAG bestimmt Art 204 EAGV das Gleiche wie Art 309 EGV, der EGKSV enthielt in Art 96
ebenfalls eine derartige Bestimmung. Auf diese Bestimmungen wird an dieser Stelle allerdings nicht ndher
eingegangen.

367 Vgl Schorkopf, Homogenitit Rz 294.

368 Vgl Kassner, Unionsaufsicht, 175 ff, 194 f.
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zur Verhingung von Sanktionen gefiihrt hat, gedndert hat, was entsprechend zu einer
Verschiarfung oder zu einer Lockerung der MafBnahmen fiihren kann. Die Kann-
Bestimmungen der hier behandelten Normen werden jedoch dahingehend auszulegen sein,
dass eine der jeweiligen Lage entsprechende Verpflichtung des Rates besteht. Dies folgt aus
dem Umstand, dass ein entsprechendes Handeln des Rates durch eine Untitigkeitsklage
erzwungen werden kann.’® Andert sich an der Lage jedoch nichts, bleiben die Sanktionen in

gleicher Weise aufrecht.

G. Ergebnis
Das in Art 7 EUV geregelte Sanktionsverfahren gegen einen Mitgliedstaat, der die
Verfassungsgrundsitze der EU verletzt, ist eine ausgesprochen scharfe Waffe, insbesondere
im Hinblick auf den demokratischen Legitimationszusammenhang des EU-Rechts. Die
Moglichkeit der Aussetzung der Stimmrechte des betroffenen Staates, die sich auf alle
Bereiche der Unionsrechtssetzung bezieht, bewirkt ndmlich, dass im betroffenen Staat alle
Rechtssubjekte weiterhin an das zT auch unmittelbar verbindliche Unionsrecht gebunden
sind, und zwar auch an jene Rechtsakte, die wihrend der aufrechten Stimmrechtsaussetzung
erlassen werden. Je langer dieser Zustand andauert, umso grofer wird die Diskrepanz
zwischen jenen Rechtsakten, an die die entsprechenden Rechtssubjekte gebunden sind, und
jenen, die sie im Wege demokratischer Willensbildung — wenngleich mehrfach mediatisiert —
legitimiert haben.*”
Es handelt sich hierbei um eine Dimension, die die hL mE {ibersicht, wenn sie davon
ausgeht, dass das Sanktionsverfahren nach Art 7 EUV rein oder iiberwiegend politischen
Charakter hat.””' Diese Dimension ist jedoch von elementarer Bedeutung fiir die Frage nach
der Justiziabilitdt von Art 6 Abs 1 und 7 EUV sowie deren rechtlicher Tragweite, wie im

folgenden Kapitel zu zeigen sein wird.

%" Hatje, Die institutionelle Reform der Europaischen Union — der Vertrag von Nizza auf dem Priifstand, EuR
2001, 243.

310 Vgl zu dieser mittelbaren Legitimation Calliess in Calliess/Ruffert, EUV/EGV?, Art 6 EUV Rz 15.

' Vgl etwa Schorkopf, Homogenitit Rz 257; Palermo, Anniherungen an den ,Verfassungskern® der
Europédischen Union. Die Homogenitétsklauseln im integrierten Verfassungsrecht des Europiischen
Verfassungsraumes, in FS Pernthaler, 295 (312).
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IX. Die Rechtsnatur von Art 6 Abs 1 EUV

A. Allgemeines
Eine der fiir den weiteren Verlauf dieser Untersuchung elementaren Fragen ist jene nach der
Rechtsnatur von Art 6 Abs 1 EUV, insbesondere im Hinblick auf die Rechtswirkungen dieser
Bestimmung auf die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten. Die heute wohl als hL
anzusehende Meinung sieht im Unionsrecht und damit auch in Art 6 EUV bloB ,klassisches
Volkerrecht, das sich auf Grund seines intergouvernementalen Charakters blof an die
Mitgliedstaaten richtet und Verpflichtungen der Mitgliedstaaten, nicht aber von einzelnen

372

Personen begriindet, sofern nicht das Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten dem

Unionsprimirrecht eine héhere Relevanz einrdumt.*”

Es mehren sich jedoch die Anzeichen,
dass auch das Unionsrecht sich in Richtung des supranationalen Gemeinschaftsrechts
entwickeln konnte, vor allem die neuere Rsp des EuGH und daran ankniipfend einige jlingere
Stimmen in der Lit weisen in diese Richtung. Im folgenden Kapitel soll daher untersucht
werden, wie stark die Wirkungen von Art 6 Abs 1 EUV auf das innerstaatliche

Verfassungsrecht sind bzw sein konnen.
B. Die Rechtsnatur des Gemeinschaftsrechts als Vorbild?

1. Unmittelbare Wirkung und Anwendungsvorrang des

Gemeinschaftsrechts — Die Judikatur des EuGH

Nach der Rechtsprechung des EuGH kommt dem Gemeinschaftsrecht autonome Geltung,
unmittelbare Wirkung sowie Anwendungsvorrang gegeniiber staatlichem Recht 7.’
Ausgangspunkt dieser bahnbrechenden Judikatur des EuGH war die Entscheidung in der Rs
Van Gend&Loos.>” In dieser Entscheidung fiihrt der Gerichtshof aus, dass das Ziel des
EWG-Vertrages die Schaffung eines gemeinsamen Marktes sei, dessen Funktionieren die der

Gemeinschaft angehorigen Personen unmittelbar betreffe. Hieraus schlieBt der EuGH, dass

der Vertrag mehr sei als ein Abkommen, der bloB wechselseitige Verpflichtungen der

372 Vgl exemplarisch Annacker, Der fehlerhafte Rechtsakt im Gemeinschafts- und Unionsrecht, 193, S. Huber,

Die Rechtsakte der ,,Dritten Siule“ im nationalen Recht, OJZ 2007, 404 (405).

31 Potacs, Die Europiische Union und die Gerichtsbarkeit 6ffentlichen Rechts, 14. OJT, 134.

7 An dieser Stelle wird lediglich auf den gemeinschaftsrechtlichen Standpunkt eingegangen, der dem an dieser
Stelle dargelegten Standpunkt der EuGH entspricht. Zum Verhéltnis des Gemeinschaftsrechts zu den
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen vgl unten XI.

7 EuGH Rs 26/62, Van Gend&Loos, Slg 1963, 3.
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Mitgliedstaaten begriindet. Hierbei stiitzt er sich auch auf die Prdambel des Vertrages, die sich
neben den Regierungen der Mitgliedstaaten auch an die Volker der Gemeinschaft richtet und
diesen unmittelbar subjektive Rechte und Pflichten zuweist. Der Gerichtshof fiihrt weiters ins
Treffen, dass die Mitgliedstaaten Hoheitsrechte auf die Organe der Gemeinschaft iibertragen
haben.

Conclusio dieser Argumentation des Gerichtshofes ist, dass die Mitgliedstaaten mit Abschluss
des EWG-Vertrages eine neue Rechtsordnung geschaffen haben, die fiir die
Rechtsunterworfenen unmittelbar maf3geblich ist. Weitere Voraussetzung fiir die unmittelbare
Wirkung von Primérrecht ist, dass die entsprechende Bestimmung rechtlich vollkommen, also
ohne weitere Konkretisierung vollziehbar ist.”’® Dieses Bestimmtheitserfordernis ist jedoch
weniger streng zu sehen als jenes, das Art 18 B-VG an die unmittelbare Vollziehbarkeit von
StV richtet.’”’

Diese grundlegende Aussage verfeinerte der EuGH in seiner weiteren Judikatur. In der Rs
Costa/ENEL leitete der EuGH aus der unmittelbaren Wirkung des Gemeinschaftsrechts einen
Anwendungsvorrang gegeniiber Gemeinschaftsrecht entgegenstehendem staatlichem Recht
ab.”™ Dies begriindete der Gerichtshof unter Riickgriff auf die Argumentation in der Rs Van
Gend&Loos damit, dass es mit dieser Natur des Gemeinschaftsrechts nicht vereinbar wire,
wenn es den Mitgliedstaaten moglich wire, sich unter Berufung auf ihr nationales Recht ihren
Verpflichtungen aus dem Gemeinschaftsrecht zu entziehen. Dariliber hinaus fiithrte der
Gerichtshof die unbegrenzte Geltungsdauer der Vertrdge ins Treffen, die eine dauerhafte
Souverdnititsbeschrankung der Mitgliedstaaten bewirkt habe, was in der Folge die
supranationale Natur des Gemeinschaftsrechts mit begriindet habe. Auf diese Argumentation

stiitzt sich heute die stindige Judikatur des EuGH>"

, nach der dem Gemeinschaftsrecht ein
umfassender Anwendungsvorrang vor entgegenstehendem mitgliedstaatlichem Recht — und
damit auch Verfassungsrecht — zukommt.

Aus dieser Judikatur lassen sich einige Kriterien destillieren, die der EuGH als Voraussetzung
fiir die unumschriankte unmittelbare Wirkung von Gemeinschaftsrecht sowie dessen
Anwendungsvorrang annimmt. Wesentlich sind hierbei die Ubertragung von Hoheitsgewalt
von den Staaten auf die Gemeinschaft als libergeordnete Entitit, die abstrakte Eignung dieses

neu geschaffenen Rechts, subjektive Rechte und Pflichten von Rechtsunterworfenen zu

schaffen bzw zu beriihren sowie der sich ua in der Priambel des Vertrages manifestierende

376 Streinz, Europarecht® Rz 407.

377 Vgl Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht IV, BeitrittsBVG Rz 43, 47.
7 EuGH Rs 6/64, Costa/ENEL, Slg 1964, 1253.
7 Vgl etwa EuGH Rs 106/77, Simmenthal II, Slg 1978, 629.
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normative Gesamtkontext des Gemeinschaftsrechts. Zwar in diesen Entscheidungen nicht
ausdriicklich erwdhnt, aber dennoch von grundlegender Bedeutung ist idZ das in Art 10 EGV
normierte umfassende Loyalititsgebot (,,Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit™) der
Mitgliedstaaten der Gemeinschaft gegeniiber.”® Der EuGH hat Art 10 EGV jedoch in seiner

382 als

Rechtsprechung zur unmittelbaren Anwendbarkeit von RL**! sowie zur Staatshaftung
Grundlage seiner Entscheidungen herangezogen, beide Rechtsfiguren sind nach der Judikatur
des EuGH flankierende Erginzungen, um die Wirksamkeit der grundlegenden
Rechtswirkungen des Gemeinschaftsrechts praktisch ~ wirksam  abzusichern. Die

Loyalitétspflicht ist demnach ein wesentlicher Pfeiler der Struktur des Gemeinschaftsrechts.
2. Rechtsfortbildung durch den EuGH

a) Kritik
Diese Rsp ist nicht ohne Kritik geblieben, dem EuGH wurde va vorgeworfen, er habe den

Boden des Vertragstextes verlassen und sei rechtsfortbildend titig geworden,*® was in der Lit
sogar zu der Aussage gefiihrt hat, die vom Gemeinschaftsrecht entfalteten Rechtswirkungen
basierten im Wesentlichen auf ,,Rechtsschépfungen® des EuGH,’® gemeint wohl in dem
Sinn, dass erst die Rechtsprechung des EuGH die Systematik des Gemeinschaftsrechts
konstituiert habe.

b) Die Sichtweise des EuGH
Der Gerichtshof selbst hat in seiner Rsp nie eine entsprechende Befugnis zur generellen

Rechtsetzung im Wege der Rechtsprechung angenommen. Vielmehr fithrt der EuGH in
seinem Urteil in der Rs Interfood®® sogar aus, dass es nicht Sache des Gerichtshofes sei, bei
unbefriedigenen oder liickenhaften Regelungen fiir Abhilfe zu sorgen und im Wege der
Auslegung den Inhalt der im einen oder anderen Falle anwendbaren Vorschriften zu dndern,
da hierfiir ausschlieBlich der Gemeinschaftsgesetzgeber zustindig sei. Die Relevanz der
Praxis der Unionsorgane hinschtlich der Entwicklung des Gemeinschaftsrechts hat der EuGH
hingegen ausnahmslos verneint.

In sédmtlichen von der Lit als unzuldssig rechtsfortbildend angesehenen hier relevanten
Urteilen argumentiert der Gerichtshof vielmehr auf Basis des Vertrags, die von ihm

angenommenen Konsequenzen begriindet er auf Grundlage einer sehr weit reichenden

%0 Vgl Kahl in Calliess/Ruffert, EUV/EGV?, Art 10 EGV Rz 7 f.

#! EuGH Rs 8/81, Becker, Slg 1982, 53.

32 EuGH Rs C-6 u 9/90, Francovich, Slg 1991, 1-5357; Rs 91/92, Faccini Dori, Slg 1994, 1-3325.
% Vgl Potacs, Auslegung in 6ffentlichen Recht, 277 ff.

% So Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht IV, BeitrittsBVG Rz 41.

% EuGH Rs 92/71, Interfood, Slg 1972, 242.
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teleologischen Interpretation aus dem Vertrag selbst,’*

jedoch nicht auf Grund einer
Interpretation ~ der  seiner  Rechtsprechungstitigkeit zu  Grunde liegenden
Kompetenzbestimmungen des EGV, er schreibt sich also aus dem Vertrag keine Kompetenz

zur Rechtsfortbildung zu.

¢) Deutungen in der Lehre
Die in der Lehre anzutreffenden Deutungsansitze dieser vom EuGH angenommenen

Primissen sind ausgesprochen vielschichtig. Uberwiegend findet sich in der Lit die
Feststellung, die Rsp des EuGH finde im Vertragstext keine hinreichende Deckung, sondern
sei jenseits der Grenzen reiner Rechtsanwendung zu finden.*’ In den meisten Fillen wird in
diesem Zusammenhang nicht versucht, doch eine Deckung der vermeintlich
rechtsfortbildenden Rsp im Vertrag zu finden, sondern eine anderweitige Rechtfertigung fiir
die Rechtsfortbildung gesucht.

Wohl am néchsten an der Rsp des EuGH ist jener Rechtfertigungsansatz gelegen, der davon
ausgeht, dass eine dynamische Rechtsordnung wie das Gemeinschaftsrecht, die auf eine
Vertiefung der Integration abzielt, den Gerichtshof befugt, Liicken in der
Gemeinschaftsrechtsordnung zu schlieBen.”™® Stirker am Vertragstext orientiert ist jener
Erklarungsansatz, der die Rechtsfortbildungskompetenz des EuGH aus dem Wortlaut von Art
220 EGV ableitet: Gem Art 220 EGV ist der Gerichtshof zustdndig zur Sicherung der
Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung des Gemeinschaftsvertrages. Der
Begriff ,,Wahrung des Rechts“ in Art 220 EGV sei idZ nicht in einem streng
gesetzespositivistischen, sondern einem wesentlich weiteren Sinn zu deuten, der unter
Rechtswahrung auch die Entwicklung des Rechts versteht,*®” was sich auch aus im der im
Wortlaut von Art 220 EGV festgehaltenen Differenzierung zwischen dem ,,Vertrag® und dem
,,Recht” ableiten lasse.>”°

Andere Meinungen greifen auf Grund der Ablehnung von auf dem EGV selbst basierenden
Erklarungsversuchen auf die Regelungen des allgemeinen Volkerrechts zuriick, wobei sich

1

die Ansdtze hier noch weiter verzweigen.””’ So wird die Ansicht vertreten, die

386 Zutreffend spricht Calliess, Grundlagen, Grenzen und Perspektiven europiischen Richterrechts, NJW 2005,

929 (931) auch davon, dass sich der EuGH oftmals bloB einer weit gehenden teleologischen Auslegung

bedient. Die diesbzgl Grenze zur Rechtsfortbildung sei daher flieBend und kaum trennscharf zu ziehen.

Vgl etwa Potacs, Auslegung, 277.

3 Vgl Calliess, NJW 2005, 929 (930); von Bogdandy in Grabitz/Hilf, Recht 1, Art 10 EGV Rz 2 lokalisiert
eine Befugnis zu richterlicher Rechtsfortbildung in Art 10 EGV.

% Vgl Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, 92.

3% Vgl Calliess, NTW 2005, 929 (929 f).

3 Zur grundsitzlichen Anwendbarkeit volkerrechtlicher Prinzipien im Bereich des Gemeinschaftsrechts vgl
unten XI1.D.2.

387
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Verbindlichkeit der vom EuGH ausjudizierten Grundséitze des Gemeinschaftsrechts sei von
den Mitgliedstaaten mangels ausdriicklicher Korrektur bei nachfolgenden Vertragsrevisionen
stillschweigend akzeptiert worden.” Eine andere Ansicht nimmt an, dass die vom EuGH
unzulédssigerweise in Anspruch genommene Rechtsfortbildungskompetenz im Wege der
Beriicksichtigung der spéteren Vertragspraxis nach Art 31 Abs 3 lit b WVK riickfiihrbar und
der EuGH auf diese Weise legitimiert sei, rechtsfortbildend zu judizieren.””® Ebenfalls
vertreten wird die Meinung, dass jede rechtsfortbildende Entscheidung des EuGH einen Akt
ultra vires darstellen wiirde, der jeweils erst durch einen Einredeverzicht der Mitgliedstaaten
Verbindlichkeit erlangen habe kénnen.*** Das BVerfG nimmt eine
Rechtsfortbildungskompetenz des EuGH an und erklart diese im Wesentlichen mit einer
gemeineuropdischen Tradition, nach der der Richter nicht blo das Gesetz im Einzelfall zu
sprechen habe; es bestehe kein Zweifel, dass die Mitgliedstaaten den EuGH und dessen

Kompetenzen entgegen dieser Idee konzipiert haben konnten.*””

d) Ergebnis
Die verschiedenen Standpunkte zur Rechtsfortbildungskompetenz des EuGH lassen sich im

Wesentlichen auf materielle und formelle Deutungsschemata zuriickfiihren: Nach der
materiellen Deutung liegen die Wirkungen des Gemeinschaftsrechts im Primérrecht selbst
begriindet; der EuGH habe diese Wirkungen demnach lediglich judikativ releviert und
prazisiert. Die formellen Deutungen leiten entweder die Rechtsfortbildungskompetenz des
EuGH aus dem Vertrag ab oder folgern aus nachtriglich gesetzten Akten der Mitgliedstaaten,
diese hitten eine dem EuGH urspriinglich nicht zukommende Kompetenz akzeptiert.

ME erklért sich die heute nahezu umfassend anerkannte Rechtsnatur des Gemeinschaftsrechts
aus einer Zusammenschau samtlicher Aspekte, wobei das Hauptaugenmerk auf der
materiellen Komponente der Vorgaben des Gemeinschaftsrechts liegt. Eine Rechtsordnung,
die ihrem Wesen nach nicht zu unmittelbarer Wirkung im Stande ist, kann wohl blof3 durch
echte gerichtliche Rechtsschopfung auf einen derartigen Entwicklungsstand gebracht werden,
wie ihn das Gemeinschaftsrecht heute aufweist. Der Rechtsprechungsauftrag des Art 220
EGV kann aber keinesfalls so weit verstanden werden, dass er dem EuGH die Entwicklung

einer supranationalen Rechtsordnung gestatten wiirde; vielmehr sind die vom EuGH in seiner

2 Vgl hierzu Mittmann, Die Rechtsfortbildung durch den Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften und

die Rechtsstellung der Mitgliedstaaten der Europdischen Union, 237.

% Vgl Hammer, juridikum 2004, 112 (112 f).

39 S0 Mittmann, Rechtsfortbildung, 389 f. Diese Ansicht beruht jedoch auf der (mE verfehlten) Pramisse, das
Gemeinschaftsrecht sei bloBes Volkerrecht; vgl Mittmann, Rechtsfortbildung, 180.

% BVerfGE 75, 223.
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Rsp genannten materiellrechtlichen Gesichtspunkte des Primérrechts der Ausgangspunkt von
unmittelbarer Anwendbarkeit und Anwendungsvorrang.

Hinzu tritt, dass der EuGH wie andere Hdochstgerichte als Grenzorgan tatig wird und damit
die Befugnis hat, Entscheidungen zu treffen, die an der Grenze zwischen noch vertretbarer
Rechtsauslegung und Rechtsfortbildung liegen,™® und an dieser Judikatur grundsitzlich auch
festhdlt. Dass die Urteile des EuGH eher als rechtsfortbildend wahrgenommen werden als die
Urteile mitgliedstaatlicher Gerichte, mag wohl auch an der Einzigartigkeit des EuGH und des
durch ihn zu judizerenden Rechts liegen.

Auch die Rolle der Mitgliedstaaten als Vertragsgeber, die auf die wesentlichen
Entscheidungen des EuGH nicht reagiert haben, spielt idZ eine gewisse Rolle, wobei nicht
grundlegend davon ausgegangen werden kann, dass jedes Unterlassen einer Reaktion auf die
Rechtsprechung des EuGH die stillschweigend vertragsdndernde automatische Bestitigung
dieser Rechtsprechung ist.>”’ Der Ausschluss der unmittelbaren Wirkung von
Rahmenbeschliissen und Beschliissen in Art 34 EUV zeigt jedoch, dass die Mitgliedstaaten
als Vertragsgeber davon ausgehen, dass eine den Vertrdgen selbst innewohnende Mdglichkeit
besteht, Akten der Union unmittelbare Wirksamkeit zukommen zu lassen, hier kann also e
contrario eine Bestitigung der Rsp angenommen werden.

Fiir den weiteren Verlauf dieser Arbeit geniigt es vorldufig festzuhalten, dass die Rechtsnatur
und die Rechtswirkungen des Gemeinschaftsrechts zum grofiten Teil aus dessen materiellen
Grundsdtzen herriithren, die Rolle des EuGH hingegen in einer inhaltlichen Ausgestaltung,
nicht jedoch einer grundlegenden Neugestaltung oder gar richterlichen Schaffung dieser

Rechtsgrundlagen bestanden hat und besteht.

3% Vgl Potacs, Auslegung, 290 f.

7 Hierbei ist allerdings zu bemerken, dass die Mitgliedstaaten bereits iiber einen solch langen Zeitraum so gut
wie keine aussagekriftigen Handlungen gesetzt haben, dass daraus ein gewisser Erklarungswert gefolgert
werden konnte. Als gewisse Anerkennung findet sich in Z 2 des Subsidiarititsprotokolls Nr 30 zum Vertrag
von Amsterdam eine Textstelle, in der es heifit, dass die Grundsdtze der Subsidiaritit und der
VerhéltnismaBigkeit [...] angewandt [werden]; ,,dabei werden die vom Gerichtshof aufgestellten Grundsétze
fiir das Verhiltnis zwischen einzelstaatlichem Recht und Gemeinschaftsrecht nicht beriihrt, [...]%.
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3. Grundsitzliche Ubertragbarkeit auf das Unionsrecht?

Obwohl die hL dem Unionsrecht keine derartig weit reichende Wirkungen wie dem
Gemeinschaftsrecht zuspricht, haben manche Stimmen in der Lit darauf hingewiesen, dass
eine strikte Differenzierung zwischen suprantionalem Gemeinschaftsrecht und
intergouvernementalem Unionsrecht nicht zwingend aufrecht erhalten werden muss bzw in
der Rsp des EuGH auch dem Unionsrecht dhnliche Wirkungen wie dem Gemeinschaftsrecht
zuerkannt werden kann.*”®

Im hier interessierenden Zusammenhang mit Art 6 Abs 1 EUV muss einschrinkend
vorausgeschickt werden, dass diese Bestimmung an die Organe der Mitgliedstaaten gerichtet
ist, die Frage somit nicht wie hinsichtlich des Gemeinschaftsrechts primér nach aus Art 6 Abs
1 EUV resultierenden subjektiven Rechten lauten kann, sondern vor allem die Reichweite der
aus Art 6 Abs 1 EUV fiir die nationalen Gesetzgeber erwachsenden Bindungswirkung zu
beleuchten ist.

Der EuGH hat in seiner jiingeren Rsp deutliche Parallelen des Unionsrechts zum
Gemeinschaftsrecht releviert. In der Rs Pupino™" sprach der Gerichtshof aus, dass auch fiir
den Bereich des Unionsrechts eine Art 10 EGV korrespondierende Loyalitédtspflicht der
Mitgliedstaaten der Union gegeniiber bestehe.*”® Der EuGH leitet diese Loyalititspflicht der
Mitgliedstaaten aus Art 1 Abs 2 und 3 EUV ab, nach denen der EUV eine neue Stufe bei der
Verwirklichung einer immer engeren Union der Volker Europas darstellt sowie dass die
Grundlage der EU die Gemeinschaften und die Sdulen der Union sind. Art 1 Abs 3 EUV
bestimmt auch, dass es Aufgabe der Union ist, die Beziechungen zwischen den Mitgliedstaaten

und ihren Volkern kohdrent und solidarisch zu gestalten. Das Fehlen der ausdriicklichen

Positivierung  einer derartigen Loyalitdtspflicht schadet diesbzgl nicht, der EuGH geht

398 Vgl bereits Griller, Der Stufenbau der 6sterreichischen Rechtsordnung nach dem EU-Beitritt, JRP 2000, 273
(281); zur konkreten Verbindung vgl Schroeder, Der Rahmenbeschluss als Rechtssatzform in den Vertrigen,
in Lagodny/Wiederin/Winkler, Probleme des Rahmenbeschlusses am Beispiel des Europédischen Haftbefehls,
44; vgl auch Giegerich, Verschmelzung der drei Sdulen der EU durch européisches Richterrecht? ZadRV
2007, 351 (353), der das Unionsrecht als durch seine Gemeinschaftsndhe modifiziertes Volkerrecht im
Ubergang zum Gemeinschaftsrecht bezeichnet. Schdénberger, Der Rahmenbeschluss — Unionssekundérrecht
zwischen Volker- und Gemeinschaftsrechts, Za6RV 2007, 1107 (1118 ff) geht davon aus, dass
Rahmenbeschliisse momentan sowohl in einer volker- als auch in einer unionsrechtlichen Lesart gedeutet
werden konnen. Er pladiert jedoch dafiir, sich von einem strikten Entweder-Oder zu distanzieren, sondern
die Rechtsakte der dritten Sdule einer skalierten Betrachtung zu unterwerfen, da die Zusammenarbeit im
Bereich der dritten Saule so verdichtet ist, dass sie mit dem herkémmlichen Dualismus von Voélker- und
Europarecht nicht mehr zu begreifen ist.

3% EuGH Rs C-105/03, Pupino, Slg 2005, 1-5285.

4 GA Kokott fiihrt in ihrem Schlussantrag (Rz 27) aus, es handle sich hierbei um eine Selbstverstindlichkeit,
die keiner weiteren Begriindung bediirfe.
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402 davon

vielmehr in impliziter Anwendung der effet utile-*' und implied powers-Grundsitze
aus, dass die Erreichung der Ziele der Union ohne Annahme eines Loyalitidtsgebotes nicht
moglich wire.

Im konkreten Fall war die Frage malgeblich, ob bzw wie weit ein Mitgliedstaat die
Interpretation seines Strafprozessrechts an einem entsprechenden, trotz Verstreichen der

Umsetzungsfrist noch nicht umgesetzten Rahmenbeschluss zu orientieren hat.*”’

Begrenzt ist
die Reichweite dieser Verpflichtung zur rahmenbeschlusskonformen Auslegung lediglich
durch den &duBlersten Wortlaut des auszulegenden mitgliedstaatlichen Gesetzes, da die
Uberschreitung dieses Wortlautes zu einer der unmittelbaren vorrangigen Wirkung von RB
analog zur unmittelbaren Wirkung von RL filihren wiirde, die der Vertrag aber ausdriicklich
ausschlieft.**

In einer Gesamtschau betrachtet zeigt sich daher, dass zwischen Gemeinschaftsrecht und
Unionsrecht vom materiellen Standpunkt aus keine strikte Trennung mehr aufrecht zu
erhalten ist, da auch im Unionsrecht wesentliche Elemente einer supranationalen
Rechtsordnung, wie sie der EuGH definiert, zu finden sind.*® So besteht auch im Unionsrecht
eine Loyalititspflicht der Mitgliedstaaten der Union gegeniiber, auch hier wird im
Vertragstext auf die Volker der Union Bezug genommen und das Ziel einer immer engeren
Union der Volker Europas betont — einer Union, die als Entitét selbst Souverdnititsrechte
ausiibt. **®

Gestlitzt werden kann diese Argumentation auch auf die Rechtsfolgen, die an eine Verletzung
von Art 6 Abs 1 EUV gekniipft sind. So kann einem Staat entweder die Aufnahme in die

Union verweigert werden, oder aber er kann auf lange Zeit seine Mitwirkungsrechte an der

1 Zum Grundsatz des effet utile vgl Pernice/Mayer in Grabitz/Hilf, Recht 111, Art 220 EGV Rz 46.

42 Vgl hierzu allgemein Schreuer, Die Internationalen Organisationen, in Newuhold/Hummer/Schreuer,
Handbuch® Rz 898.

43 Rahmenbeschliisse nach Art 34 Abs 2 lit b EUV dienen der Angleichung der Rechts- und

Verwaltungsvorschriften im Bereich der PJZS. Sie sind fiir die Mitgliedstaaten hinsichtlich des zu

erreichenden Ziels verbindlich, iiberlassen jedoch den Mitgliedstaaten die Wahl der Form und der Mittel. Sie

sind nicht unmittelbar wirksam. Nach der mE unzutreffenden Ansicht von Zimmerling in Lenz/Borchardt,

Art 34 EUV Rz 7 soll die Formulierung dieses letzten Satzes die klassisch vdlkerrechtliche Natur des

Rahmenbeschlusses unterstreichen.

Vgl von Unger, Pupino: Der EuGH vergemeinschaftet das intergouvernementale Recht, NVwZ 2006, 46

(48); zu den Ahnlichkeiten von Rahmenbeschluss und Richtlinie vgl Schroeder, Rahmenbeschluss, in

Lagodny/Wiederin/Winkler, Probleme, 50 ff.

Vgl auch treffend Herrmann, Gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung nationalen Rechts in Strafverfahren,

EuzZW 2005, 433 (438): ,,In den Ausfiihrungen des EuGH schwingt — wenngleich unausgesprochen — aber

die Vorstellung mit, das Unionsrecht habe Vorrang vor dem nationalen Recht.*

Zu Recht weist daher von Unger, ,,So lange* nicht mehr: Das BVerfG behauptet die normative Freiheit des

deutschen Rechts, NVwZ 2005, 1266 (1272), darauf hin, dass sich ,,[d]ie wesentlichen Urteilsstiitzen aus

Costa/ENEL [...] auf die Unionsverfasstheit {ibertragen [lassen]*.

97

404

405

406



Rechtsetzung im Rahmen der Union verlieren, was in der Konsequenz bedeutet, dass die
demokratische Mitwirkung der Biirger des betreffenden Staates in Bezug auf samtliche in der
Kompetenz der Union gelegenen Bereiche eingestellt wird. Dass derart schwere Eingriffe auf
Grund einer Bestimmung vorgenommen werden, die lediglich ,einfaches*
intergouvernementales Volkerrecht darstellt, kann schwer angenommen werden.

Beispielhaft fiir Verkniipfungen zwischen dem Gemeinschafts- und dem Unionsrecht konnen
die Uberfithrung weiter Teile der dritten Siule der EU, die dadurch von der ZBJI auf die PJZS
reduziert wurde, in den neu geschaffenen Titel IV EGV,*” sowie die Moglichkeit der
vereinfachten Uberfiihrung gewisser Bereiche von der dritten in die erste Siule der EU mittels
eines Beschlusses gem Art 42 EUV ohne Vertragsdnderung, angefiihrt werden, der allerdings
nach Maf3gabe der innerstaatlichen verfassungsrechtlichen Vorgaben zu genehmigen ist.

Nicht zuletzt zeigt auch der Umstand, dass die Mitgliedstaaten die unmittelbare Wirkung
gewisser Rechtsakte der dritten Saule explizit ausgeschlossen haben, dass sie die
grundsidtzliche Maoglichkeit, dass diese Rechtsakte dhnliche Wirkungen wie das
Gemeinschaftsrecht entfalten konnten, vor Augen hatten, wenngleich sich ein genereller

Ausschluss dieser unmittelbaren Wirkung nicht im EUV findet.

4. Eingeschrinkte Jurisdiktion des EuGH als Gegenargument?

Um die Frage nach der Reichweite der Wirkungen des Unionsrechts abschlieend
beantworten zu konnen, ist die Rechtsprechungbefugnis des EuGH von malgeblicher
Bedeutung. Ginge man davon aus, dass die Rechtsnatur des Gemeinschaftsrechts alleine auf
die rechtsfortbildende Rsp des EuGH zuriickzufiihren ist, miisste man konsequenterweise
annehmen, dass die Ubertragung der Grundsitze des Gemeinschaftsrechts auf den EUV nur
im Rahmen der Zusténdigkeiten des EuGH, die Art 46 EUV normiert, moglich sein konnte.
Allerdings wire selbst bei Zugrundelegung dieser strikt formell orientierten Losung zu
konstatieren, dass die Befugnis des EuGH zur Auslegung des EUV nicht unmittelbar bei den
in Art 46 EUV aufgezéhlten Bestimmungen endet. Seine Jurisdiktion erstreckt sich auch auf
Bestimmungen, deren Bedeutung zur Auslegung von Vertragsbestimmungen, die der
Rechtsprechung des EuGH unterliegen, eine Vorfrage oder Tatbestandsvoraussetzung
darstellt.*”® Gerade in Bezug auf die grundlegenden Bestimmungen des EUV wird dies
hinreichend oft der Fall sein, in Bezug auf Art 6 EUV im Speziellen findet sich einer
derartiger Vorfragebezug sogar ausdriicklich in Art 7 und Art 49*”° EUV verankert.*"

Y7 vgl hierzu Schonberger, ZadRV 1107 (1125).
498 vgl Winkler, JRP 2000, 308 (321).
49 Vgl hierzu oben VIL.C.2.e.
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Hinsichtlich Art 7 EUV beschriinkt Art 46 lit e EUV die Uberpriifungsmédglichkeiten des
EuGH auf die Einhaltung der dort vorgeschriebenen ,,reinen Verfahrensbestimmungen®, doch
darf diese vorderhand relativ eng beschriankt wirkende Zustindigkeit nicht unterbewertet
werden. Nach dem bisherigen Stand der Lehre umfasst diese Zusténdigkeit die Moglichkeit
der Uberpriifung der Einhaltung der entsprechenden Antragserfordernisse sowie der
entsprechenden Mehrheitsregelungen durch den EuGH, wohl wird nach allgemeiner Meinung
auch die Einhaltung der Begriindungspflicht der jeweiligen Akte umfasst sein. ME ist von Art
46 lit e EUV auch die Priifung umfasst, ob eine Maflnahme nur zum Schein getroffen und
begriindet wurde.

Am weitesten geht jener Ansatz, der dem EuGH die Befugnis einrdumt, die Nichtigkeit eines
Feststellungsbeschlusses nach Art 7 Abs 2 EUV festzustellen, wenn er an einem so schweren
(auch materiellrechtlichen) Fehler leidet, dass er als rechtlich nicht wirksam entstanden bzw

“1 Die volle materielle Justiziabilitit von Art 7 EUV und damit

absolut nichtig zu gelten hat.
verbunden die Justiziabilitdt von Art 6 Abs 1 EUV hat die Lehre — soweit ersichtlich — jedoch
bislang nicht angenommen.

Einer Mindermeinung nach schafft diese Einschrinkung eine planwidrige Liicke, die im
Wege der Analogie beseitigt werden konnte.*'? Ob ein solcher Analogieschluss zulissig ist,
kann an dieser Stelle jedoch dahingestellt bleiben, da die neueste Rechtsprechung des EuGH
nicht nur materielle Ahnlichkeiten des Unionsrechts mit dem Gemeinschaftsrecht betont,
sondern auch die wenig rechtsschutzfreundlichen Zusténdigkeitsregelungen in Art 46 EUV zu
Gunsten weiterer, rechtsschutzfreundlicherer Auslegungen aufweicht, woraus sich auch eine
direkte Zustédndigkeit des EuGH fiir die Grundsatzbestimmungen des EUV ergebe.

In den Verfahren, die zu den Urteilen des EuGH Gestoras Pro Amnistia und Segi413 flihrten,
riigten die Beschwerdefiihrer das Fehlen ausreichenden Rechtsschutzes gegen einen im

14 gefassten gemeinsamen Standpunkt.*’> Seinem

Rahmen der zweiten und dritten Séule
Wortlaut nach rdumt der EUV dem EuGH keine Jurisdiktion iiber gemeinsame Standpunkte

ein; weder das unionsrechtliche Vorabentscheidungsverfahren in Art 35 Abs 1 EUV noch die

419 v gl Griller, Wer kontrolliert die Europaische Union? ecolex 1993, 789 (793).

'S0 Hummer/Obwexer, Die Wahrung der Verfassungsgrundsitze der EU — Rechtsfragen der , EU-
Sanktionen* gegen Osterreich, EuZW 2000, 485 (488); zustimmend Kassner, Unionsaufsicht, 189.

12 Vgl Pforr, Die allgemeine Unionsaufsicht, 211 f; Stumpf in Schwarze, EU-Kommentar, Art 7 EU Rz 16.

3 EuGH 27.2.2007, Rs C-354/04, Gestoras pro Amnistia; Rs C-355/04, Segi, noch nicht in Slg.

1 Die verfahrensgegenstindliche Bestimmung stiitzte sich jedoch nur auf die Unionskompetenz in der dritten

Séule

Gemeinsame Standpunkte entfalten grundsétzlich keine Durchgriffswirkung auf das Recht, sie dienen

vielmehr der Umsetzung auBenpolitischer Aktivititen der Union; vgl Sukr in Calliess/Ruffert, EUV/EGV",

Art 34 EUV Rz 11.
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Nichtigkeitsklage nach Art 35 Abs 6 EUV nennen gemeinsame Standpunkte als justiziable
Rechtsakte. Das Gericht erster Instanz stellte entsprechend fest, dass gegen gemeinsame
Standpunkte Rechtsschutz lediglich in den Grenzen des Transitvisa-Urteils*'® des EuGH
bestehe. Im Rechtsmittelverfahren vertrat der Generalanwalt den Standpunkt, dass sehr wohl
hinreichender Rechtsschutz bestehe, dieser jedoch auf Grund der verdiinnten Zustdndigkeit
des EuGH im EUV bei den mitgliedstaatlichen Gerichten liege.

Der EuGH folgt jedoch weder dem Gericht erster Instanz noch dem Generalanwalt, sondern
geht in seinem Urteil scheinbar gegen den Wortlaut des EUV davon aus, dass auch wirksamer
Rechtsschutz gegen nicht von seiner Jurisdiktion umfasste Rechtsakte besteht: Der
Gerichtshof meint nidmlich, dass Handlungen, die Rechtswirkungen gegeniiber Dritten
entfalten, ungeachtet ihrer Bezeichnung der Zustindigkeit des EuGH unterliegen. Dies folgert
er aus dem Telos von Art 35 Abs 1 und 6 EUV, wonach jene Akte, die solch unmittelbare
Wirkungen zu entfalten vermdgen, unabhdngig von ihrer Bezeichnung der Jurisdiktion des
EuGH unterliegen miissen.*'” Diese Erwigung stellt der EuGH unter der vorab genannten
grundsétzlichen Pramisse an, dass die Union nach Art 6 Abs 1 EUV auf dem Grundsatz der
Rechtsstaatlichkeit beruht und somit die Organe der Union der Kontrolle unterliegen, ob ihre
Handlungen mit den Vertrdgen und den allgemeinen Rechtsgrundsétzen in Einklang stehen.
Hierbei stiitzt sich der Gerichtshof auch auf den Wortlaut von Art 220 EGV (ohne diesen
jedoch ausdriicklich zu nennen), wonach Art 35 Abs 1 EUV ihn dazu berufe, die Wahrung der
Rechts bei der Auslegung und Anwendung dieses Vertrages (dh des EUV) zu sichern. Diese
Aussage kann ohne weiteres als weitere Einebnung der Unterschiede zwischen
Gemeinschafts- und Unionsrecht verstanden werden.*'®

Aus den soeben behandelten Urteilen lasst sich die Tendenz des Gerichtshofes erkennen, dass
er iiber den Wortlaut des Vertrages hinaus aus grundsétzlichen Erwédgungen bereit ist,
Rechtsschutz gegen Rechtsakte zu gewihren, die subjektive Rechte berithren.*”” Diese

Begriindung des EuGH findet sich bereits in seinem Urteil ,,.Les Verts“**

, auf das er jedoch in
seinen aktuellen Urteilen bemerkenswerterweise keinen Bezug nimmt, obwohl die

Konstellation in diesem Fall der aktuellen Konstellation dhnelt: In diesem Urteil sprach der

416 EuGH Rs C-170/96, Kommission gg Rat, Slg 1-2763. Nach dieser Entscheidung ist der EuGH jedenfalls
zustiindig zur Uberpriifung der Einhaltung der Zustindigkeitsordnung zwischen den Siulen der Union.
Ahnlich argumentierte das BVerfG bereits in seinem sog Maastricht-Urteil BVErfGE 89, 155, allerdings
folgerte das BVerfG spiegelbildlich zum EuGH aus der durch den damaligen Art L EUV beschrinkten
Jurisdiktion, dass nicht von Art L EUV umfasste Akte keine grundrechtserhebliche Verbindlichkeit fiir den
Einzelnen entfalten konnten.

18 S0 Haltern, Rechtsschutz in der dritten Sdule der EU, JZ 2007, 778.

19 Man konnte idZ von einer Art ,,unionsgrundordnungskoformen® Auslegung des EuGH sprechen.

20 EuGH Rs 294/83, ,,Les Verts“, Slg 1986, 1339.
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EuGH aus, dass Rechtsakte des Parlaments mittels Nichtigkeitsklage nach 230 EGV (ex-Art
173 EWGV) anfechtbar sein miissen, auch wenn das Parlament nach dem Wortlaut dieser
Vertragsbestimmung nicht passivlegitimiert war. Nach dem Duktus des EuGH widerspréiche
ein solches Auslegungsergebnis namlich dem Geist und System des Vertrages; es miisse jeder
Akt eines Organs, der Rechtswirkungen erzeugen soll, auch mittels Nichtigkeitsklage
anfechtbar sein, um so die Betroffenen vor der unzuldssigen Ausiibung von Kompetenzen zu
schiitzen. Der soeben angesprochene Gedanke ldsst sich mE mutatis mutandis auch auf jene
Félle tbertragen, in denen Art 6 Abs 1 EUV zur Anwendung kommt, namlich va der
Einleitung eines Sanktionsverfahrens nach Art 7 EUV.

Auch das im Bereich der dritten Sdule einwendbare, vom EuGH jedoch unbeachtet gelassene
Argument, dass die einheitliche Anwendung des Unionsrechts (und damit der effet utile) dort
mangels obligatorischer Zustindigkeit des EuGH*' nicht geboten sei und somit auch die
Rechtsakte keine supranationalen Wirkungen entfalten konnen, kann bei Art 6 Abs 1 EUV
nicht ins Treffen gefiihrt werden. Die Grundlagenbestimmung des Art 6 Abs 1 EUV und das
Sanktionsverfahren nach Art 7 EUV sind ndmlich unterschiedslos anwendbar und justiziabel,
und die vom EuGH in ,Les Verts* aufgestellten Kriterien werden durch sie ebenfalls
erfiillt.**

Zu erwihnen ist idZ noch die jiingste entschiedene Rs Kadi.**® Der Kliger hatte vor dem
Gericht erster Instanz die Nichtigerklirung einer VO*** begehrt, die seine Finanzmittel in der
EU eingefroren hatte, da er im Verdacht stand, terroristische Organisationen zu unterstiitzen.
Die auf Grund der Art 60, 301 und 308 EGV erlassene VO stiitzte sich auf einen im Rahmen
der GASP ergangenen gemeinsamen Standpunkt*®, der sich seinerseits auf eine Resolution
des Sicherheitsrates der Vereinten Nationen stiitzte.**® Das Gericht erster Instanz hatte die

Nichtigkeitsklage zuvor mit der Begriindung abgewiesen, es sei zur Priifung der

21 Art 35 Abs 2 EUV verlangt nimlich eine gesonderte Unterwerfung jedes Mitgliedstaates unter die

Zustandigkeit des EuGH fiir Vorabentscheidungen im Rahmen der dritten Sdule gem Art 35 Abs 1 EUV.

422 Vgl auch zutreffend Giegerich, ZadRV 2007, 351 (367 f), der ausfiihrt, dass auch die eingeschréinkte, da von
einer Unterwerfung der Staaten abhingige Jurisdiktion des EuGH in der dritten Sdule insofern relativ zu
sehen ist, als die von EuGH in einem entsprechenden Verfahren gefundene Rechtsauslegung dennoch erga
omnes wirkt und daraus folgert, dass die Rechtsprechungskompetenz des EuGH in der dritten Séule zwar
weniger breit, aber nicht weniger tief angelegt ist als in der ersten Séule.

3 Rs C-402/05 P, Kadi gg Rat und Kommission, Schlussantrige von GA Maduro v 16.1.2008.

4 VO 881/2002, AB1 2002, L 139.

23 2002/402/GASP, ABI 2002, L 139.

46 7u Hintergrund und genauer Ausgestaltung der entsprechenden Regelungen vgl Meerpohl,
Individualsanktionen des Sicherheitsrates der Vereinten Nationen, 15 ff.
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entsprechenden Resolution nicht zustindig.*’ Der Generalanwalt fithrte gegen dieses
Argument ins Treffen, dass der EGV keine Moglichkeit vorsehe, bei der Umsetzung von
Sicherheitsratsresolutionen von Art 6 Abs 1 EUV abzuweichen, den die Union bei all ihren
Handlungen zu beriicksichtigen habe. Unterstiitzend fiihrt er auch Art 49 Abs 1 EUV ins
Treffen. Eine anders lautende Auslegung wiirde demnach in Widerspruch damit stehen, dass
die EU eine Rechtsgemeinschaft ist, deren Handlungen nicht der gerichtlichen Kontrolle

428

entzogen sein konnen.” Der EuGH hat dem Kldger Recht gegeben und die angefochtenen

Rechtsakte wegen deren Grundrechtswidrigkeit aufgehoben, ging dabei jedoch nicht in
derselben Ausdriicklichkeit auf auf Art 6 Abs 1 EUV ein wie noch der Generalanwalt.*”’

Wie bereits dargestellt wurde, konnen im Rahmen eines Sanktionsverfahrens nach Art 7 EUV
die Stimmrechte des betroffenen Mitgliedstaates im Rat ausgesetzt werden — und zwar im
Extremfall fiir die gesamte Gemeinschaftsrechtssetzung, was zu einer Durchbrechung des
zwar mehrfach mediatisierten, aber dennoch vorhandenen Legitimationszusammenhangs
zwischen der Bevolkerung dieses Mitgliedstaates und der Rechtsetzung der Union fiihrt.
MaW fiihrt diese Aussetzung von Stimmrechten zu einer partiellen Durchbrechung des
Demokratieprinzips in der EU. Dass eine MaBnahme von derartiger Gravitét lediglich im
Hinblick auf die Einhaltung reiner Verfahrensbestimmungen der Uberpriifung durch den
EuGH unterliegen soll, scheint angesichts des Umstandes, dass die in Art 6 Abs 1 EUV
genannten Prinzipien der EU vom EuGH ua als interpretationsleitende Strukturprinzipien
gedeutet werden, mehr als zweifelhaft.

Angesichts der Gravitit der Auswirkungen eines Sanktionsverfahrens kann nicht
ausgeschlossen werden, dass der EuGH auch die materiellen Voraussetzungen der Einleitung
eines Sanktionsverfahrens in Priifung ziehen wiirde. Damit kann auch fiir den Fall, dass die
Zustindigkeit des EuGH als alleine bzw {iiberwiegend konstitutiv flir die Entfaltung
unmittelbarer Anwendbarkeit angesehen werden sollte, dieses Argument nicht gegen eine
iiber die Wirkungen des allgemeinen Volkerrechts hinausreichende Wirkung von Art 6 Abs 1

EUV ins Treffen gefiihrt werden kann.

7 EuG 21.9.2005, Rs T-315/01, Kadi gg Rat und Kommission. Auch der Rat und das Vereinigte Konigreich
brachten im Verfahren vor, es handle es sich bei der gegensténdlichen Frage um eine politische Frage, die
der Gerichtshof nicht zu l6sen im Stand sei.

428 Hier stiitzt sich der Schlussantrag auf das Urteil des EuGH in der Rs 294/83, ,.Les Verts*, Slg 1986, 1339.

9 EuGH 3.9.2008, Rs C-402/05 P, Kadi gg Rat und Kommission. Wenngleich Art 6 Abs 1 EUV in der
Begriindung der Urteils nicht ausdriicklich genannt wird, ist dessen Begriindung der Argumentation des
Generalanwaltes sehr dhnlich.
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5. Art 6 Abs 3 EUV als Korrektiv?

Art 6 Abs 3 EUV bestimmt, dass die Union die nationale Identitit der Mitgliedstaaten zu
achten hat. Diese Bestimmung wurde mit dem AV aus Art F EUV herausgeldst, in dessen
urspriinglicher  Fassung die ihrem Wortlaut nach noch weniger elaborierte
Homogenitétsklausel und das Achtungsgebot unter Einem verankert waren. Nun konnte
gegen die weit reichenden Rechtswirkungen, die Art 6 Abs 1 EUV entfaltet, eingewandt
werden, dass diese Wirkungen beschrinkt werden auf solche Eingriffe in die
Rechtsordnungen, die die nationale Identitdt des Mitgliedstaates nicht bertihren.

Der Begriff der nationalen Identitdt der Mitgliedstaaten ist im Primédrrecht nirgends genauer
bestimmt, nach der Lit werden hierunter Wesen und Selbstverstindnis des einzelnen Staates
verstanden, worunter politische, wirtschaftliche, rechtliche und kulturelle Aspekte fallen.*°
Jedenfalls umfasst sind die Staatlichkeit der Mitgliedstaaten und deren Souverinitit.*’
Augenscheinlich besteht hier auch ein Konnex zum Subsidiarititsprinzip; mit beiden
Bestimmungen wollen die Mitgliedstaaten einer schleichenden ,,Entstaatlichung® zu Gunsten
eines ,,Bundesstaates Europa“ vorbeugen.

Art 6 Abs 3 EUV ist jedoch nicht so weit zu verstehen, dass er der Union die Pflicht auferlegt,
die nationale Identitdt der Mitgliedstaaten in jedem Fall zu bewahren. Der nationalen Identitit
kommt somit kein Vorrang vor den Verfassungsprinzipien des Abs 1 zu. Die Union hat sich
allerdings bei MaBBnahmen, die sie im Zusammenhang mit Art 6 Abs 1 EUV setzt, um einen
Interessenausgleich zu bemiihen. MaW normiert Art 6 Abs 3 EUV eine Determinante der
Ermessensiibung durch die Organe der EU.*”

Die Reichweite dieser Ermessensdeterminante ist naturgemdf3 nicht leicht und exakt zu
bestimmen, eine gewisse Richtschnur bietet das Subsidiarititsprinzip gem Art 1 Abs 2 EUV
bzw dessen inhaltlich praktisch identische Ausgestaltung in Art 5 EGV, nach dem
Entscheidungen grundsitzlich auf der untersten (dh dezentralsten) Ebene getroffen werden
miissen, sofern das angestrebte Ergebnis auf dieser Ebene erreicht werden kann.*
Ubertragen auf den konkretesten Anwendungsfall von Art 6 Abs 1 EUV, nimlich das
Sanktionsverfahren nach Art 7 EUV, bedeutet dies, dass die beteiligten Organe zu priifen

haben, welche Gefahr oder tatsdchliche Verletzung der Verfassungsgrundsitze gem Art 6 Abs

830yl Bitterlich in Lenz/Borchardt, Art 6 EUV Rz 8.

U Puttler in Calliess/Ruffert, EUV/EGV®, Art 6 EUV Rz 44.

#2 Kassner, Unionsaufsicht, 132 geht davon aus, dass Art 6 Abs 1 EUV gegeniiber Abs 3 prinzipiell vorrangig
ist und die nationale Identitit der Mitgliedstaaten lediglich im Rahmen der von Abs 1 gesteckten Grenzen zu
achten ist. Dies scheint jedoch auch mit Blick auf die Formulierung des fritheren Art F EUV als ein zu enges
Verstindnis, als damit iberhaupt keine FEinbeziechung von Art 6 Abs 3 EUV in die
Ermessensentscheidungen, die auf Art 6 Abs 1 EUV beruhen, gegeben wire.

3 Vgl Calliess in Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art 5 EGV Rz 41 ff.

103



1 EUV vorliegt, und hiernach beurteilen miissen, zu welcher Sanktionsform gem Art 7 EUV
sie greifen und welche MafBnahmen sie setzen. Sehen die Organe die Mdglichkeit, dass die
Grundsatzverletzung auf innerstaatlicher Ebene beseitigt werden kann — etwa durch
Neuwahlen oder der Aufhebung der inkriminierten Bestimmungen — wird dies in
entsprechenden Empfehlungen nach Art 7 Abs 1 EUV zum Ausdruck gebracht werden
miissen, bevor Sanktionen verhingt werden. Die Rolle von Art 6 Abs 3 EUV darf idZ jedoch
nicht liberbewertet werden, als sédmtliche in dieser Bestimmung enthaltenen Kriterien der

Ermessensiibung bereits aus den soeben dargestellten Vertragsbestimmungen erflieen.

6. Hinreichende Bestimmtheit von Art 6 Abs 1 EUV?

Nach den bisher angestellten Uberlegungen ist davon auszugehen, dass Art 6 Abs 1 EUV ein
direkt an die Mitgliedstaaten gerichtetes, aus dem Unionsrecht selbst erflieBendes Verbot der
Verletzung der Verfassungsgrundsitze der Union normiert, das auf Grund der allgemeinen
Struktur des Unionsrechts ieS grundsitzlich auch unmittelbar wirken kdnnte. Problematisch
scheint hier jedoch, dass Art 6 Abs 1 EUV zu allgemein und weit gefasst sein konnte, um
unmittelbare Auswirkungen auf MaBBnahmen von Mitgliedstaaten zu haben, die gegen diese
Bestimmung verstof3en.

Ahnliche Probleme werfen auch einige Bestimmungen im Primirrecht der EG auf, allen
voran das in Art 10 EGV verankerte Gebot der loyalen Zusammenarbeit™*, dessen
unmittelbare Wirksamkeit gewisser den jeweiligen Anwendungsfall qualifizierender
Umstidnde bedarf. Unmittelbar wirksam ist Art 10 EGV gegeniiber einem Mitgliedstaat dann,
wenn der betreffende Staat keinerlei Ermessen hat, seine Loyalititspflicht zu erfiillen und ihm
somit lediglich eine einzige Moglichkeit bleibt, dem Gebot des Art 10 EGV entsprechend zu
agieren.*

Steht jedoch ein breiteres Spektrum an Moglichkeiten zur Verfiigung, dem Loyalitétsgebot
entsprechend zu handeln, so bedarf Art 10 EGV einer entsprechenden Konkretisierung, um
unmittelbar zu wirken. Das Spektrum an Moglichkeiten zur Konkretisierung dieser Pflichten
ist jedoch ausgesprochen weit: So kann die Konkretisierung durch eine andere Bestimmung
des Primirrechts erfolgen, genauso kann dies auch durch einen Sekundirrechtsakt, ein

vélkerrechtliches Abkommen™® oder auch eine politische Erklirung®’ geschehen.

4 Das Loyalititsgebot erfiillt im Wesentlichen auch eine dhnliche Funktion wie Art 6 Abs 1 EUV, vgl hierzu

von Bogdandy in Grabitz/Hilf, Recht I, Art 10 EGV Rz 1 ff.

5 Vgl Kahl in Calliess/Ruffert, EUV/EGV?, Art 10 EGV Rz 15 mwN.

86 Vgl Kahl in Calliess/Ruffert, EUV/EGV?, Art 10 EGV Rz 15.

“7 So EuGH Rs 141/78, Frankreich gg Vereinigtes Konigreich, Slg 1979, 2923 betreffend eine EntschlieBung
des Rates auf dem Gebiet des Fischfanges.
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ME spricht nichts dagegen, diese grundlegenden Prinzipien auch auf Art 6 Abs 1 EUV zu
tibertragen, da sowohl Art 6 Abs 1 EUV als auch Art 10 EGV das Funktionieren des
Integrationsprozesses zum Ziel sowie eine grundlegende Funktion im Vertragsgefiige haben
und relativ unbestimmt sind.

In Hinblick auf Art 6 Abs 1 EUV hat dies folgende Konsequenz: Staatliche Handlungen, die
offensichtlich und schwer gegen die Grundsitze dieser Bestimmung verstoen, sodass nur
deren sofortige Beendigung eine Riickkehr zu den Verfassungsgrundsitzen der
Mitgliedstaaten bewirken kann, ziehen die unmittelbare Wirkung von Art 6 Abs 1 EUV nach
sich und sind folglich ohne weitere Konkretisierung unzulissig. ***

In anderen Fillen, in denen die Lage weniger eindeutig ist, bedarf Art 6 Abs 1 EUV einer
Konkretisierung, um unmittelbar wirksam zu sein. Es ist allerdings unproblematisch,
entsprechende Ankniipfungspunkte fiir eine Konkretisierung zu finden. Hinsichtlich des hier
weniger relevanten Anwendungsfalls des Beitritts eines neuen Mitgliedsstaats gem Art 49
EUV  ergibt sich eine entsprechende  Konkretisierung aus den  diversen
Verhandlungsunterlagen sowie dem Ratsbeschluss, mit welchem dem Beitritt dieses Staates
zugestimmt wird. Hinsichtlich des Sanktionsverfahrens nach Art 7 EUV findet eine
entsprechende Konkretisierung von Art 6 Abs 1 EUV durch die Empfehlungen und
Beschliisse des Rates statt.

Gegen diese Sichtweise konnte unter Verweis auf Art 249 Abs 5 EGV eingewendet werden,
dass zumindest Empfehlungen des Rates nach Art 7 Abs 1 EUV gerade eben keine
Rechtswirkungen entfalten konnen.*” Hiergegen kann jedoch einerseits ins Treffen gefiihrt
werden, dass auch Empfehlungen bei der Auslegung verbindlicher Charakter zukommen
kann440, andererseits geht es auch am Kern des hier diskutierten Problems vorbei, als durch
eine derartige Empfehlung jedenfalls eine hinldngliche Wirkung von Art 6 Abs 1 EUV
entfaltet wird. Auf Grund des Charakters dieser Empfehlungen als VorfeldmaBnahmen wird
es zwar eher nicht dazu kommen, dass sie sich direkt gegen problematische Handlungen der
Mitgliedstaaten richten, sollte die in der Empfehlung vorweggenomme Handlung jedoch
tatsdchlich in einer Verletzung von Art 6 Abs 1 EUV miinden, ldge bereits durch die

Empfehlung eine entsprechende Konkretisierung dieser Norm vor.

% Wohlgemerkt handelt es sich um ein Verbot der Setzung entsprechender normativer Akte, rein faktische
(revolutiondre) Handlungen wie etwa Umstiirze konnen nicht ,,verboten®, wohl aber im Wege der
Verhidngung von Sanktionen bekdmpft werden.

Vgl etwa Kassner, Unionsaufsicht, 72 f.

Etwa eine Empfehlung, die in Zusammenhang mit einem mitgliedstaatlichen Rechtsakt steht; vgl hierzu
EuGH Rs C-322/88, Grimaldi, Slg 1989, 4407. Der EuGH leitet dies daraus ab, dass Empfehlungen zwar
nach dem Vertrag nicht verbindlich sind und somit nicht in die Rechtssphire von Einzelnen eingreifen
konnen, aber trotzdem nicht vollig bedeutungslos sein diirften.
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Weniger problematisch verhilt sich die Lage bei Empfehlungen des Rates nach Art 7 Abs 2
EUV, da hier nicht von einer allgemein normativ wenig wirksamen Empfehlung, sondern von
einer Feststellung die Rede ist. Es kann daher bereits aus dem Wortlaut von Art 7 Abs 2 EUV
abgeleitet werden, dass hier jedenfalls eine normativ bindende Konkretisierung von Art 6 Abs
1 EUV getroffen wird. Spitestens durch eine solche Feststellung wird das Verbot des
Verstofles gegen die Verfassungsprinzipien der EU dahin gehend wirksam, dass dem

innerstaatlichen Gesetzgeber gewisse Mallnahmen definitiv verboten sind.

C. Ergebnis

Die von der hL vertretene klare Unterscheidbarkeit von supranationalem Gemeinschaftsrecht
und klassisch volkerrechtlich-intergouvernementalem Unionsrecht kann in dieser Strenge
nicht mehr aufrechterhalten werden, da das Unionsrecht ebenfalls deutliche Merkmale von
Supranationalisierung aufweist, wie etwa die Ausiibung von Hoheitsgewalt durch die Union
als Verband, eine dem Vertrag implizit entnehmbare, Art 10 EGV entsprechende
Loyalitdtspflicht sowie eine hinreichende normative Verdichtung. Dies gilt insbesondere fiir
Art 6 Abs 1 EUV, der vom EuGH als grundlegende Strukturklausel des Unionsrechts
verstanden wird.

Das bloBBe Fehlen der ausdriicklichen normierten Zustindigkeit des EuGH fiir Art 6 Abs 1
EUV hingegen kann daher in keinem Fall als hinreichend schwer wiegendes Argument gegen
die Annahme, Art 6 Abs 1 EUV sei keine rein volkerrechtliche Bestimmung, ins Treffen
gefiihrt werden; insb auf Grund des Umstandes, dass Art 6 Abs 1 EUV sdmtlichen anderen
materiellen Kriterien geniigen wiirde, die der EuGH fiir die unmittelbare Wirkung von
Bestimmungen des Primérrechts in seiner Rsp aufgestellt hat, kann dies nicht schliissig
vertreten werden. Die unmittelbare Jurisdiktion des EuGH hinsichtlich bestimmter
Vertragsbestimmungen kann daher lediglich dahingehend von Bedeutung sein, dass die
Wahrscheinlichkeit grofler ist, dass der EuGH die soeben beschriebenen Rechtswirkungen
sentfaltet“**'. Grundgelegt sind diese Rechtswirkungen jedoch bereits im EUV. Uberdies
zeigt die neuere Rechtsprechung des FEuGH die Tendenz, den Wortlaut der
Zustandigkeitsgrenzen nach Art 46 EUV im Lichte von Art 6 Abs 1 EUV
rechtsschutzfreundlich und iiber die Grenze des Wortlautes hinaus auszulegen.

Somit kann mit guten Griinden die Ansicht vertreten werden, dass Art 6 Abs 1 EUV auf jeden
Fall das Potential in sich trigt, unmittelbar in die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten

hineinzuwirken. Bislang ist dieses Potenzial allerdings noch nicht entfaltet worden, insb hat

1 Vgl Herrmann, EuZW 2005, 433 (438).
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der EuGH zwar Tendenzen in diese Richtung anklingen lassen, sich hinsichtlich der hier
interessierenden Aspekte von Art 6 Abs 1 EUV aber noch nicht geduBert.***

Damit kann nach dem derzeitigen status quo auch in der Folge nicht davon ausgegangen
werden, dass Art 6 Abs 1 EUV édhnlich dem Gemeinschaftsrecht im Wege des
Anwendungsvorrang Akte des innerstaatlichen Gesetzgebers verdringt und so bewirkt, dass
thnen ab initio keinerlei Rechtswirkungen zukommen sollen, sofern die aus Art 6 Abs 1 EUV
resultierende Pflicht hinreichend bestimmt ist. Dennoch kann dieses Szenario nicht vollig
auller Acht gelassen werden, und zwar auf Grund des Umstandes, dass die vertraglich-
strukturelle Trennung zwischen supranationalem Gemeinschaftsrecht und noch nicht
supranationalisiertem Unionsrecht im Zuge der ndchsten Vertragsrevision aufgehoben werden
soll.**® Damit wire Art 6 Abs 1 EUV seiner rechtlichen Qualitit nach Art 10 EGV nahezu
gleichgestellt.

Dennoch ist auf Grund der geltenden Rechtslage und des in Art 6 Abs 1 EUV enthaltenen
Potenzials davon auszugehen, dass Art 6 Abs 1 EUV keine ,,zahnlose* volkerrechtliche
Verpflichtung statuiert, sondern selbst den Geltungsanspruch an die Mitgliedstaaten stellt,
Verstofle gegen die Verfassungsgrundsitze der EU wirksam zu verhindern. So lange
allerdings noch keine Verdringung mitgliedstaatlicher Bestimmungen stattfindet, ist die
genaue Wirkungsweise von Art 6 Abs 1 EUV vom Zusammenspiel mit den Rechtsordnungen

der Mitgliedstaaten abhingig.

*2 Eg handelt sich hier um einen Fall, in dem zwei Rechtsansichten vertretbar scheinen und die Klirung,
welche Ansicht schlieflich die ,,richtige” ist, dem EuGH als zustdndigem Grenzorgan obliegt. Auf Grund
des in Art 6 Abs 1 EUV enthaltenen Potenzials wiirde es sich hierbei nicht um einen Akt unzuldssiger
Rechtsfortbildung handeln, da beide Ansichten auf Basis der geltenden Vertragslage vertretbar sind.

3 Vgl hierzu unten XIV.
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X. Das osterreichische und das unionsrechtliche Demokratieprinzip im
Vergleich

Um die eingangs der Arbeit gestellte Frage zu beantworten, welche Inhalte der
Osterreichischen Bundesverfassung durch Art 6 Abs 1 EUV iiber den Bestandschutz des Art
44 Abs 3 B-VG geschiitzt sein konnten, ist zunichst in einer Art subtraktiven Annidherung im
Lichte der allgemeinen Inhalte der Verfassungsprinzipien der EU zu klédren, welche Inhalte
des B-VG von den Grundsitzen des Art 6 Abs 1 EUV umfasst sind. Hierzu sind mehrere
Felder zu untersuchen, ndmlich die Ausgestaltung des Wahlrechts zu den gesetzgebenden
Korperschaften, die Ausgestaltung der gesetzgebenden Korperschaften selbst und schlieflich
die Frage nach einer hinreichenden demokratischen Riickbindung der Vollziehung an die
Gesetzgebung.

Die Ausgestaltung des innerstaatlichen Wahlrechts regelt der einen wesentlichen Bestandteil
des demokratischen Grundprinzips der Bundesverfassung konstituierende Art 26 B-VG. [Zm
dem Wabhlrecht umfasst der aus Art 6 Abs 1 EUV erflieBende Schutz die Wahlgrundsétze des
Art 26 B-VG insoweit, als die Allgemeinheit, Gleichheit, Unmittelbarkeit, Personlichkeit,
Freiheit und das Wahlgeheimnis betroffen sind, widhrend der Grundsatz der
Verhiltniswahl*** als durch Art 6 Abs 1 EUV nicht geschiitzt anzuschen ist. Hinsichtlich des
Wahlalters wird eine massive Anhebung desselben nach Art 6 Abs 1 EUV nicht tolerabel
sein, ebenso wenig eine iibermiBige Ausdehnung der Gesetzgebungsperiode.**

Die institutionelle Ausgestaltung der zur Bundesgesetzgebung zustdndigen Organe wird von
Art 6 Abs 1 EUV nur hinsichtlich des Bestehens des Nationalrates und des freien Mandates
seiner Mitglieder geschiitzt, der Bundesrat als zweite Kammer hingegen besitzt keinen
Bestandschutz nach Art 6 Abs 1 EUV, wohl aber ist sein Bestand auf Grund des
bundesstaatlichen Prinzips garantiert.**® Die Landesgesetzgebung ist durch Art 6 Abs 1 EUV
insofern nur relativ geschiitzt, als im Falle ihrer Abschaffung jedenfalls ein hinreichend

demokratisch legitimiertes Aquivalent geschaffen werden miisste.

44 Zum Meinungsstand hinsichtlich des innerstaatlichen Rechts vgl oben IV.C.1.

5 Lienbacher in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht I1I/1, Art 27 B-VG Rz 8 lokalisiert die
Gesamtinderungsschwelle hinsichtlich der Verldngerung von Legislaturperioden bei etwa sechs Jahren, eine
wesentlich dariiber hinaus reichende Verldngerung wird wohl durch Art 6 Abs 1 EUV als verboten
anzuschen sein; Bleckmann, JZ 2001, 53 (57) geht diesbeziiglich von der Angemessenheit einer
Legislaturperiode von 4 bis 5 Jahren aus.

Vgl Rill, Die osterreichische Bundesstaatlichkeit und die Gesamtdnderungsschwelle des Art 44 Abs 3 B-VG,
in FS Schiéffer, 717 (733).

446

108



Die grundsitzliche Verantwortlichkeit der zur Vollziechung berufenen Organe dem
demokratischen Gesetzgeber gegeniiber ist sowohl von Art 6 Abs 1 EUV als auch durch Art
44 Abs 3 B-VG geschiitzt. Im Hinblick auf die verfassungsrechtlich vorgegebenen
Organisationsschemata wird allerdings nach Art 6 Abs 1 EUV eine weiter gehende
Ubertragung von Vollziehungsaufgaben an unabhingige Behdrden bzw Gerichte zuldssig
sein, als dies auf Basis des B-VG alleine zuldssig wire.

Bei Beschriankungen der Griindungs- und Betétigungsfreiheit politischer Parteien greift der
Schutz von Art 44 Abs 3 B-VG friiher, als Art 6 Abs 1 EUV zum Tragen kdme. Nachdem ein
Parteienverbot jedenfalls eines Bundesverfassungsgesetzes bedarf, muss sich jedes dieser
Verfassungsgesetze am demokratischen Grundprinzip der Bundesverfassung messen lassen,
Art 6 EUV kdme erst zur Anwendung, nachdem ein solches Gesetz einer positiven
Volksabstimmung unterzogen worden wére.

Im Hinblick auf die osterreichische Grundrechtsordnung gestaltet sich die Analyse etwas
komplexer, da durch die gleichzeitige Geltung von StGG und EMRK eine grundrechtliche
Gemengelage herrscht. Wahrend das StGG durch seine Rezeption in Art 149 B-VG im
Zeitpunkt der Festschreibung der bundesverfassungsrechtlichen Grundordnung einen
wesentlichem materiellen Teil des rechtsstaatlichen Grundprinzips darstellt, kommt der
EMRK lediglich der Rang einfachen Bundesverfassungsrechts zu.**” Damit wire nach den
Regeln des B-VG ein Eingriff in die Regeln des StGG bei hinreichender Gravitét als
Gesamtinderung der Bundesverfassung anzusehen. Die EMRK geniet diesen Schutz
hingegen nicht. Allerdings fiihrte die bloBe Aufhebung des StGG wiederum nur dann zu einer
effektiven Verminderung des Grundrechtsschutzes, wenn die EMRK kein &dhnliches
Grundrecht garantieren wiirde. Dies ist jedoch hinsichtlich des Vorliegens einer
Gesamtinderung der Bundesverfassung unerheblich, da mit einer Aufhebung des StGG ein
grofBer Teil des materiellen Grundrechtsbestandes aus dem Rang der verfassungsrechtlichen
Grundordnung entfernt werden wiirde.

Art 6 Abs 1 EUV wird dem gegeniiber allgemein auf die Wahrung angemessenen
Grundrechtsschutzes in den jeweiligen Mitgliedstaaten abzielen, ohne hierbei auf die formelle
Rechtsquelle  des  Grundrechtsschutzes  abzustellen. Das  Bestehen  wirksamen
Grundrechtsschutzes selbst ist von Art 6 Abs 1 EUV jedenfalls vorgeschrieben, wie dieser
institutionell ausgestaltet ist, bleibt allerdings weitgehend der organisatorischen
Ausgestaltung der Mitgliedstaaten {iberlassen. Allerdings konnte ein erhohter Bestandschutz

der EMRK, der sich aus Art 6 Abs 1 EUV ergibt, aus der Verpflichtung folgen, sich durch die

7 Vgl oben VI.C.
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EMRK der obligatorischen Zusténdigkeit des EGMR und auf diese Weise der Priifung durch
ein nicht-staatliches Organ zu unterwerfen.

Neben der kompletten Abschaffung von Grundrechten wird wohl auch der gehdufte
ungerechtfertigte Eingriff in Grundrechte im Hinblick auf Art 6 EUV von Relevanz sein.
Auch hier spielt die Frage der Intention der Eingriffe eine wesentliche Rolle. Bezogen auf die
bundesverfassungsrechtliche Grundordnung ist dies von wesentlicher Bedeutung, da
Eingriffe, die der Vollziehung zuzurechnen sind, nicht qua Art 44 Abs 3 B-VG verhindert
werden konnen, sondern lediglich im Wege der parlamentarischen Verantwortlichkeit gem
Art 74 B-VG bzw der staatsrechtlichen Anklage nach Art 142 oder 143 B-VG bzw allenfalls
durch die ordentliche Gerichtsbarkeit sanktioniert werden konnen. Art 6 Abs 1 EUV verbietet
solche intentionalen Eingriffe, so sie eine gewisse Schwelle erreichen. Welche Wirkungen
dieses Verbot hier entfaltet, ldsst sich allerdings erst in Zusammenschau mit dem

innerstaatlichen Recht sagen.
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XI. Das Verhiltnis zwischen EU-Recht und osterreichischem

Verfassungsrecht

A. Allgemeines

Im bisherigen Verlauf der Arbeit wurde vor allem die unionsrechtliche Perspektive des
Verhiltnisses zwischen Art 6 Abs 1 EUV und den grundlegenden Verfassungsstrukturen der
Mitgliedstaaten beleuchtet. Diese ist zwar von ihrem Standpunkt aus alleine mafigeblich, vom
Standpunkt der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten der EU bestehen jedoch nach wie vor
Vorbehalte hinsichtlich der vollen Akzeptanz dieser Perspektive. Dieses Spannungsverhiltnis
muss jedoch fiir jeden Mitgliedstaat der EU an Hand seines jeweiligen Verfassungsrechts
beurteilt werden, da die verfassungsrechtlichen Integrationserméchtigungen und
Integrationsschranken in den Mitgliedstaaten durchaus vielfiltig sind.*** Uberschreitet ein
Rechtsakt der EU die vom jeweiligen Verfassungsrecht gezogenen Integrationsschranken, ist
in der Folge die Frage zu kldren, wie das mitgliedstaatliche Recht mit diesem Konflikt
umgeht.

Im Hinblick auf das Verhidltnis zwischen Art 6 Abs 1 EUV und der
bundesverfassungsrechtlichen Grundordnung ist dies deshalb von elementarer Bedeutung, da
auf Grund der hL**’, wonach Art 6 Abs 1 EUV eine bloBe volkerrechtliche Verpflichtung
darstellt und deshalb nicht unmittelbar auf das Osterreichische Recht wirken kénnen soll, eine
Diskrepanz zwischen dieser Ansicht und den stark verdichteten Pflichten, die sich aus Art 6

Abs 1 EUV ergeben, nahezu zwangsldufig folgt.

B. Gesamtiinderung der Bundesverfassung durch den EU-Beitritt

Osterreichs
1. BeitrittsBVG und Folgegesetze

a) Allgemeines
Das 0sterreichische Integrationsverfassungsrecht, auf Basis dessen die Genehmigung des

osterreichischen EU-Beitrittsvertrages und alle weiteren seither vollzogenen Anderungen des
Primérrechts ermoglicht wurden, weist einen formell weitgehend zersplitterten Charakter auf.

Der Ursprung dieser Zersplitterung liegt in der anlédslich des EU-Beitritt gewihlten

8 Vgl ausfithrlich Griller/Maislinger/Reindl, Fundamentale Rechtsgrundlagen einer EG-Mitgliedschaft, 15 ff.
9 Vgl oben IX.
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Rechtstechnik, ein eigenes BVG — das EU-BeitrittsBVG™® — zu erlassen, das die
Ermichtigung der Bundesregierung zum Abschluss des Beitrittsvertrages und ein
anschlieBendes parlamentarisches Genehmigungsverfahren lediglich fiir den im jeweiligen
Gesetz verwiesenen Vertrag regelt, dariiber hinaus jedoch keine Anordnung enthilt, wie mit
zukiinftigen Vertragsrevisionen zu verfahren sein soll.*”! In der Folge wurde daher fiir jede
Revision des Primérrechts ein eigenes BVG erlassen. Jedes dieser Gesetze war bis auf eine

kleine Korrektur zur Beseitigung einer Unklarheit*

sprachlich weit gehend identisch mit
dem Wortlaut des BeitrittsBVG, insgesamt wurden daher nach dem BeitrittsBVG fiinf weitere
(allerdings einfache) Bundesverfassungsgesetze erlassen, die Revisionen des Primérrechts
genehmigten.*”

Dieser rechtspolitisch unbefriedigene Zustand wurde durch die B-VG-Nov 2008*** beseitigt.
Der neu gefasste Art 50 B-VG regelt nunmehr ein allgemeines Verfahren zur Genehmigung
von Primédrrechtsrevisionen, sofern diese nicht gesamtindernd sind. Fiir letzteren Fall ist nach
wie vor die Erlassung eines gesamtindernden BVG notig.* Ansonsten iibernimmt Art 50
Abs 4 B-VG die Genehmigungstechnik von Art II BeitrittsBVG, verweist jedoch nicht auf
einen bestimmten Vertrag, sondern ist allgemein auf nicht gesamtdndernde
Primérrechtrevisionen anwendbar. Dieses neue Verfahren wurde erstmals bei der
Genehmigung des LV*°® angewandt. Fiir die Genehmigung der zuvor durchgefiihrten

Vertragsrevisionen dndert dies allerdings nichts. Sie sind weiterhin nach der Rechtslage im

Zeitpunkt der Genehmigung zu beurteilen.

0 BGBI 1994/744.

1 7u den Griinden, die zur Wahl dieser Rechtstechnik gefiihrt haben vgl eingehend Ohlinger in

Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht IV, BeitrittsBVG Rz 5 sowie oben VI.B.

Es handelt sich hierbei um die Frage, wie weit Art 50 aF B-VG durch das BeitrittsBVG derogiert wurde und

die daraus resultierende Frage, ob die Gemeinschaftsvertrige Staatsvertrdge iSd Art 140a B-VG sind und

damit der Kontrolle durch den VfGH unterliegen. Durch Art I Abs 3 des BVG Nizza wurde klargestellt, dass
durch die jeweils erlassenen BVG Art 50 B-VG lediglich hinsichtlich der Bezeichnungspflicht derogiert
wurde, ansonsten aber die Bestimmungen des B-VG iiber Staatsvertrige auf das Primérrecht zur

Anwendung gelangen sollen.

3 Niamlich das BVG Amsterdam, BGBI I 1998/76; das BVG Nizza, BGBI I 2001/120; das ErweiterungsBVG,
BGBI 1 2003/53, das Verfassungsvertrags-BVG, BGBI1 1 2005/12 und das BeitrittsBVG Ruméinien und
Bulgarien, BGBI I 2006/25.

“* BGBI12008/5.

3 vl hierzu auch unten XIILD.

46 vl 417 BIgNR 23. GP sowie 484 BIgNR 23. GP, die Kundmachung des Vertrages ist bis dato noch nicht
erfolgt.
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b) Auswirkungen des EU-Beitritts auf die verfassungsrechtliche
Grundordnung

Ab initio unstrittig war der Umstand, dass der Beitritt Osterreichs zur EU eine
Gesamtinderung der Bundesverfassung bewirken wiirde.*’ Im Grundsitzlichen bestand
dariiber hinaus noch weitestgehende Einigkeit dariiber, dass der EU-Beitritt vor allem das
demokratische, das rechtsstaatliche und das gewaltenteilende Prinzip der Bundesverfassung
gesamtinderungsrelevant beriihrt, auch eine Beriihrung des bundesstaatlichen Prinzips wurde
angenommen. **® Die im Beitrittsvertrag als verfassungsindernd zu bezeichnenden Stellen zu
lokalisieren, geschweige denn zu eruieren, welche Regelungen des Beitrittsvertrages und des
in Art Il des Beitrittsvertrages verwiesenen Primérrechts die Gesamtinderung bewirken
wiirden, war und ist auf Grund des Umfanges und der Regelungsdichte des Vertragswerkes
nicht eindeutig zu beantworten. Eine Pauschalbezeichnung des gesamten Beitrittsvertrages als
verfassungsidndernd erschien dem Verfassungsgesetzgeber von 1994 wohl zu Recht als
unzweckmiBig. *’

Wesentliche Intention der fiir die rechtliche Durchfiihrung des Beitrittes Osterreichs zur EU
gewidhlten Rechtstechnik war somit die Freizeichnung des Beitrittsvertrages von der
Bezeichnungspflicht und die Vermeidung der Frage der Zuléssigkeit einer Volksabstimmung
nach Art 50 Abs 3 B-VG durch die Erlassung der lex specialis des Art I BeitrittsBVG.
Insoferne ist Griller beizupflichten, wenn er meint, dass sich der Inhalt der Gesamtéinderung
der Bundesverfassung aus dem BeitrittsBVG selbst nicht erschlieen ldsst, sondern dies erst
in einer Zusammenschau mit dem verwiesenen Beitrittsvertrag und dem wiederum in dessen
Art 2 verwiesenen acquis communautaire moglich ist. *

ME st allerdings fraglich, ob es zweckmiBig ist, davon zu sprechen, dass die
Gesamtdnderung iSd Art 44 Abs 3 B-VG erst im Moment des Inkrafttretens des
Beitrittsvertrages bewirkt wurde, da nédmlich die Gesamtinderung bereits in jenem Moment
vorlag, in dem die innerstaatlichen Voraussetzungen zu Abschluss und Genehmigung des
Vertrages abweichend von den Vorgaben der lex generalis, des B-VG, geschaffen wurden.

Diese gesamtindernden Wirkungen lagen allerdings bereits im Moment des Inkrafttretens des

7 Vgl fiir Viele zuletzt Ohlinger, Verfassungsrechtliche Grundlagen der EU-Mitgliedschaft Osterreichs, in

Hummer/Obwexer, 10 Jahre EU-Mitgliedschaft Osterreichs, 19.
¥ Vgl Griller, Verfassungsfragen der dsterreichischen EU-Mitgliedschaft, ZfRV 1995, 89 (90).
9 Vgl die EBRV 1546 BlgNr 19. GP 4. In den Mat wird sogar explizit darauf hingewiesen, dass der zur
Abstimmung kommende Text einfach und verstindlich sein sollte.
Griller, ZfRV 1995, 89 (90 f) spricht hier pointiert von einer ,labyrinthartigen Verweisungstechnik®. Zur
Frage der Auswirkungen des parlamentarischen Genehmigungsverfahrens vgl unten XIII.D.
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BeitrittsBVG vor. Eine Gesamtinderung im ,,technischen Sinn des Art 44 Abs 3 B-VG
wurde mit der eigentlichen Ubernahme des Unionsrechts nicht mehr bewirkt,*®'

Das Inkrafttreten des Beitrittsvertrags ist jedoch insofern von Bedeutung, als das durch das
BeitrittsBVG tibernommene Recht seine Wirkungen ab diesem Zeitpunkt voll entfaltet hat. Im
Ergebnis handelt es sich hierbei, soweit das iibernommene Recht die verfassungsrechtliche
Grundordnung beriihrt, um eine Modifikation der verfassungsrechtlichen Grundordnung, die

auf Grund der dahingehenden Erméchtigung des BeitrittsBVG zuldssigerweise nicht im

Verfahren nach Art 44 Abs 3 B-VG durchgefiihrt werden musste.
2. Einordnung des Unionsrechts in den Stufenbau der Rechtsordnung

a) Allgemeines und Gemeinschaftsrecht
Die fiir den EU-Beitritt Osterreichs gewihlte Rechtstechnik bewirkt, dass eine ausdriickliche

rangméBige Koordinierung des tibernommenen Rechts mangels ausdriicklicher Bezeichnung
der jeweils zu koordinierenden Bestimmungen nicht erfolgt ist. Dies ist jedoch in Bezug auf
die Frage, welche Bindungswirkung Art 6 Abs 1 EUV auf die dsterreichische Rechtsordnung
entfaltet, von elementarer Bedeutung, da ndmlich die Frage nach der Zuldssigkeit von Teil-
oder Gesamtdnderungen der Bundesverfassung an Hand des Stufenbaus des B-VG zu
beantworten ist. Ohne entsprechende Bezeichnung und ausdriicklich-formelle rangmiBige
Koordination ist die Klarung der Rangfrage an Hand anderer Kriterien vorzunehmen.

Der grofite Teil der Lehrmeinungen befasst sich hinsichtlich dieses Themenkomplexes mit der
Einordnung des Gemeinschaftsrechts in den Stufenbau der Rechtsordnung. Das Spektrum der
vertretenen Meinungen ist entsprechend breit und reicht von der Ansicht, das
Gemeinschaftsrecht stehe oberhalb der verfassungsrechtlichen Grundordnung®® bzw
auBerhalb derselben®, es stehe rangmiBig zwischen der Grundordnung und dem einfachen

464

Bundesverfassungsrecht,”™" oder es sei eine materielle Einordnung des Unionsrechts in den

! Insofern scheint es mE auch nicht vollstindig zutreffend, wenn Griller, ZfRV 1995, 89 (93), meint, dass fiir
den Fall des Nichtabschlusses des Beitrittsvertrages ,,alles beim Alten* geblieben wire. Die bloBe Anderung
der Verweisung auf einen neuen Beitrittsvertrag im Text des BeitrittsBVG wére ndmlich mE nicht in jedem
Fall als Gesamtidnderung der Bundesverfassung zu deuten, sondern nur dann, wenn der nunmehr verwiesene
Vertrag einen Inhalt gehabt hitte, der sich von jenem des urspriinglich verwiesenen Textes inhaltlich
malBgeblich unterscheidet. So wire etwa bei einem ,,minus® des verwiesenen Vertrages im Vergleich zum
Beitrittsvertrag keine Gesamtinderung anzunehmen. Es handelt sich hierbei um die gleiche Uberlegung, die
auch zur Anwendung gelangt, um zu beurteilen, ob die Genehmigung einer Revision des Primérrechts durch
ein weiteres Erméchtigungs-BVG eine Gesamtéinderung der Bundesverfassung darstellt; vgl hierzu
Tomasovsky, Verfassungsrechtliche Fragen der Genehmigung des Vertrages von Amsterdam, JRP 1998, 313
(326 9).

2 Adamovich/Funk/Holzinger, Staatsrecht I Rz 17.062.

43 Janko, Gesamtinderung, 406 f.

%% Baumgartner, Der Rang des Gemeinschaftsrechts im Stufenbau der Rechtsordnung, JRP 2000, 84 (94 f).
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innerstaatlichen Stufenbau ndtig.*® Die Begriindungen fiir die jeweiligen Ansichten sind
duBerst unterschiedlich, die tatsidchliche Einordnung wirft jedoch praktisch kein Problem auf,
da das Gemeinschaftsrecht kraft unmittelbarer Wirkung und Anwendungsvorrang

. . . . . . . 4
konfligierende innerstaatliche Normen jederzeit zu verdringen vermag,. *®°

b) Unionsrecht allgemein
Hinsichtlich des EUV stellt sich die Lage diffiziler dar. Das Grundproblem der mangelnden

Koordinierung ist zwar mit jenem des Gemeinschaftsrechts identisch, allerdings fehlen
(zumindest vorldufig) die unmittelbare Anwendbarkeit und der Anwendungsvorrang als
eindeutiges Instrumentarium zur Lésung von Normkonflikten.

Griller®® geht von einer materiellen Einordnung der Bestimmungen des Unionsrechts aus. Er
begriindet dies damit, dass es unvertretbar sei, dem Gesetzgeber zuzusinnen, er habe das
Unionsrecht im gleichen Rang wie das Gemeinschaftsrecht iibernehmen wollen, dh einen
Anwendungsvorrang des Unionsrecht gleichsam innerstaatlich anzuordnen. Griller raumt
zugleich aber auch ein, dass eine ,,Aufwertung™ des Unionsrechts in Form von dessen
Annidherung an gemeinschaftsrechtliche Strukturen nicht auszuschlieen ist, sofern der EuGH
entsprechende Kompetenzen — va in der dritten Sdule — in Anspruch nimmt.

Dem Text des BeitrittsBVG ist eine strikte Differenzierung zwischen EUV und EGV nicht zu
entnehmen, da es pauschal auf den Beitrittsvertrag verweist.*® Art II des Beitrittsvertrages
differenziert ebenfalls nicht zwischen Gemeinschaftsrecht und Unionsrecht, sondern verweist
seinerseits unterschiedslos auf die die Union begriindenden Vertrige. Auch die Mat sind
diesbeziiglich nicht allzu ergiebig. Weder den EBRV noch dem AB lassen sich konkrete
Aussagen dahingehend entnehmen, welche Wechselbeziehungen zwischen dem Primérrecht
des EUV und dem Bundesverfassungsrecht der Verfassungsgesetzgeber des Jahres 1994

gesehen hat. Primér liegt also der Schluss nahe, dass das gegenstidndliche Problem im

5 Tomasovsky, IRP 1998, 313 (320 f¥).

466 7ur Frage, ob dieser Vorrang auch gegeniiber einem allfélligen ,,integrationsfesten Verfassungskern® besteht
vgl sogleich unten b) und XIV.C.

7 Griller, Der Stufenbau der dsterreichischen Rechtsordnung nach dem EU-Beitritt, JRP 2000, 273 (281).

8 Vgl Winkler, Integrationsverfassungsrecht, 28 f, der hieraus jedoch folgert, dass Akte Ssterreichischer
Organe, die unmittelbar auf Grund des Unionsrechts gesetzt werden, keine verfassungsrechtliche Grundlage
haben. Dies ist mE insofern unrichtig, als sich diese verfassungsrechtliche Grundlage eben aus dem
BeitittsBVG ergibt. Winkler selbst erlautert jedoch auch, dass die Bundesverfassung durch die Technik des
BeitrittsBVG fiir eigene Wirkungen des Unionsrechts durchaus offen ist. Mglicherweise mag der geduBlerte
Befund auf den EUV idF des MV zutreffen, in dessen operativem Teil — va der dritten Séule — kaum
Bestimmungen zu finden waren, die self-executing sein hétten kdnnten (was im iibrigen auf Art F EUV mE
nicht zutrifft). Mit dem AV hat jedoch in so vielen Bereichen eine Konkretisierung von Bestimmungen des
EUV stattgefunden, dass spétestens seit dieser Vertragsrevision davon auszugehen ist, dass der Vertrag den
Anspruch stellt, self-executing zu sein.
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damaligen Zeitpunkt in dieser Form gar nicht gesehen und deshalb nicht explizit behandelt
wurde.

Damit gewinnt die Zusinnbarkeitsthese Grillers an Gewicht, da dem Verfassungsgesetzgeber
des Jahres 1994 wiederum schwer unterstellt werden kann, iiberhaupt keine rangmiBige
Einordnung des Unionsrechts vorgenommen haben zu wollen.*® Die allgemeine Vorstellung
von der Rechtsnatur des Unionsrechts basierte auf der Annahme, dass dieses bloBes
Volkerrecht sei und damit mangels der sui generis-Natur des Gemeinschaftsrechts auch — so
wie sidmtliche andere in Osterreich geltende Akte des Vélkerrechts — in den innerstaatlichen
Stufenbau der Rechtsordnung einordenbar ist. Mangels einer ausdriicklich erfolgten

Rangkoordination kann eine solche Einordnung wohl nur materiell vorgenommen werden.*”’

¢) Offenheit fiir zukiinftige Entwicklungen
Diese punktuell ansetzende Regelungstechnik warf jedoch die Frage auf, wie eine allféllige

Weiterentwicklung der Rechtsnatur des Unionsrechts vom Standpunkt der Rechtslage im
Beitrittszeitpunkt aus zu beurteilen sein wiirde. Aus einigen Passagen in den Mat lassen sich
diesbeziiglich gewisse Riickschliisse auf die Intention des Gesetzgebers ziehen. So ist in den
EBRYV zum einen davon die Rede, dass das BeitrittsBVG es leisten sollte, die Osterreichische

471 v . .
" zu offnen, wie es sich aus deren

Rechtsordnung gegeniiber der Rechtsordnung der EU
besonderem Geltungsanspruch ergibt. Demonstrativ nennen die EBRV Vorrang und
Durchgriffswirkung des Gemeinschaftsrechts.*’”> An anderer Stelle erdrtern die EBRV dem
gegeniiber, dass Akte des sekundiren Unionsrechts Osterreich zwar binden wiirden, aber
keine unmittelbare Wirkung hitten. Im AB finden sich diesbeziiglich keine konkreten

Anhaltspunkte.

" Die von Winkler, Integrationsverfassungsrecht, 29, vertretene Ansicht, dass die Stellung des Unionsrechts

der Stellung eines unter Erfiillungsvorbehalt nach Art 50 Abs 2 aF B-VG abgeschlossenen StV dhnelt und
deshalb dhnliche rechtliche Wirkungen hitte, trifft mE nicht zu. Ein solcher Vorbehalt ist ndmlich
ausdriicklich zu erkldren, dass er blof3 ,,stillschweigend™ erkldrt wurde, kann dem Verfassungsgesetzgeber
nicht zugesonnen werden. Vgl hierzu auch Ohlinger, Verfassungsrechtliche Fragen des Amsterdamer
Vertrages in Osterreich, in Hummer, Die Europiische Union nach dem Vertrag von Amsterdam, 304 bei FN
43.

Auf den ersten Blick mutet diese Annahme widerspriichlich an, als ndmlich die ebenfalls nicht ausdriicklich
rangkoordinierten Regelen des Volkergewohnheitsrechts, die gem Art 9 Abs 1 B-VG adoptiert werden, nicht
nach materiellen Kriterien einzuordnen sind (vgl unten XIIL.E). Der wesentliche Unterschied liegt jedoch in
der Stufe der Verfassungsbestimmung, die die jeweiligen auBerstaatlichen Regelungen rezipiert bzw
transformiert. Das BeitrittsBVG wurde im Wege einer Gesamtinderung erzeugt, wiahrend Art 9 Abs 1 B-VG
nicht auf der Stufe der verfassungsrechtlichen Grundordnung steht. AuBerdem handelt es sich beim
Unionsrecht nicht um Vélkergewohnheits-, sondern um eine besondere Art von Volkervertragsrecht.

Es muss darauf hingewiesen werden, dass an dieser Stelle ausdriicklich vom Recht der EU, also nicht etwa
einschrankend vom EG-Recht die Rede ist.

2 EBRV 1546 BIgNr 19. GP 4.
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Dass der Verfassungsgesetzgeber des Jahres 1994 vor allem die Durchgriffswirkungen des
Gemeinschaftsrechts vor Augen hatte, die eine konfliktvermeidende Harmonisierung des
Unionsrechts und des osterreichischen Rechts notwendig machte, verwundert angesichts der
Gravitit der diesbeziiglich anstehenden Anderungen nicht. Allerdings ist diese
Durchgriffswirkung lediglich ein spezifisches Charakteristikum der Rechtsordnung der EG,
aber wohl kaum deren einziges. Entsprechend liefe sich die Formulierung des
Verfassungsgesetzgebers in den Mat auch dahin gehend deuten, dass der
Verfassungsgesetzgeber eine dynamische Entwicklung des Geltungsanspruches des Rechts
der EU — etwa in Richtung einer weiter gehenden Supranationalisierung des Unionsrechts —
zumindest dahingehend nicht kategorisch ausschlieBen wollte, dass er eine solche
Entwicklung als aus dem Genehmigungsregime des BeitrittsBVG ausbrechend ansehen

wollte. "

Hierfiir spricht zusdtzlich noch, dass dem Unionsrecht selbst ein Auftrag zur
Weiterentwicklung des unionalen acquis innewohnt. Will man nédmlich Art 1 Abs 2 EUV
nicht unterstellen, ein bloBer Programmsatz zu sein, so weist die Formulierung, dass der EUV
»eine neue Stufe bei der Verwirklichung einer immer engeren Union der Volker Europas®
darstellt,*’* diesen Weiterentwicklungsauftrag deutlich aus.

ME liegt das wesentliche Element des BeitrittsBVG somit in der weitest gehenden
Flexibilisierung der Wechselbeziehung zwischen staatlichem Recht und Unionsrecht mit
Primat des Unionsrechts und in Folge dessen einer Offnung auch fiir allfillige richterliche
Rechtsfortbildungen, die das Unionsrecht aufwerten.

Stiitzen ldsst sich der zuletzt gezogene Schluss auch auf die Aussagen in den Mat*”, die sich
auf allfillige Integrationsschranken beziehen.*’® Die EBRV erldutern diesbeziiglich eingangs,

dass die Aufnahme einer ausdriicklichen Integrationsschranke, wie sie zB Art 23 GG vorsieht,

in das BeitrittsBVG verzichtbar sei. Im Hinblick auf Vertragsrevisionen stiitzen sie sich

3 Dass der Verfassungsgesetzgeber des Jahres 1994 von der Moglichkeit der Rechtsfortbildung ohne
Anderung des Primirrechts ausgegangen ist, ldsst sich an den EBRV erkennen, wo es heiBt: ,,In jenem
Ausmal, in welchem das nationale Verfassungsrecht ausdriicklich oder erschlieBbar die Teilnahme an der
Europdischen Union an die Wahrung bestimmter fundamentaler Grundsdtze bindet, kann dies unter
Beriicksichtigung der Kompetenzen von EU-Organen als wesentliche Grundlage fiir die Zustimmung zum
Beitrittsvertrag angesehen werden, die einer bloB internen Rechtsfortentwicklung ohne formelle
Vertragsanderung Grenzen setzt. Der Umstand, dass aus Sicht des Verfassungsgesetzgebers der internen
Rechtsfortentwicklung Grenzen gesetzt sind, ldsst sich dahin verstehen, dass er keine kategorische
Unzuldssigkeit rechtsfortbildender Akte annimmt.

% Vgl Calliess in Calliess/Ruffert, EUV/EGV", Art | EUV Rz 6 f.

4 EBRV BIgNr 1546 19. GP 7.

4% Der Begriff der Integrationsschranken ist mehrdeutig, er bezieht sich entweder auf die Frage, welche
Schranken die Bundesverfassung fiir zukiinftige Vertragsrevisionen vorschreibt, oder aber auf die Frage, ob
und in welchem Umfang fehlerhafte Organakte der EU Rechtswirkungen zu entfalten vermogen (vgl
Winkler, Integrationsverfassungsrecht, 44). Die nachfolgenden Ausfithrungen beziehen sich auf die
zweitgenannte Bedeutung dieses Begriffs.

117



darauf, dass weitere Primirrechtsinderungen nach den Bestimmungen des B-VG zu
genehmigen wiren. Im Hinblick auf sekundérrechtsbezogene Integrationsschranken wird die
integrations- bzw unionsrechtsfreundliche Sichtweise des Verfassungsgesetzgebers ebenfalls
deutlich erkennbar: Zur Bestimmung dieser Schranken stellen die EBRV nidmlich auf das
materielle Fehlerkalkiil des Primédrrechts ab. Demnach stellt das Gemeinschaftsrecht mit der
Nichtigkeitsklage nach Art 230 EGV ein Instrumentarium zur Beseitigung rechtswidriger
Unionsakte zur Verfiigung. In der Folge wird auch betont, dass davon auszugehen sei, dass
mangelhafte Sekundirrechtsakte von den zustindigen Organen der Union beseitigt wiirden.*”’
Dies impliziert wohl auch, dass vor der Annahme absoluter Nichtigkeit eines Rechtsaktes die
unionsrechtlichen Mdoglichkeiten zu dessen Beseitigung ausgeschopft werden miissen.*’
MaW: Die Annahme absoluter Nichtigkeit eines Rechtsaktes nach den verfassungsrechtlichen
Vorgaben ist erst dann zuldssig, wenn die entsprechenden MaBnahmen vor dem EuGH
fruchtlos geblieben sind.*”’

Unter Beachtung all dieser Umstdnde sprechen jedenfalls gute Griinde dafiir, dass der
Verfassungsgesetzgeber mit dieser grundsitzlich unionsfreundlichen Haltung vor allem
darauf abgezielt hat, dem {ibernommenen Recht im Rahmen der relativ eng gezogenen
Schranken absoluter Nichtigkeit jenen Rang zu verschaffen, der sich aus dessen
Geltungsanspruch ergibt, ohne hierbei aus der innerstaatlichen Perspektive kategorisch
zwischen EGV und EUV zu trennen. Die unterschiedliche innerstaatliche Behandlung dieser
Rechtsquellen griindet sich daher auf deren Differenzierung im System der vertraglichen
Grundlagen der EU. Dieser Geltungsanspruch sollte demnach nur im Fall absolut evidenter
Widerspriiche gegen die verfassungsrechtliche Grundordnung nicht zum Tragen kommen. In

dieser Konstellation bestehen jedoch kaum Abweichungen zwischen der absoluten

7 Diese Offenheit wird in der Folge nur bedingt eingeschriinkt, und zwar dahingehend, dass auf Grund der in
den EBRV vertretenen Position Akte von EU-Organen, die mit den durch den Beitritt modifizierten
Grundprinzipien der Verfassung in offenkundigem kontradiktorischem Widerspruch stiinden, als absolut
nichtig anzusehen wéren.

Vgl Schdffer, Vorrang des Gemeinschaftsrechts, in FEilmansberger/Herzig, 10 Jahre Anwendung des
Gemeinschaftsrechts in Osterreich, 45.

Raschauer, Ultra vires-Akte der Europiischen Gemeinschaften, OJZ 2000, 241 (243), geht davon aus, dass
durch die Ausschopfung der Nichtigkeitsklage die ultra vires-Problematik nur um eine Ebene verlagert
wiirde, sodass das entsprechende Urteil des EuGH, das die Giiltigkeit eines Rechtsaktes bestitigt, ebenfalls
als inexistent anzusehen wire. Dies mag prinzipiell zutreffen, dndert aber nichts an der grundsitzlichen
Verpflichtung, die Kldrung der Frage der Inexistenz durch das zustéindige Organ zu verlangen (dies diirfte
sich dariiber hinaus auch aus der allgemeinen Loyalititspflicht nach Art 10 EGV ergeben). ME ist daher die
Schwelle, ab der die Inexistenz eines Rechtsaktes angenommen werden kann, wesentlich héher anzusetzen,
als dies von der hL angenommen wird.
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Nichtigkeit nach dem Fehlerkalkiil des Unionsrechts und der absoluten Nichtigkeit wegen

VerstoBes gegen Integrationsschranken. **

d) Art6 Abs1EUV
Legt man diese allgemeine Argumentation nun auf Art 6 Abs 1 EUV um, ergeben sich zwei

mogliche Varianten. Der ersten Variante liegt der oben dargelegte aktuelle Norminhalt dieser
Bestimmung zu Grunde, der hiernach keine unmittelbare Wirkung und auch kein
Anwendungsvorrang zukommt, wohl aber eine iiber das allgemeine Vdlkerrecht
hinausreichende Verpflichtung des Gesetzgebers. Die zweite Variante beriicksichtigt das in
Art 6 Abs 1 EUV zumindest vorhandene Potenzial, sich seiner Rechtsnatur nach an Art 10
EGV zu orientieren und damit die Rechtswirkungen des Gemeinschaftsrechts zu entfalten.
Fiir die zweitgenannte Konstellation stellt sich die Rangfrage nicht, da in diesem Fall
staatliches Recht in jedem Fall verdringt wiirde, sofern eine hinreichende Prézisierung der
sich aus Art 6 Abs 1 EUV ergebenden Verpflichtungen vorliegt.

So lange diese Konstellation nicht aktuell ist, 16st eine materielle Einordnung von Art 6 Abs 1
EUV in den Stufenbau der Rechtsordnung das Rangproblem. Es kann nadmlich
verniinftigerweise nicht bestritten werden, dass eine Struktursicherungsklausel von dieser
inhaltlichen Tragweite, wie sie Art 6 Abs 1 EUV darstellt, von einem materiellen Standpunkt

1

: . 4 . .
besehen der verfassungsrechtlichen Grundordnung zuzurechnen wire™': Immerhin wird

hierdurch ein nicht unbeachtliches Modifikationsverbot der Grundordnung statuiert sowie der
Bestand gewisser Institute und Institutionen garantiert. **

In Verbindung mit der integrationsfreundlichen Offnung des dsterreichischen Rechts ist somit
anzunchmen, dass Art 6 Abs 1 EUV zwar keinen Anwendungsvorrang genief3t, aber den
Gesetzgeber derart bindet, dass ihm ein Abgehen von dessen Grundsdtzen grundsatzlich nicht
gestattet ist. Dies bedeutet in der Folge, dass der Norminhalt von Art 6 Abs 1 EUV die

verfassungsrechtliche Grundordnung modifiziert hat und materiell als Teil derselben

anzusehen ist.

0 vgl Winkler, Integrationsverfassungsrecht, 104.

Grundsitzlich verhielte es sich mit den oben unter VL.D. und E. behandelten Bestimmungen des
Volkervertragsrechts nicht anders, diese sind jedoch in einem niedrigeren Rang mit den innerstaatlichen
Rechtsquellen koordiniert bzw weisen von sich aus einen weniger intensiven Geltungsanspruch auf.

2 Vgl hierzu bereits oben VII.C.3.
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C. Gesamtinderung der Bundesverfassung durch spiitere Anderungen von
Art 6 Abs 1 EUV?

Wesentliche Voraussetzung der Bindung des Gesetzgebers durch den von Art 6 Abs 1 EUV
vorgegebenen Prinzipienkatalog ist die VerfassungsméBigkeit der innerstaatlichen
Genehmigung dieser Bestimmung (bzw seiner Vorgidngerbestrimmung, Art F EUV). Im
Hinblick auf den Beitritt Osterreichs zur EU ist dies unproblematisch, da das BeitrittsBVG
den hochsten Rang im Stufenbau der Rechtsordnung einnimmt. Problematisch kdnnten
allerdings die danach genehmigten Anderungen des Primirrechts sein, die nur durch einfache
BVG genehmigt wurden. Sowohl mit dem AV als auch dem NV hat Art 6 EUV gewisse
Anderungen erfahren.*®

Soweit ersichtlich wurde die Frage einer Gesamtédnderung der Bundesverfassung durch diese
Revisionen in der Lit lediglich bezogen auf die Ausdehnung von Mehrheitsentscheidungen
aufgeworfen und verneint.** Dass die Auswirkungen von Art 6 Abs 1 EUV auf die
innerstaatliche Verfassungsgesetzgebung jedoch als solche schwer wiegend genug sind, um
die Intensitit der Gesamtinderungsschwelle nach Art 44 Abs 3 B-VG zu erreichen, wurde
bereits erortert. Art 6 Abs 1 EUV gibt ndmlich einen Prinzipienkanon vor, von dem
innerstaatlich auch im Wege der Gesamtinderung der Bundesverfassung nicht mehr
abgegangen werden konnte.

Allerdings ist die Intensitit der Auswirkungen bzw Anderungen bezogen auf die erste fiir
Osterreich verbindliche Fassung des Primirrechts zu messen.*® Bereits Art F EUV in der
Fassung der MV erhielt eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten, ihre Regierungssysteme auf
demokratischen Grundsitzen zu organisieren. Geht man von einem weiten Verstindnis des an
dieser Stelle verwendeten Begriffes ,,Demokratie“ aus, sind davon auch alle anderen

86 Damit

Grundsitze, wie sie spéter in Art 6 Abs 1 EUV ausdriicklich genannt sind, umfasst.
erreichen die Anderungen nicht die Intensitit der Gesamtinderungsschwelle des Art 44 Abs 3
B-VG, da die materiellen Anderungen der sich aus der Homogenititsklausel ergebenden

Verpflichtungen keine gravierende Anderung erfahren haben.

3 Vgl hierzu oben VILB.

¥4 Ohlinger, Aspekte, in Hummer, Amsterdam, 299 ff,

5 vl Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht IV, BeitrittsBVG Rz 19 f.
Vgl hierzu bereits oben IV. und VII.
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D. Gesamtinderung durch Art 7 EUV?

1. Allgemeines

Etwas problematischer scheint die Einfiihrung des Sanktionsverfahrens nach Art 7 EUV mit
dem bloB durch einfaches BVG genehmigten AV, da dieses Sanktionsverfahren weit
reichende Auswirkungen auf die Mitgestaltungsbefugnis Osterreichs auf die Rechtsetzung der
EU haben kann. Hitte ndmlich vor Einfliihrung des Sanktionsverfahrens gem Art 7 EUV
namlich gar keine Moglichkeit bestanden, Verstofle gegen die Grundprinzipien der EU durch
einen Mitgliedstaat auf Unionsebene aufzugreifen, so wiirde dies einen so gro3en Sprung von
der 1994 genehmigten Vertragslage zu einer neuen, wesentlich intensiveren Verpflichtung
bedeuten, dass mit hoher Wahrscheinlichkeit von einer erneuten Gesamtinderung der
Bundesverfassung durch den AV auszugehen wire. Der Abschluss des AV beruht jedoch auf
dem blof} als einfaches Bundesverfassungsrecht erlassenen BVG Amsterdam. Die mit dem
MYV eingefiihrten Verfahrensidnderungen sind hingegen vernachldssigbar, da sie auf der
Rechtsfolgenebene keine Konsequenzen gebracht haben.

Das bloBe Argument, mit dem neu eingefiihrten Verfahren werde die Sicherung eines
Standards bezweckt, der bereits zuvor durch das Unionsrecht als lex imperfecta
vorgeschrieben war, scheint diesbeziiglich keine hinreichende Rechtfertigung zu liefern, es
ginge ndmlich am Kern des Problems vorbei. Der ,,gute Zweck® einer Vertragsrevision kann
ndmlich nicht die Verdringung der verfassungsrechtlichen Grundordnung als
Priifungsmaf3stab von Vertragsrevisionen rechtfertigen.

Vielmehr muss zur Beurteilung der Frage, ob durch Art 7 EUV eine Gesamtéinderung der
Bundesverfassung bewirkt wurde, der Sanktionsmechanismus an den Instrumentarien
gemessen werden, die im Rahmen der EG bzw EU vor der Einfilhrung des
Sanktionsverfahrens zur Verfiigung standen, um schwer wiegende Verfehlungen eines
Mitgliedstaates zu sanktionieren. An Hand dieses Vergleichs kann beurteilt werden, ob durch

Art 7 EUV idF des AV eine Gesamtinderung der Bundesverfassung bewirkt wurde.

2. Anwendbarkeit und MaBstabsfunktion der WVK**"?

Diese Rechtsfolgen waren im Zeitpunkt des Beitritts Osterreichs primérrechtlich nicht
positiviert. Dass der EUV jedoch keinerlei Sanktionen fiir die Verletzung von Art F EUV idF
des MV vorsehen wollte, erscheint kaum denkbar. Immerhin wurde durch diesen Vertrag
erstmals ein wertbezogener HomogenitdtsmalBstab bei gleichzeitiger Integrationsvertiefung

eingefiihrt, und auch andere zwischenstaatliche Organisationen, die — bei weit geringerer

7 BGBI 1980/40.
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Verdichtung der Integration — die Sicherung eines demokratischen Mindeststandards in ihren
Mitgliedstaaten vorsehen, haben entsprechende Sanktionsmechanismen vorgesehen.*®
Angesichts dieser Pramissen ist wohl eher davon auszugehen, dass die Mitgliedstaaten sehr
wohl entsprechende Mafinahmen in Art F EUV grundgelegt gesehen haben, allerdings kein
eigenes Verfahren geregelt hatten. Fiir den ,,Sanktionsfall* hdtte somit auf andere Quellen
zuriickgegriffen werden miissen, wobei hier va die WVK bzw das durch sie kodifizierte
Vélkergewohnheitsrecht*™ in Frage kommt.

Die Anwendbarkeit der WVK, die idZ in ihrem Art 60 die entsprechenden Regelungen trifft,
wurde allerdings va in der dt Lit mehrfach bestritten. Grundlage der Ablehnung der
Anwendbarkeit der WVK ist dabei die besondere Rechtnatur der EG bzw EU, die zu einer so
weit gehenden  Verselbstindigung der Gemeinschaftsrechtsordnung und  damit
einhergehenden Entfremdung des Gemeinschaftsrechts vom Volkerrecht gefiihrt hitten, dass
die Bestimmungen des allgemeinen Volkerrechts schlichtweg nicht mehr auf das
Regelungssystem der EU passen wiirden. Ebenfalls angefiihrt wurde das Argument, dass die
durch die fortschreitende Integration bewirkte normative  Verdichtung des
Gemeinschaftsrechts eine staatsartige Struktur entstanden sei, die nicht mehr nach
volkerrechtlichen Regeln beurteilt werden konne. Uberdies wiiren die Sanktionsmechanismen
des allgemeinen Volkerrechts durch die Mitgliedstaaten zur Anwendung zu bringen und
wiirden den Gemeinschaftsorganen keine Mitsprache ermoglichen.*”® Ebenfalls ins Treffen
gefiihrt wird die Rsp des EuGH, der die Anwendung volkerrechtlicher Sanktionsmafnahmen
(Retorsion und Repressalie) innerhalb des Gemeinschaftsrechts als unzuldssig ansieht.*!

In ihrem Kern mogen diese Argumente dahingehend zutreffen, dass sich stirker verdichtete
Rechtsordnungen typischerweise nicht der verhdltnismdBig weitmaschig geregelten
Sanktionsmechanismen des Volkerrechts bedienen, um interne Konflikte zu bereinigen.
Diesem Umstand trdgt auch Art 60 Abs 4 WVK Rechnung, der bestimmt, dass spezielle
Vertragsbestimmungen, die auf Vertragsverletzungen anzuwenden sind, von den allgemeinen
Bestimmungen des Vertrages der WVK unberiihrt bleiben.

Selbst unter der Pridmisse, dass die Autonomie des primiren Gemeinschaftsrechts eine so

weite Verselbstindigung von der volkerrechtlichen Griindungsform der EG bewirkt hitte,

dass es einer staatlichen Verfassungsordnung gleichkdme, spricht mE jedoch nichts gegen die

8 7B Art 4 der Satzung des Europarates oder Art 5 und 6 der Satzung der VN. Vgl hierzu Schorkopf,

Homogenitdt Rz 196 ff.

9 Vgl oben VI.D.2.

0 vol zu diesen Argumenten Schwarze, Das allgemeine Vélkerrecht in den innergemeinschaftlichen
Rechtsbeziehungen, EuR 1983, 1 (passim), Schorkopf, Homogenitit Rz 176.

¥ Schorkopf, Homogenitit Rz 175.
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ergidnzende — dh liickenfiillende — Anwendung der WVK auf Fille, die durch die Vertrdage
nicht ausdriicklich geregelt sind, sofern dies nicht in klarem Widerspruch zum verdichteten
System des Rechts der EG bzw EU steht.*? Eine gegenteilige Auslegung wiirde auch zu dem
bloB schwer vorstellbaren Ergebnis fiihren, dass in der sich immer stirker vertiefenden EG
bzw EU grundlegende Verfehlungen eines Mitgliedstaates, die iiber bloB partielle und im
Wege des Vertragsverletzungsverfahrens zu ahndende Verstdfe hinausgehen, nicht
sanktionierbar wiéren. Der Verweis auf die Rsp des EuGH, der Retorsion und Repressalie als
unzuléssig ansieht, kann ebenfalls nicht ins Treffen gefiihrt werden, da der EuGH hier gerade
tiber Konstellationen abgesprochen hat, in denen die Verstofle gegen die Vertrige im Wege

> Dazu hinaus ist zu

des Vertragsverletzungsverfahrens relevierbar gewesen wiren.*
bedenken, dass im EUV idF des MV (Art L) noch gar keine Zustindigkeit des EuGH zur
Auslegung des damaligen Art F EUV gegeben war und somit auch kein andererweitiger
Beilegungsmechanismus als jener der WVK vorhanden war. Es spricht daher nichts dagegen
anzunehmen, dass im EUV idF des MV die Moglichkeit bestanden hat, gegen einen Staat, der

Art F EUV verletzt hat, Mallnahmen nach den Bestimmungen der WVK zu ergreifen.

3. Mafinahmen nach der WVK

Art 60 Abs 2 WVK stellt mehrere Mdglichkeiten zur Beendigung oder Suspendierung des
betreffenden Vertrages zur Verfligung, sofern eine Verletzung durch eine Vertragspartei

vorliegt.**

Lit a leg cit berechtigt die anderen Vertragsparteien, den gesamten Vertrag
entweder einvernehmlich zu beenden oder zu suspendieren, und zwar entweder zur Génze
oder bloB im Verhiltnis zum vertragsbriichigen Staat. Nach lit b kann ein durch die

Vertragsverletzung besonders betroffener Staat die Verletzung auch fiir sich alleine im

2 Vgl Bleckmann, JZ 2001, 53 (54). Es ist zu bedenken, dass auch in staatlichen Verfassungsordnungen eine
ergidnzende Heranziehung volkerrechtlicher Grundsitze nicht ausgeschlossen ist. Beispielhaft sei hier auf
Gliedstaatsverrtrage nach Art 15a B-VG verwiesen, auf deren Abschluss ebenfalls die WVK zur
Anwendung gelangt; vgl Thierzu Ohlinger/Grabenwarter, Der Riicktritt Kirntens von der
Grundversorgungsvereinbarung, migralex 2005, 38 (43 ff).

In dem von Schorkopf, Homogenitit Rz 176 zit Urteil EuGH Rs C-4/95, Queen gg Ministry of Agriculture,
Fisheries and Food, Slg 1996, 1-2553, ging es um die Frage, ob die Einfiihrung einer mengenméfigen
Beschriankung nach Art 28 EGV mit einer Verletzung der Warenverkehrsfreiheit durch einen Mitgliedstaat
gerechtfertigt werden konnte. Es handelt sich hierbei um den geradezu exemplarischen Fall eines begrenzten
Verstofles gegen die Vertrage, auf den in einem Vertragsverletzungsverfahren reagiert werden kann, und
gerade nicht um umfassende Grundsatzverletzungen, fiir die bis zur Einfilhrung von Art 7 EUV kein
Verfahren vorgesehen war.

Voraussetzung hierfiir ist die Verletzung wesentlicher Vertragsziele (,,material breach®) nach Art 60 Abs 3
WVK. Schorkopf, Homogenitit Rz 178, geht davon aus, dass Art 60 Abs 4 WVK, gem dem die
Suspendierung nicht in Betracht kommt, wenn besondere vertragliche SanktionsmaBnahmen vorgesehen
sind, die Anwendung von Art 60 Abs 2 WVK ausschlieBen wiirde. Dieser Ansicht ist jedoch nicht
zuzustimmen: Weder EGV noch EUV haben ein solches Verfahren vor der Einfilhrung von Art 7 EUV
vorgesehen, womit dieses Argument ins Leere geht.
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Verhiltnis zum vertragsbriichigen Staat geltend machen, ihm steht allerdings blof die
Suspendierung des Vertrages offen. Nach lit ¢ kann jede — auBler der vertragsbriichigen —
Partei die génzliche oder teilweise Suspendierung des Vertrages verlangen, wenn die
Vertragsverletzung die Voraussetzungen zur weiteren Erfiillung des Vertrages erheblich

beeintrachtigt.

4. Ergebnis

Das durch Art 7 EUV eingefiihrte Sanktionsverfahren weist einige Unterschiede zu jenen
Regelungen des Volkerrechts auf, die vor dessen Einfiihrung verbindlich waren. So ist nach
Art 7 EUV eine Beendigung der Mitgliedschaft des Staates, der sich eines Verstofles gegen
Art 6 Abs 1 EUV schuldig gemacht hat, nicht mehr vorgesehen, dariiber hinaus ist das in Art
7 EUV vorgesehene Verfahren wesentlich detaillierter als jenes, das die Art 65 f WVK in
Anwendungsfillen des Art 60 WVK vorsieht. AuBlerdem steht die Entscheidung iiber die
Verhdngung allfdlliger Sanktionen nicht mehr den Mitgliedstaaten, sondern einem
Unionsorgan zu. In diesen Punkten ist Art 7 EUV fiir den betroffenen Staat giinstiger, da das
Verfahren nach objektiveren Kriterien und transparenter ablduft, insb als erweitere
Begriindungspflichten bestehen.*””

Unglinstiger ist hingegen, dass nunmehr jedenfalls eine Asymmetrie zwischen den
Verpflichtungen des betroffenen Staates und seiner aus dem Vertrag erflieBenden Rechte
besteht. Nach den Bestimmungen der WVK ist dies im Wege der teilweisen
Vertragssuspendierung zwar moglich, aber nicht zwingend, da die Moglichkeit zur
Suspendierung nicht auf Stimmrechte beschrinkt ist. Dariiber hinaus ist das Weiterbestehen
der vertraglichen Pflichten nicht unbedingt vorgesehen.

Trotz dieser Unterschiede hat jedoch bereits vor Einfiihrung von Art 7 EUV die Mdglichkeit
bestanden, einen Mitgliedstaat, der sich schwerer Verletzungen der Grundwerte der EU
schuldig macht, massiv in die Pflicht zu nehmen, wobei es auch moglich war, eine
asymmetrische Verteilung von Rechten und Pflichten herbeizufiihren. Die materiellen
Auswirkungen allfélliger Sanktionen auf die Osterreichische Rechtsordnung sind jedoch nicht
von so grofBem Gewicht, dass eine Gesamtinderung der Bundesverfassung angenommen
werden konnte. Von diesem Ausgangspunkt besehen war mit der Einfiihrung von Art 7 EUV
keine derart gravierender Anderung verbunden, dass dies innerstaatlich zu einer

Gesamtidnderung der Bundesverfassung gefiihrt hétte.

3 Vgl oben VIILD.
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XII. Rechtswirkungen von Art 6 Abs 1 EUV auf das

Bundesverfassungsrecht

A. Allgemeines

Art 6 Abs 1 EUV normiert eine Verpflichtung an der Mitgliedstaaten zur Aufrechterhaltung
der in dieser Bestimmung aufgezdhlten Strukturprinzipien. Eine unmittelbare Wirkung im
Sinne subjektiver Rechte und Pflichten ldsst sich aus ihm alleine nicht ableiten, er zielt
vielmehr auf die Gestaltung der verfassungsrechtlichen Lage in den Mitgliedstaaten ab.*
Hieraus ldsst sich in der Folge schlieBen, dass Adressaten dieser Norm die (Verfassungs-
)Gesetzgeber der Mitgliedstaaten sind, die verpflichtet sind, fiir die Aufrechterhaltung
demokratischer und rechtsstaatlicher Grundsitze zu sorgen.

Auf Basis dieser grundlegenden Stofrichtungen ergeben sich zwei Konstellationen, in denen
die aus Art 6 Abs 1 EUV folgende Bindung des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers schlagend
werden kann. Die negative Komponente dieser Verpflichtung manifestiert sich in dem an den
Gesetzgeber gerichteten Verbot, Akte zu setzen, die mit Art 6 Abs 1 EUV nicht vereinbar
sind. Die positive Komponente hingegen verpflichtet den Gesetzgeber zu MafBlnahmen, die
auf die Abwehr von Gefahren fiir die gem Art 6 Abs 1 EUV geschiitzten Grundsétze gerichtet

sind.
B. Positive Wirkungen

1. Verpflichtung zu korrigierender Auslegung

Der Grundsatz, dass niedrigerrangiges Recht im Zweifel so auszulegen ist, dass keine

Konflikte zu Normen hoheren Ranges entstehen, ist in der Rsp des VfGH allgemein

4
7 als auch

498

anerkannt, und zwar sowohl hinsichtlich innerstaatlicher Normwiderspriiche
hinsichtlich des Verhéltnisses von Gemeinschaftsrecht und staatlichem Recht.
Gemeinschaftsrechtlicher Ausgangs- und Bezugspunkt der Pflicht zur harmonisierenden
Auslegung mitgliedstaatlichen Rechts ist die in Art 10 EGV normierte Loyalititspflicht der
Mitgliedstaaten.*”

6 Vgl Schorkopf, Homogenitit Rz 4.

7 Vgl ausfiihrlich Khakzadeh, Die verfassungskonforme Interpretation in der Judikatur des VIGH, ZOR 2006,
201 (205 f¥).

Vgl zur richtlinienkonformen Auslegung V{Slg 14.391/1995. Vgl auch Handstanger, Verfassungskonforme
oder berichtigende Auslegung, OJZ 1998, 169.

499 Vgl zB EuGH Rs 14/83, Von Colson und Kamann, Slg 1984, 1891.
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Der EUV kennt diese iiber den volkerrechtlichen Grundsatz der Vertragstreue
hinausreichende Loyalitétspflicht zwar nicht in der gleichen Ausdriicklichkeit wie der EGV,

% Damit ist auch hier

sie ldsst sich jedoch aus dem Gesamtzusammenhang des EUV ableiten.
kein Grund ersichtlich, weshalb sich die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zu einer
unionsrechtskonformen Auslegung dem Grundsatz nach von jener Verpflichtung zur
gemeinschaftsrechtskonformen  Auslegung unterscheiden sollte. Die Pflicht zur
korrigierenden Auslegung trifft jedes staatliche Organ, sie ist nicht bei der jeweils zur

Letztentscheidung  berufenen Instanz  monopolisiert.””!

Moglicherweise auftretende
Widerspriiche sind somit bei der Rechtsanwendung durch die zustdndigen Organe inzident zu
prifen bzw 16sen, sie haben sich bei der Rechtsanwendung an jener Lésung zu orientieren, die
der Norm hoheren Ranges entspricht.

Im konkreten Anwendungsfall eines potentiellen, aber durch harmonisierende Auslegung
ausrdumbaren Widerspruchs zwischen einem innerstaatlichen Rechtsakt und Art 6 Abs 1
EUV ist diese hoherrangige Norm Art 6 Abs 1 EUV.’™ Der Fall, dass eine solche

harmonisierende Auslegung nicht moglich sein sollte, ist wie der sogleich zu behandelnde

Fall eines VerstoBBes des Gesetzgebers gegen Art 6 Abs 1 EUV zu behandeln.

2. MafBinahmen zur Wahrung der Verfassungsgrundsitze des Art 6 Abs 1
EUV

Ebenfalls Ausfluss des unionsrechtlichen Loyalititsgebotes ist die Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, durch eigene MafBnahmen darauf hinzuwirken, dass es nicht zu Versto3en
gegen Art 6 Abs 1 EUV kommt. Zu denken ist idZ va an MaBBnahmen, die gegen den Aufstieg
radikaler Parteien oder Gruppierungen, die auf eine Unterwanderung der Demokratie auf
legalem Weg abzielen, gerichtet sind. Konkretisiert werden kann diese Pflicht auch im ersten
Stadium des Sanktionsverfahrens nach Art 7 Abs 1 EUV.

Zu Schwierigkeiten fithren kann diese Verpflichtung in jenem Fall, in dem eine zum Schutz
der in Art 6 Abs 1 EUV aufgezédhlten Grundsétze notwendige MaBBnahme im Widerspruch zu
Vorgaben des innerstaatlichen Verfassungsrechts steht und die Moglichkeiten zur Abwehr der
drohenden Gefahr nicht mehr zum Erfolg fiithren konnen. In diesem Fall muss der

innerstaatliche Priifungsmalstab der entsprechenden Maflnahmen eine Modifikation erfahren.

% vg] EuGH Rs C-105/03, Pupino, Slg 2005, 1-5285.

' vl zur verfassungskonformen Auslegung Schdffer in Rill/Schéffer, Bundesverfassungsrecht II, Art 140 B-
VG Rz 79; zur gemeinschaftsrechtskonformen Interpretation Ruffert in Calliess/Ruffert, EUV/EGV?, Art 249
EGVRz 113 f.

%02 Zur Rangfrage vgl oben XI.B.2.
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Es handelt sich hierbei um einen Sonderfall der Invalidation, der der doppelten Bindung des
Gesetzgebers an das Gemeinschaftsrecht dhnlich ist. Bei dieser ist der Gesetzgeber, sofern
ithm das Gemeinschaftsrecht einen Spielraum bei dessen Umsetzung offen ldsst, innerhalb

393 Wie dort besteht

dieses Spielraumes an die Vorgaben der Bundesverfassung gebunden.
auch hier eine Bindung des Verfassungsgesetzgebers an die verfassungsrechtliche
Grundordnung, die allerdings durch die Bindung an die aus Art 6 Abs 1 EUV erflieBenden
Verpflichtungen tiberlagert wird.

Dies fiithrt zu dem Ergebnis, dass Maflnahmen, die ansonsten im Lichte hoherrangigen Rechts
als nicht verfassungskonform anzusehen wiren, fiir die Dauer der Erforderlichkeit dieser

MaBnahmen verfassungskonform sind.**

C. Negative Verpflichtungen des Gesetzgebers

1. Allgemeines

Setzt der Osterreichische Gesetzgeber einen normativ verbindlichen Akt, der mit einem oder
mehreren der in Art 6 Abs 1 EUV genannten Grundsitze in Widerspruch steht, ergibt sich
daraus zwingend ein Normwiderspruch. Das B-VG stellt zur Losung dieses Normkonfliktes
scheinbar keine direkte Losungsmdglichkeit zur Verfiigung, es sieht ndmlich explizit weder
die Aufhebung des konfligierenden innerstaatlichen Rechts durch ein hierzu bestimmtes
Organ®” noch die Unwirksamkeit des innerstaatlichen Rechtsaktes vor. Auch vom
unionsrechtlichen Standpunkt ist eine derartige, innerstaatliches Recht verdringende

06

Vorrangwirkung bislang nicht vorgesehen.’” Damit stellt sich die Frage, welche

Moglichkeiten zur Losung von Normwiderspriichen bestehen.

% Vgl Holzinger, Der Verfassungsgerichtshof und das Gemeinschaftsrecht, in FS Ohlinger, 142 (146, 149);
Korinek, Die doppelte Bedingtheit von  gemeinschaftsrechts-ausfilhrenden  innerstaatlichen
Rechtsvorschriften, in FS Ohlinger, 131.

Diese Argumentationsfigur entspricht im Wesentlichen dem Schema der vom VfGH durchgefiihrten
Sachlichkeitspriifung nach Art 7 B-VG, wonach Anderungen der tatsichlichen Verhiltnisse auf die
Beurteilung von Sachverhalten im Lichte des Gleichheitssatzes durchschlagen. Vgl hierzu Berka in
Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 7 B-VG Rz 51.

Hinsichtlich eines Normkonflikts zwischen zwei innerstaatlichen Rechtsquellen wére dies primar der VIGH
nach Art 139 und 140 B-VG, dariiber hinaus auch der Bundesprisident im Rahmen seines Priifungsrechts
nach Art 47 Abs 1 B-VG.

%% yg] hierzu oben IX.C.
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2. Unmittelbare Priifung am Maflstab von Art 6 Abs 1 EUV

a) Vorliegen eines Derogationsverhiltisses?
Wie jeder Normwiderspruch ist auch ein Widerspruch zwischen Art 6 Abs 1 EUV und dem

sonstigen Bundesverfassungsrecht unter Anwendung jener Mittel aufzuldsen, die das positive
Recht hierfiir zur Verfiigung stellt.’”” Die wesentliche Frage liegt somit darin, ob das
Bundesverfassungsrecht eine entsprechende Losungsmoglichkeit zur Verfiigung stellt und wie
sich diese allenfalls gestaltet.

Fiir die Derogation ist die abweichende Regelung desselben Gegenstandes durch eine spétere
Norm, die den gleichen Rang in der positivrechtlichen Normenhierarchie einnimmt wie die

frithere Norm, erforderlich.’®

Wesentliche Voraussetzung einer Derogation ist die
Zugehérigkeit der beiden Normen zum gleichen Normensystem.” Die Konsequenz liegt hier
in der Geltungsbeendigung jener Norm, der nach den allgemeinen Derogationsgrundsitzen
(Posterioritdt, Spezialitidt) derogiert wird. Voraussetzung, dass es zu einer Derogation
kommen kann, ist die Existenz einer die Aufhebung der Geltung bedingenden Norm (einer
Derogationsnorm).”'* Fehlt eine solche Norm, kann es zu keiner Derogation kommen.”"'

Wenngleich das Recht der EU nicht aus den gleichen Quellen erfliefit wie das Osterreichische
Verfassungsrecht, ist dennoch das Vorliegen eines Derogationsverhéltnisses grundsitzlich zu

>12 Unbestritten liegt seit dem EU-Beitritt Osterreichs und die dadurch erfolgte

bejahen.
Offnung des Bundesrechts fiir das Recht der EU ein insoweit einheitliches Normensystem
vor, nichts anderes ist Inhalt und Zweck von BeitrittsBVG und Beitrittsvertrag. Im
Wesentlichen liegt den Literaturmeinungen, die das Vorliegen eines Derogationsverhéltnisses
verneinen, ein unzutreffender Derogationsbegriff zu Grunde. Dort wird nidmlich davon
ausgegangen, dass der gemeinschaftsrechtliche Anwendungsvorrang die bloBe, zT partiell

wirkende Zurlickdringung von innerstaatlichem Recht bewirke, nicht jedoch zu einer

endgiiltigen Geltungsbeendigung des verdringten Rechts fiihre.”"

7 Vgl Walter, Der Aufbau der Rechtsordnung?, 57.

508 Vgl Thienel in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht 11/1, Art 48, 49 B-VG Rz 72.

S99 Thienel, Derogation, in Walter, Untersuchungen zur Reinen Rechtslehre 11, 23.

Vgl Thienel, Derogation, in Walter, Untersuchungen II, 26.

S Merkl, JB1 1917, 97 (97 1).

12 gl Veelouch, Auswirkungen des Osterreichischen Unionsmitgliedschaft auf den Rechtsschutz vor dem
VwGH und VfGH, OJZ 1997, 721 (721 f); Hecht, Derogation von o&sterreichischem Recht durch
Gemeinschaftsrecht? ecolex 1996, 494 (496 f). Zur Frage der Intensitdt bzw Form der Derogation siche
sogleich.

S13 Vgl zB Griller, Der Anwendungsvorrang des EG-Rechts, ecolex 1996, 639 (640), aM jedoch spater Griller,
JRP 2000, 273 (273 1).
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Dieser Derogationsbegriff ist allerdings zu eng. Jede Derogation beruht ndmlich auf
Bestimmungen des positiven Rechts, das seinerseits typischerweise verschiedene Formen der
Derogation vorsieht. Walter’' hat darauf hingewiesen, dass der einheitlich verwendete
Begriff der Derogation nicht dariiber hinwegtduschen darf, dass es verschiedene
Rechtsvernichtungsvorschriften und in der Folge verschiedene Grade der Derogation gibt. In
diesem Sinn fiihrt der Anwendungsvorrang bloB zu einer Erweiterung der diversen
Derogationsformen, die das 6sterreichische Recht kennt.>"

Uberdies ist zu bemerken, dass das von den Gegnern des hier vertretenen
Derogationsbegriffes verwendete Argument des Anwendungsvorrangs im Hinblick auf Art 6
Abs 1 EUV nicht ins Treffen gefiihrt werden kann, da in diesem Fall der ,klassische*
gemeinschaftsrechtliche Anwendungsvorrang nicht zum Tragen kommt, sondern eine stark
verdichtete unionsrechtliche Verpflichtung eigener Art der zur Normsetzung berufenen
Organe. Dass hier ein Derogationsverhéltnis vorliegt, kann folglich selbst unter Berufung auf
den gemeinschaftsrechtlichen Anwendungsvorrang nicht bestritten werden. Zu priifen ist
daher, welche Bestimmungen des positiven Rechts dieses grundsitzlich bestehende
Derogationsverhiltnis ndher determinieren.

Bislang waren die innerstaatlichen Rechtswirkungen von Art 6 Abs 1 EUV noch nicht
Gegenstand verfassungsgerichtlicher Verfahren. Der VWGH hatte sich bislang lediglich ein
Mal mit Art 6 EUV zu befassen, allerdings mit dessen Abs 2, der die Bindung der EU an die
EMRK normiert.’'® In seinem Erk fiihrte der VwGH aus, dass aus Art 6 Abs 2 EUV nicht
ableitbar sei, dass die hierdurch bewirkte Rezeption der EMRK in das Gemeinschaftsrecht
eine allgemeine Verdringung innerstaatlicher Bestimmungen, die mit der EMRK in
Widerspruch stehen, bewirkt hitte. Aus diesem Erk ldsst sich jedoch fiir das hier
interessierende Problem keine Losung ableiten, da Art 6 Abs 2 EUV die Grundrechtsbindung
von Organen, die Gemeinschaftsrecht vollziehen, determiniert, wiahrend sich Abs 1 leg cit an

die Staaten selbst richtet.

S1% Walter, Aufbau?, 57 £

315 Kucsko-Stadlmayer, Der Vorrang der EU-Rechts vor dem Osterreichischen Recht, ecolex 1995, 338 (342 f),
aM Thienel, Derogation, in Walter, Untersuchungen I, 39 f, der das von Walter beschriebene Phdnomen der
Zuriickdrangung als komplexen Vorgang mehrerer Veréinderungen des personlichen Geltungsbereichs und
daraus resultierend der Erzeugung neuer Normen deutet. Daraus folgt nach Thienel, dass die von Walter
lokalisierten verschiedenen Derogationsgrade nicht verschiedene Grade der Derogation darstellen, sondern
die Differenzierung an Hand der sonstigen Rechtsfolgen zu erfolgen hat, die sich je nach Anordnung des
positiven Rechts an die Derogation kniipfen.

>16 ywGH 26.5.2000, 2000/02/0115. Gegenstand des Verfahrens war eine nach § 103 Abs 2 KFG verhingte
Verwaltungsstrafe.
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b) Priifung am Mal3stab von Art 6 Abs 1 EUV?
Zur Losung der Frage, ob eine direkte Priifung von innerstaatlichem Recht am Mafstab von

Art 6 Abs 1 EUV gemessen werden kann, bietet es sich vorderhand an, auf die diesbeziigliche
Dogmatik zum Gemeinschaftsrecht zuriickzugreifen. Die vertretene Lehrmeinung ist
allerdings nicht einheitlich, eine Mindermeinung geht davon aus, dass Gemeinschaftsrecht im
Rahmen der abstrakten Normenkontrolle als Priifungsmal3stab des innerstaatlichen Rechts
heranzuziehen ist, wihrend die hL. davon ausgeht, dass eine Normpriifung am Malstab von
Gemeinschaftsrecht allgemein nicht zuléssig ist.”"”

Die Mindermeinung geht im Wesentlichen von einem weiten Verstidndnis der Begriffe der
Gesetz- bzw VerfassungsméBigkeit in Art 139 Abs 1 und 140 Abs 1 B-VG aus, das jeden
Widerspruch zu hoherrangigem Recht umfasst, was in der Konsequenz zu einer
Uberpriifbarkeit durch den VfGH fiihrt.’'® Die zweite Ansicht stiitzt sich im Wesentlichen
darauf, dass das Gemeinschaftsrecht mit dem innerstaatlichen Recht rangméBig nicht
koordiniert ist, die den VfGH zur Rechtsvernichtung befugenden Vorschriften jedoch auf
diese aus der Bezeichnung nach Art 44 Abs 1 B-VG abzuleitenden Rangkoordination

519

abstellen.” ” Nach dieser Ansicht steht dem V{GH keine Moglichkeit offen, innerstaatliches

Recht am MaBstab des Gemeinschaftsrechts zu priifen. Der VIGH hat sich in seiner Rsp der
zweiten Lehrmeinung angeschlossen.

Wenngleich sich die soeben dargestellten Lehrmeinungen auf die Prifung von
Gemeinschaftsrecht beziehen, so ist dies lediglich ein Zeichen dafiir, dass dem
Gemeinschaftsrecht bislang in dieser Frage mehr Aufmerksamkeit zugekommen ist,

allerdings kein Indiz dafiir, dass diese Uberlegungen nicht auch grundsitzlich auf das

Unionsrecht ieS (dh die nicht suprnationalisierten Bereiche im EUV) iibertragbar wiren.

°'7 Einigkeit besteht dariiber, dass im Rahmen der konkreten Normenkontrolle keine Priifung von

innerstaatlichem Recht am MaBstab des Gemeinschaftsrechts durchgefiihrt werden kann, wenn der VfGH
nach unmittelbar anwendbarem Gemeinschaftsrecht vorzugehen hitte, da diesfalls die innerstaatliche Norm
mangels Préjudizialitit nicht gepriift werden konnte. Vgl hierzu ausfiihrlich Thienel, Anwendungsvorrang
und Prijudizialitit im amtswegigen Normpriifungsverfahren vor dem VfGH. Anmerkungen zu Vf{Slg
15.215/1998, ZtV 2001, 342.

Vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® Rz 246/29; Vcelouch, Gerichtskompetenz
und EU, 236; Griller, Individueller Rechtsschutz und Gemeinschaftsrecht, in Aicher/Holoubek/Korinek,
Gemeinschaftsrecht und Wirtschaftsrecht, 129 ff. Griller sieht in VerstoBen gegen das Gemeinschaftsrecht
nidmlich einen mittelbaren Versto gegen Art I des BeitrittsBVG. Vgl auch Laurer, Europarecht und
osterreichische Rechtsordnung — Rechtsnormen in einem einheitlichen Stufenbau? OJZ 1997, 801 (807 1),
dort wird unter Ablehnung des Anwendungsvorranges die Ansicht vertreten, Art 5 EGV (nunmehr Art 10)
wire Priifungsmafstab gemeinschaftsrechtswidrigen sterreichischen Rechts.

Vgl Holzinger, 12. OJT, 138 f; Ohlinger, Unmittelbare Geltung und Vorrang des Gemeinschaftsrechts und
die Auswirkungen auf das verfassungsrechtliche Rechtsschutzsystem, in FS Rill, 359 (373 f); Rohregger in
Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht 11/2, Art 140 B-VG Rz 83.

20 VfSlg 14.886/1997, 15.753/2000, 16.130/2001.
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SchlieBlich machen weder das BeitrittsBVG noch der Beitrittsvertrag einen Unterschied
zwischen Gemeinschafts- und Unionsrecht, sondern verweisen unterschiedlos auf beide.
Schlieft man sich der Mindermeinung an, wonach nicht formell rangkoordiniertes
Unionsrecht als Priifungsmalistab innerstaatlichen Rechts herangezogen werden kann, so
wiirde dies bedeuten, dass Art 6 Abs 1 EUV als Priifungsmallstab innerstaatlichen Rechts
herangezogen werden konnte. Dies hitte zur Konsequenz, dass damit ein unmittelbarer
materieller PriifungsmaBstab fiir einfache Bundesverfassungsgesetze zur Verfiigung stiinde.’*'
Die Ansicht, dass ein solcher materieller Priifungsmafstab besteht, hat gute Griinde fiir sich.
Die einhellige Lehre geht davon aus, dass sich der Inhalt der verfassungsrechtlichen
Grundordnung nach primédr materiellen Kriterien bestimmt, es kommt folglich fiir die
Einordnung auf den Inhalt der betreffenden Regelungen an.’** Diese Uberlegung lisst sich
auch auf die gesamtindernden Wirkungen des EU-Beitritts iibertragen. Zweck des
BeitrittsBVG war die Absicherung sdmtlicher sich aus dem Beitrittsvertrag ergebenden
gesamtdndernden Konsequenzen. Die Reichweite der Modifikation der
verfassungsrechtlichen Grundordnung ergibt sich somit vor allem aus einer vergleichenden
inhaltlichen Betrachtung der relevanten Bestimmungen des {ibernommenen Unionsrechts und
den entsprechenden Auswirkungen auf das innerstaatliche Recht.

Die — ohne formelle Bezeichnung — modifizierte Grundordnung ist nach einhelliger Meinung
Priifungsmafistab fiir alle weiteren Vertragsinderungen dahingehend, ob die Schranke der
Gesamtinderung der Bundesverfassung iiberschritten wurde oder nicht.”” Eine kategorische
Trennung von innerstaatlichem Verfassungsrecht, das als Priifungsmafstab fungieren kann,
und Unionsprimérrecht macht vor dem Hintergrund der engen Verkniipfung dieser beiden
Kategorien auf der Ebene der verfassungsrechtlichen Grundordnung keinen Sinn. Folglich
kann es im Hinblick auf den Priifungsmalstab nicht auf die formelle Bezeichnung und
Rangkoordination ankommen, sondern alleine auf die materiellen Wirkungen der
wesentlichen Bestimmungen.

Wie bereits dargestellt verbietet Art 6 Abs 1 EUV ein Abgehen von den dort genannten
Grundsitzen auch im Wege einer Gesamtinderung der Bundesverfassung gem Art 44 Abs 3

1. Fall B-VG, so lange Osterreich Mitglied der EU ist. Sollte daher innerstaatlich ein BVG im

2! Bislang stand dem VfGH lediglich die Moglichkeit offen, Verfassungsgesetze mittelbar auf die Einhaltung
des Verfahrens nach Art 44 Abs 3 B-VG (Abhaltung der obligatorischen Volksabstimmung) zu {iberpriifen,
vgl grundlegend VfSlg 2455/1952, diese Uberlegung umsetzend VfSlg 16.327/2001. Ob auch
Gesamtinderungen der Bundesverfassung an Art 6 Abs 1 EUV gemessen werden konnten, soll im folgenden
Abschnitt behandelt werden.

322 Vgl oben III.

3 Vgl Griller, ZfRV 1995, 89 (91 f).
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Wege der Gesamtinderung gem Art 44 Abs 3 B-VG erlassen werden, das gegen Art 6 Abs 1

EUV verstofit, so wire dies nach der hier vertretenen Ansicht vom VfGH aufzugreifen.

3. Subsidiir: Die Regeln des EUV als mittelbarer Malistab des

verfassungsméifligen Zustandekommens

a) Allgemeines
Selbst wenn man der soeben dargestellten Ansicht nicht folgen mochte, ergibt sich aus dem

Zusammenspiel von Unionsprimirrecht und Bundesverfassungsrecht die Mdoglichkeit einer
Priifung von innerstaatlichem Recht am Mafstab des Unionsrechts. Sie fiihrt {iber den

,2Umweg® der Einbeziehung der Normerzeugungsvorschrift des Art 48 EUV.

(1) Formelle Derogation

Eine formelle Derogation (dh eine ausdriickliche Beendigung der Geltung) von Art 6 Abs 1
EUV kann auch im Verfahren der Gesamtinderung der Bundesverfassung nach Art 44 Abs 3
B-VG nicht durchgefiihrt werden. Dies folgt aus dem Umstand, dass gem Art 48 EUV eine
Anderung des Unionsprimérrechts alleine im Wege der Vertragsrevision durchgefiihrt werden

darf.’*

Hinsichtlich einer solchen Derogation wire somit das zur Normerzeugung
vorgesehene Verfahren nicht eingehalten worden.

Nach der Rsp des VfGH fiihrt die Nichteinhaltung des jeweils vorgesehenen
Erzeugungsverfahrens zu dessen Verfassungswidrigkeit und damit zur Vernichtbarkeit des

erzeugten Rechtsaktes.”®

Die notwendige Mittlerrolle nimmt Art 47 B-VG ein, der den
Bundesprisidenten verpflichtet, das verfassungsméafige Zustandekommen von Gesetzen zu
beurkunden. Hierfiir lassen sich zwei Begriindungsvarianten anfiihren, die jedoch zum
gleichen Ergebnis fiihren. In der ersten Variante wird Art 48 EUV unmittelbar als Mal3stab
des korrekten Zustandekommens der spiteren innerstaatlichen Norm begriffen. In der zweiten
Variante ist Art 48 EUV blo3 mittelbarer Malistab des korrekten Zustandekommens,
unmittelbarer Maf3stab bleibt Art 47 B-VG iVm Art 44 Abs 3 B-VG.

Der ersten Variante wire ein Verstindnis des Begriffes ,,verfassungsmaBiges

Zustandekommen* in Art 47 B-VG zu Grunde zu legen, wie es von Mayer”*° vertreten wird.

5 Zwar wird in Art 48 EUV auf das innerstaatliche Verfassungsrecht verwiesen, es handelt sich bei diesem
Verweis allerdings va um einen Hinweis darauf, dass zur Vertragsinderung die Zustimmung der
Mitgliedstaaten notig ist.

3 Vgl VfSlg 16.327/2001 hinsichtlich der Nichtabhaltung einer obligatorischen Volksabstimmung nach Art 44
Abs 3 B-VG erster Fall; V{Slg 17.560/2005 hinsichtlich einer unterbliebenen Notifikation an die
Européische Kommission; V{Slg 16.151/2001 hinsichtlich eines Verstofles gegen wesentliche Vorschriften
des GOG-NR.

26 Mayer, B-VG*, Art 47 B-VG Anm 1.
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Nach diesem Verstdndnis ist die Einhaltung sdmtlicher Erzeugungsregeln von Noten, um ein
Gesetz verfassungsméifig zustande kommen zu lassen.

Nach der zweiten Variante ist der Begriff des verfassungsmifBigen Zustandekommens
materiell zu verstehen.””’ Dies impliziert eine inhaltliche Priifung dahingehend, dass zur
Beurteilung des formell korrekten Zustandekommens der Gesetzesinhalt wesentliche
Vorfrage der Richtigkeit der vom Gesetzgeber gewihlten Form des Gesetzes ist. Aus der
vorgeschriebenen Form ergeben sich wiederum die Erzeugungsvorschriften als
Voraussetzung des verfassungsmiBigen Zustandekommens. Die Vertreter dieser Ansicht
fordern zusitzlich eine evidente Verfassungswidrigkeit von erheblichem Gewicht.”*®

Rill’® hingegen hat jiingst betont, dass es zur Beurteilung des verfassungsmifBigen
Zustandekommens eines Gesetzes weder auf ein Abstellen auf das Erzeugungsverfahren eines
Gesetzes noch auf die materielle VerfassungsmaBigkeit des Gesetzes als Vorfrage alleine
ankommen kann. Nach dieser Ansicht erfiillt die Priifung des verfassungsméaBigen
Zustandekommens eines Gesetzes durch den Bundesprdsidenten im Wesentlichen eine
rechtsstaatliche Funktion, ndmlich dem moglichen Verfassungsbruch durch den Gesetzgeber
Einhalt gebieten zu konnen. Ein anderes Verstindnis von Art 47 B-VG kann dem
Verfassungsgesetzgeber nach dieser Ansicht nicht zugesonnen werden. Hierbei kommt es
nach Rill alleine auf die Offenkundigkeit des Mangels an, dessen Schwere ist hingegen kein
relevantes Kriterium.

Der zuletzt angefiihrten Lehrmeinung ist mE zu folgen, da sie der funktionalen Stellung des
Bundesprisidenten am ehesten Rechnung trigt. Die Auswirkungen auf eine mogliche
Derogation von Art 6 Abs 1 EUV unterscheiden sich jedoch unabhédngig vom jeweiligen
Ansatz kaum. Es kann hinsichtlich des formell orientierten Ansatzes ndmlich mit guten
Griinden die Ansicht vertreten werden, dass die im Zuge des EU-Beitritts durchgefiihrte
Gesamténderung der Bundesverfassung eine Beschrankung der Zuldssigkeit von formellen
Derogationen nach den Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts bewirkt hat, und zwar
unabhingig von der innerstaatlich vorgeschriebenen Erzeugungsform, die nach Art 48 EUV
lediglich die zweite notwendige Bedingung einer Vertragsrevision ist.

Daraus folgt, dass zur Durchfiihrung einer formellen Derogation von Art 6 Abs 1 EUV alleine
das Verfahren nach Art 48 EUV in Frage kommt. Dies bedeutet in weiterer Folge, dass eine

Beschrinkung der Zulédssigkeit formeller Derogationen von Art 6 Abs 1 EUV selbst im Wege

521 Vgl hierzu Korinek in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht I1/1, Art 47 B-VG Rz 6 mwN; Paar, Das
Beurkundungsrecht des Bundesprisidenten nach Art 47 B-VG, ZOR 2009, 7 (15 ff).

2 Korinek in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht II/1, Art 47 B-VG Rz 13; zur Offenkundigkeit vgl
auch Jahnel, Die Mitwirkung des Bundesprésidenten an der Bundesgesetzgebung, JB1 1987, 633 (639 f).

> Rill, die Rolle des Bundesprisidenten als Hiiter der Verfassung, ZfV 2008, 314 (315).
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des Verfahrens nach Art 44 Abs 3 B-VG eingetreten ist. In diesem Verfahren kann somit Art
6 Abs 1 EUV nicht auf verfassungsméfigem Wege derogiert werden, da Art 44 Abs 3 B-VG
durch die Ubernahme des gemeinschaftsrechtlichen Besitzstandes seine Funktion als hdchste
Derogationsnorm im Hinblick auf das Primérrecht verloren hat.”** Eine materielle Deutung
fiihrt zum gleichen Ergebnis, da eine versuchte Derogation von Art 6 Abs 1 EUV durch
innerstaatliches Recht nach dieser Ansicht nie in der richtigen Form durchgefiihrt werden
konnte, weil ein materieller Widerspruch zwischen Art 6 Abs 1 EUV und dem
innerstaatlichen Recht alleine durch eine unionsrechtliche Norm gelost werden kann.

Auch und unter Zugrundelegung der Ansicht Rills wire eine solche Derogation wohl nicht
zuldssig, da ndmlich ein Abgehen von hochstrangigen Prinzipien, wie sie Art 6 Abs 1 EUV
bestimmt, mit der rechtsstaatlichen Funktion des Priifungsrechtes nach Art 47 B-VG wohl
nicht zu vereinbaren wire. Dies fiihrt zu dem Zwischenergebnis, dass eine Rechtsvorschrift,
die Art 6 Abs 1 EUV formell derogieren soll, nicht verfassungsmifig zu Stand kommt. Dies
impliziert in der Konsequenz eine Priifungsbefugnis zweier Organe.

Damit konnte der Bundesprisident einem derartigen BVG die Beurkundung verweigern,
wobei es auf Grund der verfassungsmiBigen Balance zwischen Bundesprédsident und VfGH
nicht geboten scheint, dem Bundesprisidenten die Feinpriifungslast zu liberbinden. Dies
entspricht auch dem Grundgedanken von Art 47 B-VG, ndmlich der Sicherung der
grundlegend rechtsstaatlich korrekten Normerzeugung. Nidhme der Bundesprisident die
Beurkundung dennoch vor, wiirde das Gesetz Geltung erlangen. Ein solches
Verfassungsgesetz kdme damit im Rahmen des sich aus Art 47 B-VG ergebenden
Fehlerkalkiils zustande, wire aber in der Folge im Wege der Normenkontrolle gem Art 140

B-VG vernichtbar.>*!

(2) Materielle Derogation

Fraglich ist in der Folge, ob sich dieses Derogationsverbot auch auf materielle Derogationen
bezieht. Gegen diese Annahme scheint prima vista der Umstand zu sprechen, dass eine
materielle Derogation nichts am formellen Bestand des EUV édndern wiirde und die soeben
dargelegte, auf Art 48 EUV gestiitzte Argumentation somit nicht zum Tragen kommen wiirde.
Dass diese Losung nicht befriedigend ist, da sie das praktisch wohl weitaus relevantere
Problem ,,bloB* inhaltlicher Verstof3e gegen Art 6 Abs 1 EUV nicht zu 16sen vermag, liegt auf
der Hand.

530 Vgl auch Thienel, Derogation, in Walter, Untersuchungen II, 26, nach dessen Ansicht Art 44 B-VG (nur) als
Derogationsnorm fiir alle Arten von Verfassungsgesetzen fungiert.
31 Vgl Korinek in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht I1/1, Art 47 B-VG Rz 17 f.
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Rechtstheoretisch kann hiergegen eingewendet werden, dass es zwischen materieller und
formeller Derogation zwar gewisse Unterschiede geben mag,”** dass es rechtsfolgenbezogen
aber keinen Unterschied macht, ob der innerstaatliche Gesetzgeber sich der materiellen oder
formellen Derogation bedient, um sich seiner Verpflichtungen aus Art 6 Abs 1 EUV zu
entledigen: Es kommt jeder derogierenden Norm die Funktion zu, die Geltung der derogierten

... . 533
Norm entweder zu beseitigen oder zu beschrinken.

Entsprechend kommt eine
Differenzierung zwischen materieller und formeller Derogation von Art 6 Abs 1 EUV nicht in
Frage, da beide Arten der Derogation zum gleichen Ergebnis fiihren.

Bereits auf Basis dieser theoretischen Uberlegung lassen sich die zur Unzulissigkeit formeller
Derogation von Art 6 Abs 1 EUV angestellten Erwdgungen problemlos auf materielle
Derogationen tiibertragen, da auch durch sie die Geltung von Art 6 Abs 1 EUV eingeschrinkt
wird. Dariliber hinaus verbietet wohl auch das unionsrechtliche Loyalititsgebot die
innerstaatliche Ungleichbehandlung von Versuchen der direkten Authebung und der
indirekten Modifikation von Art 6 Abs 1 EUV. Dafiir spricht auch, dass Art 7 EUV jeden
hinreichend gravierenden Verstof3 gegen Art 6 Abs 1 EUV unter Sanktionsdrohung stellt,

ohne auf die innerstaatlichen Modalitdten des Versto3es abzustellen.

(3) Derogation der Derogationsnorm?

Aus dem soeben Gesagten ergibt sich dariiber hinaus, dass auch Art 48 EUV weder einer
formellen noch einer materiellen Derogation durch innerstaatliche Vorschriften unterworfen
werden kann. Dies folgt aus dem allgemeinen Prinzip, dass eine Derogationsnorm den
gleichen Bestandschutz geniet wie die Bestimmungen, fiir deren Derogation sie ein
Verfahren festlegt. Beispielhaft konnen hier Art 44 Abs 3 B-VG und Art 79 Abs 3 GG
angefiihrt werden. Diese Deorgations- bzw Derogationsverbotsnormen zihlen jeweils nicht zu
der von ihnen geschiitzten Rechtsschicht, genieBen aber dennoch den durch sie gewéhrten

534

Schutz.”™ Dass innerhalb des Primérrechts kein eigener Stufenbau besteht, steht dieser

Annahme nicht entgegen. Es handelt sich hierbei ndmlich um ein allgemeines Prinzip, von

532 Vgl Thienel, Derogation, in Walter, Untersuchungen II, 37.

3 Vgl zu den Divergenzen in der Lehre, ob es veschiedene Grade der Derogation gibt oder lediglich
veschiedene positivrechtliche Rechtsfolgen, die an einen Derogationstatbestand ankniipfen vgl oben bei FN
515.

34 Vgl zu Art 44 Abs 3 B-VG Rill/Schdffer in Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 44 B-VG Rz 17;
Dreier in Dreier, Art 79 1I1 GG Rz 47. Dies gilt jedoch hinsichtlich Art 44 Abs 3 B-VG ausschlielich im
Hinblick auf dessen Funktion als Derogationsnorm, hinsichtlich der Einbindung des Bundesvolkes bei einer
Gesamtinderung der Bundesverfassung ist hingegen festzuhalten, dass Art 44 Abs 3 B-VG hier einen
Aspekt des demokratischen Prinzips widerspiegelt.
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dem das positive Recht zwar Ausnahmen statuieren konnte. Dies ist im EUV aber nicht der

Fall.

D. Korrektive im Unionsrecht

Die dargestellten Rechtswirkungen, die Art 6 Abs 1 EUV auf die verfassungsrechtliche
Grundordnung hat, sind trotz des Umstandes, dass diese Bestimmung noch nicht die gleichen
Rechtswirkungen wie das Gemeinschaftsrecht zeitigt, von beachtlicher Intensitit. Diese
Rechtswirkungen entfalten sich jedoch nicht permanent in gleicher Stéirke, sondern wirken je
nach maBgeblicher Situation verschieden stark. Die bereits oben behandelten™ fiir die
Organe der EU im Rahmen des Sanktionsverfahrens nach Art 7 EUV beachtlichen
Determinanten der Ermessensausiibung, also va das Subsidiarititsprinzip und das Gebot der
VerhiltnisméaBigkeit, sind spiegelbildlich auch fiir die innerstaatlichen Rechtswirkungen der
Grundsdtze nach Art 6 Abs 1 EUV maBgeblich. Diese Bestimmungen sind von den
innerstaatlichen Organen — also im Fall der positiven Wirkungen von Art 6 Abs 1 EUV die
jeweils zustindige Behorde, im Fall eines Verstoes durch den Gesetzgeber der VIGH und
allenfalls der Bundesprisident — mit anzuwenden. Stellt also das innerstaatliche Recht eine
Losungsmoglichkeit zur Verfiigung, ist diese zuerst anzustreben, sofern das dadurch bewirkte
Ergebnis den von Art 6 Abs 1 EUV vorgeschriebenen Zustand wiederherstellt.

Das fiihrt dazu, dass der durch Art 6 Abs 1 EUV eingeschrinkte Spielraum des
Verfassungsgesetzgebers durch das Subsidiaritits- und VerhéltnismédBigkeitsprinzip wieder
erweitert wird. Die wesentliche Determinante in diesem beweglichen Normensystem ist
hierbei die Erforderlichkeit der MaBBnahme zum Schutz der in Art 6 Abs 1 EUV genannten

Grundsitze im Lichte der jeweils herrschenden Verhéltnisse.

E. Ergebnis
Art 6 Abs 1 EUV hat weit reichende Auswirkungen auf das Bundesverfassungsrecht. Zwar
kommt ihm bislang kein Anwendungsvorrang vor Osterreichischem Recht zu, aus seinem
spezifischen Geltungsanspruch in Verbindung mit der sehr integrationsfreundlichen
verfassungsrechtlichen Lage in Osterreich ergeben sich jedoch Konsequenzen, die den
Handlungsspielraum auch des gesamtindernden Verfassungsgesetzgebers deutlich
beschrinken. Vor allem ist es dem gesamtindernden Bundesverfassungsgesetzgeber nicht
erlaubt, im Verfahren nach Art 44 Abs 3 1. Fall B-VG eine Verfassungsinderung
durchzufiihren, die ein Herabsinken des demokratisch-rechtsstaatlichen Standards der

verfassungsrechtlichen Grundordnung unter das Schutzniveau, das sich aus Art 6 Abs 1 EUV

>3 Vgl oben VIII.
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ergibt, bewirken wiirde. Eine solche Verfassungsidnderung wére allerdings nicht absolut
nichtig, sondern kdme wirksam zu Stande, wire aber im Wege der Normenkontrolle
vernichtbar. MaW: Aus der Verbindung der keinen Anwendungsvorrang genieenden
Rechtsvorschrift des Art 6 Abs 1 EUV und dessen weit reichender Bindungswirkung auf den
Osterreichischen Gesetzgeber ergibt sich ein Fehlerkalkiil fiir innerstaatliches Recht. Dieses
Fehlerkalkiil wird allerdings nur dann schlagend, wenn die entsprechende Bestimmung nicht
bereits auf Grund innerstaatlicher Rechtsvorschriften verfassungswidrig wére, da diesfalls
primér die innerstaatliche Losungsmoglichkeit zur Anwendung zu gelangen hitte.

Damit kann vorliufig festgehalten werden, dass die These Thienels™°, wonach wéhrend der
Mitgliedschaft Osterreichs zur EU eine Verpflichtung des Verfassungsgesetzgebers zur
Aufrechterhaltung demokratischer Standards besteht, zutrifft. Offen bleibt allerdings noch die
Frage, ob dem 0sterreichischen Gesetzgeber andere Moglichkeiten offen stehen, sich dieser

aus dem EUV ergebenden Beschriankung wieder zu entledigen.

3% Thienel, JRP 2005, 163 (169 f).
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XIII. Vertragsbeendigung

A. Allgemeines
Zu klaren bleibt somit die Frage, inwieweit es dem innerstaatlichen Gesetzgeber mdoglich ist,
sich durch die Beendigung der Geltung von Art 6 Abs 1 EUV aus seinen daraus
resultierenden Verpflichtungen zu befreien. Hierfiir kommen zwei mogliche und im
Folgenden zu priifende Varianten in Frage, ndmlich die Beendigung der EU-Mitgliedschaft
und damit der Rechtswirkungen von Art 6 Abs 1 EUV auf das Osterreichische
Bundesverfassungsrecht durch Beendigung der Geltung der Vertrdge oder die Beseitigung der
innerstaatlichen Grundlagen des EU-Beitritts. In beiden Fillen sind sowohl die

innerstaatlichen als die volker- und europarechtlichen Konsequenzen beachtlich.
B. Vilkerrechtliche Geltungsbeendigung

1. Einseitige Beendigung

Das Primérrecht der EU enthdlt bislang keine Bestimmung, die die Moglichkeit der
Kiindigung des EUV durch einen Staat und damit dessen Ausscheiden aus dem

Staatenverbund regelt.”’

Die Frage nach Moglichkeit bzw Zuldssigkeit ist damit — so lange
das Unionsrecht keine entsprechende Moglichkeit zur Verfiigung stellt — nach den
allgemeinen Grundsétzen des Vdlkerrechts — und somit insb des Volkervertragsrechts — zu

beantworten. >

Da der EUV selbst zur Mdéglichkeit einer Vertragsbeendigung schweigt, sind
diese volkerrechtlichen Regelungen als vom Vertrag gleichsam vorausgesetzt anzusehen und
somit anwendbar, wobei hier dahingestellt bleiben kann, ob es sich um eine unmittelbare oder
bloB hilfsweise Anwendung dieser Grundsétze handelt.

Nach Art 51 EUV gilt der Vertrag auf unbestimmte Zeit, der EUV ist somit ein sog ,,ewiger
Vertrag®. Gleiches bestimmen die korrespondierenden Bestimmungen der Art 312 EGV und

208 EAGV.™ Damit ist die ordentliche Kiindigung nach Art 56 WVK ausgeschlossen.’* Sie

wire namlich nur zuldssig, wenn ein solches Kiindigungsrecht entweder ausdriicklich

37 Zur Austrittsmoglichkeit nach der Rechtslage idF des VVE und des Reformvertrages von Lissabon vgl unten

XIV.E.

Gotting, Die Beendigung der Mitgliedschaft in der Europdischen Union, 25; Waltemathe, Austritt aus der

EU, 90 f.

39 Vgl Cremer in Calliess/Ruffert, EUV/EGV?, Art 51 EUV Rz 1 f.

0 Vgl Schmalenbach in Calliess/Ruffert, EUV/EGV", Art 312 EGV Rz 4. Zur Anwendbarkeit der WVK vgl
oben XI.D.2.
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vereinbart wire — was im Primédrecht gerade nicht der Fall ist — oder sich ein solches
Kiindigungsrecht aus der Natur des Vertrages ergidbe (Art 56 Abs 1 lit b WVK). Dass sich ein
solches implizites Kiindigungsrecht aus dem EUV ergeben sollte, erscheint indes mehr als
fraglich. Dem steht ndmlich schon die Bestimmung des Art 1 Abs 1 EUV entgegen, wonach
der Vertrag eine neue Stufe einer immer engeren Union der Vélker Europas darstellen soll.>*!
Auch die grundlegende Rsp des EuGH zeigt eine deutliche Tendenz gegen die Annahme
eines Kiindigungsrechts.’**

Damit kommen als Endigungsgriinde nur die einvernehmliche Beendigung der Mitgliedschaft
durch einen (einvernehmlich zu Stande gekommenen) Austrittsvertrag (contrarius actus nach
Art 54 lit b WVK), die Kiindigung aus wichtigem Grund oder der Ausschluss eines
Mitgliedstaates (Art 60 bis 62 WVK) als Endigungsgriinde in Frage. Da der Ausschluss eines
Mitgliedstaates mit Blick auf das in Art 7 EUV geregelte Sanktionsverfahren nicht zuldssig
ist,>* liegt der Fokus der weiteren Untersuchung vor allem auf dem Aspekt der Moglichkeit
der einseitigen Kiindigung bzw Suspendierung des Vertrags als Moglichkeit zur einseitigen
Beendigung der Mitgliedschaft in der EU.

Durch diese sehr starke Einschrinkung besteht mE keine Moglichkeit fiir Osterreich, vom
Unionsvertrag zuriickzutreten. Die Kiindigung ohne Vorliegen entsprechender Griinde
scheidet bereits a priori aus, und sollte eine Vertragsbeendigung angedacht werden, um sich
der Bindungswirkung von Art 6 Abs 1 EUV zu entziehen oder die hypothetisch avisierte
Vertragsbeendigung gar intentional darauf gerichtet sein, den durch Art 6 Abs 1 EUV
vorgeschriebenen demokratischen Standard zu unterschreiten, fehlt es an der
Kiindigungsvoraussetzung der Vertragsverletzung durch einen anderen Staat. Die
Verletzungshandlung wird dann vielmehr durch den austrittswilligen Staat gesetzt. Damit ist
die Kiindigung des EUV nur wegen der erheblichen Verletzung des Vertrages durch eine
andere Partei nach Art 60 Abs 2 WVK oder wegen der grundlegenden Anderung der
Umsténde, die zum Vertragsabschluss gefiihrt haben, moglich (clausula rebus sic stantibus).
Ebenfalls nicht ersichtlich ist, welche entscheidende Anderung zu einem Riicktritt auf Basis
der clausula rebis sic stantibus nach Art 62 WVK erméchtigen sollte. Denkbar wire allenfalls
die Verhdngung von Sanktionen gem Art 7 EUV, allerdings kann hier fiir den Fall der
RechtméBigkeit der Sanktionen keinesfalls angenommen werden, dass die Verhdngung nicht

vorhersehbar gewesen wire. Auch kann sich ein Staat gem Art 62 Abs 2 lit b WVK nicht auf

>4 Giegerich, ZabRV 2007, 351 (357) spricht hinsichtlich dieses ,,Integrationsauftrags von einem aus den

Vertrdgen erflieBenden Optimierungsgebot.

542 Vgl EuGH Rs 6/64, Costa/ENEL, Slg 1964, 1125, wo der Gerichtshof seine Vorrangjudikatur auch auf die
unbefristete Geltungsdauer des EWGYV stiitzt.

>3 Schmalenbach in Calliess/Ruffert, EUV/EGV?, Art 312 EGV Rz 7; Schorkopf, Homogenitit Rz 321.
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Umsténde berufen, deren Anderung er selbst herbeigefiihrt hat. In diesem Fall lige néimlich
eine Umgehung von Art 6 Abs 1 EUV vor. Denkbar wire ein Riicktritt daher allenfalls im
Fall der ungerechtfertigen Verhdngung von Sanktionen. Allerdings ist es auch hier
erforderlich, die nach dem EUV offen stehenden Mdglichkeiten zur Beseitigung von

544
, und

Sanktionen zu ergreifen (zu denken ist hier insb an die Klage nach Art 46 lit e EUV)
erst wenn diese Mdglichkeit unrechtmifigerweise keinen Erfolg zeitigen sollte, wére ein

Riicktritt vom EUV zulissig.”*

2. Einvernehmliche Beendigung durch Vertrag

Die einvernehmliche Beendigung der Mitgliedschaft eines Staates durch Vertrag steht den

Mitgliedstaaten der EU als Herren der Vertrige jederzeit offen.’*®

Fraglich konnte 1dZ
allenfalls sein, ob sich nicht die Unzuléssigkeit einer Vertragsrevision, die dem aus der EU
ausscheidenden Staat die Mdglichkeit bietet, den von Art 6 Abs 1 EUV vorgeschriebenen
demokratischen Standard zu unterschreiten, aus dem EUV ergeben konnte, maW: Ob Teile
des Primirrechts selbst so weit dnderungsfest sind, dass sie der volkervertragsrechtlichen
Dispositionsfreiheit der Mitgliedstaaten entzogen sind,”*’ woraus sich wiederum ein
Austrittsverbot ergeben konnte, sofern durch das Ausscheiden des Staates eine Verletzung
von Art 6 Abs 1 EUV ermdglicht werden konnte.

Dies ist jedoch nicht der Fall: Materiellrechtliche Grenzen zur Anderung der Vertrige hat das
Primérrecht nie enthalten.”*® Allenfalls konnten sich Anderungssperren aus dem Verfahren
zur Vertragsdnderung ergeben, je nachdem, ob ein Austrittsvertrag im Verfahren nach Art 48
oder Art 49 EUV zu Stande kommen miisste. Im Vertragsdnderungsverfahren nach Art 48
EUV ist die geplante Vertragsinderung den Unionsorganen nédmlich lediglich zur

9

Stellungnahme vorzulegen. Die Durchfiihrung der Regierungskonferenz’* und die

anschlieBende Ratifikation des Vertrages obliegt allerdings ausschlieBlich den Mitgliedstaaten

4 Vgl hierzu oben IX.B.4.

> Problematisch konnte hier allerdings sein, dass die Verletzung des Vertrags nicht einer der Vertragsparteien
zuzurechnen ist, sondern einem oder mehreren Organen der EU, vgl hierzu Mittmann, Rechtsfortbildung,
413. Eventuell konnte dieses Problem durch eine analoge Anwendung von Art 60 WVK gelost werden, da
die entsprechende Verletzung den anderen Vertragsstaaten mittelbar zurechenbar sein konnte.

46 gl Mittmann, Rechtsfortbildung, 400.

%7 So etwa Vedder/Folz in Grabitz/Hilf, Recht 1, Art 48 EUV Rz 15 ff. Sie begriinden dies va mit Art 6 Abs 1
EUV und der Bindung aller Mitgliedstaaten der EU an die sich aus dem Vdélkerrecht, insb der EMRK,
ergebenden Rechtsgrundsitze.

¥ Vgl Mittmann, Rechtsfortbildung, 398.

> Nach Schmalenbach in Calliess/Ruffert, EUV/EGV?, Art 312 EGV Rz 2 belastet die Nichteinberufung der
Regierungskonferenz durch den Rat die Konferenz und den ausgehandelten Beschluss mit Rechtswidrigkeit.
Allerdings sind der Beschluss zur Einberufung und die Einberufung selbst im Verfahren nach Art 48 EUV
nicht ausdriicklich an Art 6 Abs 1 EUV gebunden. Auch ist eine Zustimmung des Parlaments nicht
vorgesehen.
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bzw deren Vetretern.”® Im (Aufnahme-)Verfahren nach Art 49 EUV hingegen ist die
Zustimmung des Rates (also eines Unionsorgans) erforderlich. Der Rat wiederum ist bei
seinen Handlungen ausdriicklich an Art 6 Abs 1 EUV gebunden; es kdnnte daher eingewendet
werden, dass der Rat einem solchen Vertrag, der einem Staat mittelbar die Verletzung von Art
6 Abs 1 EUV ermoglichen wiirde, nicht zustimmen diirfte, womit eine wesentliche
Voraussetzung fiir den Abschluss eines Austrittsvertrags fehlen wiirde. Sollte der Vertrag
dennoch abgeschlossen werden, wire dies allerdings nicht bekdmptbar.

Die hL geht davon aus, dass ein Austrittsvertrag im Verfahren nach Art 48 EUV

1

abzuschlieBen wire.”' Begriindet wird dies im Wesentlichen damit, dass durch die

Beendigung der Mitgliedschaft eines Mitgliedstaates bloB eine Beschrankung des
Geltungsbereiches der Vertrige bewirkt wird. Eine Gegenposition vertritt lediglich Gétting>>>.
Er begriindet diese Ansicht damit, dass eine Verdnderung im Mitgliederbestand der EU die
groBBere Sachnihe zu Art 49 EUV als zu Art 48 EUV aufweist, da Art 49 EUV eben die
positive Verdnderung des Mitgliederstandes regelt und das Ausscheiden eines Mitgliedstaates
gleichsam das Spiegelbild der Aufnahme eines Staates darstellt. Diese Argumentation
tiberzeugt jedoch nicht: Art 49 EUV zielt va darauf ab, die inhaltliche Finalitit (dh die
primire Zielrichtung) einer homogenen Mitgliedschaft in der EU sichern.”> Die Homogenitit
der EU selbst wird jedoch durch die Beendigung der Mitgliedschaft eines Staates
grundsétzlich nicht beriihrt; dies erkldrt auch den unterschiedlichen Grad der Einbindung der
Unionsorgane in die jeweiligen Verfahren. Nach Ansicht der hL, der hier gefolgt wird,
bestehen somit keine primérrechtlichen Grenzen fiir die einvernehmliche Beendigung der EU-
Mitgliedschaft.

Das in der Osterreichischen Debatte um unabénderliche Verfassungsinhalte von manchen
Autoren als unabénderlich angesehene Prinzip der Volkssouveranitit™* kann als Argument
fiir oder gegen einen Austritt bzw eine Beendigung der Mitgliedschaft ebenfalls nicht zum
Tragen kommen. Dies folgt schon innerhalb dieser Argumentationslogik daraus, dass sich die
Gemeinschaftsrechtsordnung gerade eben nicht aus einem vom pouvoir constituant gesetzten
revolutioniren Akt ableitet, sondern aus der Ubertragung von Hoheitsgewalt durch als Staaten

verfasste Gemeinwesen, denen insoweit konsequenterweise die Verfligungsgewalt {iber die

0 vl hierzu Cremer in Calliess/Ruffert, EUV/EGV®, Art 48 Rz 4 f.

3! Vgl zB Schmalenbach in Calliess/Ruffert, EUV/EGV®, Art 312 EGV Rz 2 f.

2 Gotting, Beendigung, 149.

53S0 Vedder in Grabitz/Hilf, Recht I, Art 49 EUV Rz 4.

554 Oberndorfer in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht 1I/1, Art 1 B-VG Rz 10; Janko,
Gesamtdnderung, 150 ff.
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Abinderbarkeit der von ihnen geschaffenen Rechtsordnung zukommt.’> Haben sich diese
Staaten der Verfligungsgewalt {iber diese neue Rechtsordnung einvernehmlich begeben, kann
auch die Volkssouverdnitét (sofern man sie liberhaupt als positivrechtlich relevanten Faktor
ansehen mag) blofl im Wege eines anomischen, revolutioniren Aktes iiber die Mitgliedschaft

eines Staates in der EU disponieren.

3. Revision von Art 6 Abs 1 EUV

Einen Unterfall der einvernehmlichen Beendigung der Mitgliedschaft in der EU stellt die
Abédnderung der in Art 6 Abs 1 EUV aufgezihlten Grundsétze selbst dar. Fiir diesen Fall gilt
im Wesentlichen das soeben zur einvernehmlichen Mitgliedschaftsbeendigung Gesagte: Auch
hier liegt eine jedenfalls im Verfahren nach Art 48 EUV durchzufiihrende Vertragsrevision
vor, fiir die der EUV selbst keine Anderungsschranken vorsieht. Die Frage, nach welchen
innerstaatlichen Vorschriften diese Revision zu genehmigen wire, ist hiervon unabhéngig zu

betrachten.
C. Aufhebung der innerstaatlichen Genehmigungsgesetze

1. Allgemeines

Da sich die Unionsrechtsordnung trotz ihrer eigenen Rechtsnatur urspriinglich von den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten ableitet, ist der Beginn ihrer Geltung in den
Mitgliedstaaten abhingig von der Offnung der jeweiligen staatlichen Rechtsordnung fiir das
Recht der Union. Dem entsprechend enthalten die Verfassungen beinahe aller Mitgliedstaaten
die Rechtsordnung unmittelbar 6ffnende oder zu ihrer Offnung ermichtigende
Bestimmungen, nur wenige Staaten haben ihre Rechtsordnungen auf Grund der allgemeinen
Bestimmungen zum Volkervertragsrecht in ihren Verfassungen geoffnet.”*®

Neben der (nach geltendem Recht ohnehin nahezu unmoglichen) Beendigung der
volkerrechtlichen Verbindlichkeit des Primérrechts bestiinde daher eventuell die Moglichkeit,
sich dessen Verbindlichkeit durch die Beseitigung der entsprechenden innerstaatlichen
Transformationsregeln zu entledigen. Diese Moglichkeit hat auch das BVerfG in seinem

557

Maastricht-Urteil erwéhnt,”’ jedoch nicht weiter ausgefiihrt, auf welchem Wege dies zu

geschehen hitte und worin die Konsequenzen einer solchen Vorgehensweise lagen.

> Puttler, Sind die Mitgliedstaaten noch ,,Herren* der EU? EuR 2004, 669 (673 ff).
6 Vgl Griller/Maislinger/Reindl, Rechtsgrundlagen, 236 f.
7 BVerfGE 89, 155 (insb Rz 112).
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2. Innerstaatliche Wirkung

Fiir Osterreich ldge der Schliissel zur Beendigung der innerstaatlichen Geltung des
Priméarrechts demnach prima vista in der Aufhebung des BeitrittsBVG. Hier wird jedoch
bereits das erste Problem evident. Das BeitrittsBVG enthélt ndmlich in Art I leg cit keinen
Rechtsanwendungsbefehl, der dem Gemeinschaftsrecht zu innerstaatlicher Wirksamkeit
verhelfen wiirde, sondern bloB die punktuelle Ermichtigung zum Abschluss des
Beitrittsvertrages.”® Erst Art 2 der dem Beitrittsvertrag beigeschlossenen Beitrittsakte enthlt
den entsprechenden Rechtsanwendungsbefehl. Der eigentliche Anwendungsbefehl ist somit
dem direkten Zugriff des Verfassungsgesetzgebers bereits entzogen.

Damit stellt sich die Frage, ob Art 2 der Beitrittsakte im Wege einer Art
verfassungsrechtlichen ,,Kettenreaktion, dh durch eine Vernichtung der innerstaatlichen
Genehmigungsgrundlage und die folgende Invalidation des Primérrechts, seiner Wirkungen
entkleidet werden konnte. Auf Grund des lediglich zu einem punktuellen Vertragsabschluss
ermichtigenden Charakters des BeitrittsBVG kann dessen Authebung alleine zu keiner
Invalidation des Beitrittsvertrags fiihren.” Hierzu miisste dem BeitrittsBVG nimlich
unterstellt werden, es wére dauerhafter Transformator fiir die Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts. Dass dies gerade nicht der Fall ist, zeigt sich insb an der Notwendigkeit,
nach dem EU-Beitritt durchgefiihrte Vertragsrevisionen innerstaatlich durch BVG zu
genehmigen. Dariiber hinaus scheint eine solche Annahme auch im Hinblick darauf
unvertretbar, dass die 0Osterreichische Rechtsordnung gerade fiir den autonomen
Geltungsanspruch des Gemeinschaftsrechts gedffnet werden sollte.

Die einzige Moglichkeit, die zum Abschluss des Beitrittsvertrags erteilte Erméchtigung zu
beseitigen, wire damit die riickwirkende Aufhebung des BeitrittsBVG. Dies hitte zur
Konsequenz, dass der Beitrittsvertrag mangels entsprechender Rangkoordination im Wege
des Normenkontrollverfahrens gem Art 140a B-VG vom VfGH als nicht anwendbar zu

. . 560
erklaren wire.

Es konnte zweifelhaft sein, ob das Derogationsverbot, das aus Art 6 Abs 1
EUYV erflieBt, nicht auch eine darartige Umgehung erfasst (da ja auch hier ein Versto3 gegen
Art 48 EUV vorldge), die folgenden Ausfiihrungen sind daher als zu einem gewissen Grad

hypothetisch zu verstehen.

3% Griller, ZFRV 1995, 89 (92).

39 Vgl Stoger in Mayer, EUV/EGV, Art 312 EGV Rz 34.

360" Zur Frage, ob der Beitrittsvertrag ein StV iSd Art 50 B-BVG ist und somit der Normenkontrolle nach Art
140a B-VG unterliegen kann vgl Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht IV, BVG
Amsterdam/Nizza Rz 2 f; Tomasovsky, JRP 1998, 313 (318 f).
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In der weiteren Folge wiren sdmtliche einfachen BVG, welche die nach dem EU-Beitritt
Osterreichs  durchgefithrten ~ Vetragsrevisionen  innerstaatlich ~ genehmigten,  als
verfassungswidrig aufzuheben, da sie dann nidmlich keine Deckung in der
bundesverfassungsrechtlichen Grundordnung mehr hétten. Die durch sie bewirkten
Anderungen der Verfassungsrechtslage wiren dann nimlich nicht mehr an der durch die
Gesamténderung im Zeitpunkt des EU-Beitritts modifizierten Grundordnung zu messen,
sondern an der urspriinglichen verfassungsrechtlichen Grundordnung. Diese Anderungen
wogen allerdings derart schwer, dass sie nur durch gesamtindernde BVG genehmigt werden
hitten konnen. Damit verloren auch die weiteren Vertrdge ihre innerstaatliche Basis und
miissten der Normenkontrolle nach Art 140a B-VG zum Opfer fallen.

Den autonomen Geltungsanspruch des Gemeinschaftsrechts wiirde dies jedoch nicht
beeintrichtigen, es wiirde folglich weiter Geltung in Osterreich beanspruchen. In der Folge
miissten die Unionsorgane Vertragsverletzungsverfahren bzw  wohl sogar ein
Sanktionsverfahren nach Art 7 EUV einleiten. Im Ergebnis wiirde die paradoxe Situation
eintreten, dass die Union dem Staat ndmlich im Sanktionsverfahren Rechte entziechen miisste,
die dieser gar nicht mehr in Anspruch nehmen will. Entsprechende Sanktionen miissten also
darauf gerichtet sein, eine Losung dieses Dilemmas herbeizufiihren oder den Staat zu

zwingen, wieder einen unionsrechtskonformen Zustand herzustellen.
D. Notwendiger Rang der innerstaatlichen Rechtsakte
1. Gesamtinderung der Bundesverfassung?

a) Volkerrechtliche Ebene
Das Bundesverfassungsrecht sieht seit der B-VG-Nov BGBI I 2008/2 ein eigenes Verfahren

zur Anderung der vertraglichen Grundlagen der EU vor. Nach Art 50 Abs 4 B-VG diirfen
Vertrdge, durch die die vertraglichen Grundlagen der EU geédndert werden, nur mit
Genehmigung des Nationalrates und Zustimmung des Bundesrates abgeschlossen werden,
wobei Art 44 Abs 3 B-VG unberiihrt bleibt. Nach den Mat™' soll dieser letzte Halbsatz
klarstellen, dass das soeben beschriebene Verfahren auf gesamtindernde Vertrige keine
Anwendung findet. Hierfiir ist weiterhin eine bundesverfassungsesetzliche Erméchtigung
ndtig, die ihrerseits einer Volksabstimmung zu unterziehen ist.

Die Frage, ob eine Vertragsbeendigung einer zwingenden Volksabstimmung gem Art 44 Abs

3 B-VG zu unterziehen ist, bloB auf den fiir die Vertragsbeendigung nétigen contrarius actus

' EBRV 314 BIgNR 23. GP 9.
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zum BeitrittsBVG zu reduzieren,”® greift jedoch zu kurz. Eine andere Position vertritt
Griller®, nach dessen Ansicht das BeitrittsBVG lediglich zum Abschluss des
Beitrittsvertrages ermichtige, aber keine Verpflichtung der in Art II BeitrittsBVG genannten
Vertretungskorper enthalte. Damit bestiinde keine auf Ebene der verfassungsrechtlichen
Grundordnung festgeschriebene Mitgliedschaftspflicht. Nach dieser Ansicht wiirde ein
Austritt aus der EU zwar materiell eine Gesamtinderung der Bundesverfassung bewirken®,
miisste formell jedoch keiner Volksabstimmung unterzogen werden. Griller begriindet dies
damit, dass die parlamentarische Genehmigung des Beitrittsvertrages gem Art II BeitrittsBVG
eine von der Volksabstimmung iiber das BeitrittsBVG entkoppelte politische Entscheidung
sei.’® Der contrarius actus zum Beitritt Osterreichs zur Union wire daher ein gem Art II
BeitrittsBVG gefasster Beschluss zur Beendigung der Mitgliedschaft in der Union.

Ohlinger bringt gegen die These Grillers vor, dass der tatsichliche Gegenstand der
Volksabstimmung iiber das BeitrittsBVG der EU-Beitritt Osterreichs war, eine Beendigung
der Mitgliedschaft somit einer erneuten Volksabstimmung zu unterziehen wire. Diese auf den

566 . .
erweist sich mE

realpsychischen Willen des abstimmenden Volkes abstellende Ansicht
jedoch als verfehlt, da der Gegenstand der Volksabstimmung gerade eben das zum
Vertragsabschluss erméchtigende BeitrittsBVG, nicht aber der Beitrittsvertrag selbst war.>®’
Wesentlich erscheint mE vielmehr, ob Art I BeitrittsBVG iiberhaupt einen contrarius actus
vorsieht. Der Wortlaut der Bestimmung zielt ndmlich auf den Abschluss des Vertrages und
die dafiir erforderliche Genehmigung durch die Vertretungskorper ab, und die Intention des
Verfassungsgesetzgebers lag wohl auch unzweifelhaft in der Schaffung eines Modus, um den
Beitritt zur EU durchfiihren zu konnen, nicht aber, um zukiinftige Vertragsdnderungen zu
prijudizieren.”®® Es fithren daher weder eine realpsychische noch eine auf das BeitrittsBVG
alleine abstellende Sichtweise zu einem Ergebnis hinsichtlich der Frage, ob eine Beendigung
der Mitgliedschaft in der EU eine volksabstimmungspflichtige Gesamtinderung der

Bundesverfassung wire. Ankniipfungspunkt zur Beurteilung dieser Frage muss vielmehr die

verfassungsrechtliche Grundordnung selbst sein, und zwar in ihrer durch den EU-Beitritt

%62 S0 Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht IV, BeitrittsBVG Rz 16.

363 Griller, ZFRV 1995, 89 (92 f).

4 Vgl Griller, ZfRV 1995, 89 (92 f) bei FN 8 und FN 45.

365 Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht IV, BeitrittsBVG Rz 16 bei FN 63.

366 Ahnlich auch Janko, Gesamténderung, 164 ff.

%7 Zur Problematik der Beriicksichtigung des realpsychischen Willens des Normsetzers als Gegenstand der
Interpretation vgl oben V.G.2.

368 Vgl zutreffend die Kritik von Stoger in Mayer, EUV/EGV, Art 312 EGV Rz 31. Stéger geht davon aus, dass
die durch das BeitrittsBVG erteilte Ermachtigung zum Abschluss des Beitrittsvertrages mit dem Abschluss
des Vertrages erschopft ist, also keine Erméachtigung fiir einen contrarius actus enthalt.
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modifizierten Form. Durch eine Beendigung der Mitgliedschaft wiirde nidmlich die
verfassungsrechtliche Grundordnung auf jenen Stand zuriickgefiihrt werden, den sie vor dem
EU-Beitritt hatte. Geht man mit Stéger davon aus, dass die sich die Erméchtigungswirkung
von Art II BeitrittsBVG lediglich auf die einmalige Zustimmungsmdglichkeit zum
Beitrittsvertrag bezieht und sich darin erschopft, ldsst sich aus dieser Erméchtigung kein
Schluss darauf ziehen, wie ein allfdlliger contrarius actus zu dieser Zustimmung auszusehen
hitte. Vielmehr noch ist davon auszugehen, dass sich aus Art II BeitrittsBVG zuldssigerweise

3% Damit ist zwar das

gar keine Erméchtigung zur Setzung eines contrarius actus ergibt.
Argument, dass ohne Genehmigung des Beitrittsvertrages ,,alles beim Alten geblieben wire,
retrospektiv gesehen zutreffend, aber ist fiir die Beurteilung der Gesamtédnderungsrelevanz
eines aktuellen Austritts bedeutungslos. Durch die Punktualitit der Erméchtigung geht diese
nidmlich nur in eine Richtung, sobald von ihr Gebrauch gemacht wurde und das verwiesene
Unionsrecht iibernommen wurde, hat sich die Tiire gleichsam geschlossen. Damit bleibt zur
Beurteilung der Gesamtdnderungsrelevanz eines EU-Austritts lediglich eine Beurteilung nach
den entsprechenden materiellen Auswirkungen iibrig. Diese materiellen Verdnderungen der
bundesverfassungsrechtlichen Grundordnung wiéren in der Folge zumeist von solcher
Intensitét, dass dies wohl in den meisten Féllen eine Gesamtidnderung der Bundesverfassung
darstellen wiirde.””

Uberdies ist zu bedenken, dass durch die Verschrinkung von innerstaatlichem Recht und
Unionsrecht auch die Vorgaben des Unionsrechts beachtlich hinsichtlich der Frage, in
welchem Rang eine Beendigung der Mitgliedschaft in der Union stehen miisste.
Ergebnisbezogen betrachtet wiirde eine Beendigung der Mitgliedschaft zu einem Resultat
fiihren, das einer materiellen Derogation stark dhneln wiirde.”’’ Durch die Mdglichkeit,
mittels einfachem BVG aus der Union auszutreten, wiirde das aus Art 49 EUV erflieBende
Derogationsverbot umgangen werden, und es konnte sich daher aus unionsrechtlicher Seite

die Verpflichtung ergeben, einen solchen Schritt im hochsten moglichen Rang des

innerstaatlichen Rechts im Wege einer Gesamtéderung der Bundesverfassung, durchzufiihren.

¥ ME darf man sich in dieser Hinsicht auch nicht von den in Art II BeitrittsBVG aufgezihlten
Zustimmungsquoren in die Irre fithren lassen. Hétte ndmlich der gesamtindernde Verfassungsgesetzgeber
ein niedrigeres Quorum angesetzt, wire in der Folge auch ein Austritt aus der EU auch mit einfacher
Mehrheit moglich gewesen. Zwar ldge dies in der Gestaltungsfreiheit des gesamtindernen
Bundesverfassungsgesetzgebers, doch wére ihm ein solcher Wille schwerlich zusinnbar. Aber auch dieses
Argument spricht fiir die Einmaligkeit der in Art IT BEitrittsBVG erteilten Erméchtigung, die sich nicht auf
zukiinftige Vertragsrevisionen auswirken soll.

Vgl zu den Verdnderungen der Grundprinzipien im Einzelnen Stéger in Mayer, EUV/EGV, Art 312 EGV Rz
34 f1.

"' vl hinsichtlich Art 6 Abs 1 EUV oben XIL.B.2.
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Abgesehen von der volkerrechtlichen Beinahe-Unzulédssigkeit einer einseitigen Beendigung
der Mitgliedschaft in der EU ergeben sich hinsichtlich der innerstaatlichen Behandlung durch
die verfassungsrechtliche Neuregelung der innerstaatlichen Genehmigung von Vertragen, die
die Rechtsgrundlage der EU #ndern, keine wesentlichen Anderungen. Zwar ist das Regime
des Art 50 B-VG nicht direkt anwendbar, da dort lediglich von Staatsvertrigen, die die
vertraglichen Grundlagen der EU éndern, die Rede ist. Da aber auch hier die
verfassungsrechtliche Grundordnung erheblich verdndert wird, bediirfte der Fall der
einseitigen Beendigung der Mitgliedschaft in den meisten Féllen einer im Rang der
Grundprinzipien erteilten bundesverfassungsgesetzlichen Ermichtigung.”’

Fraglich konnte allenfalls sein, ob eine einseitige Vertragsbeendigung, die ohne eine solche
Ermichtigung (und damit verfassungswidrig) ausgesprochen wird, volkerrechtlich dennoch
wirksam wird. Dies ist nach Art 46 Abs 1 WVK dann nicht der Fall, wenn der Verstof3 gegen
innerstaatliches Recht offenkundig ist. Art 46 Abs 2 WVK definiert diese Offenkundigkeit
ndher: Ein Verstol} ist dann offenkundig, wenn er fiir jeden Staat, der sich im Einklang mit der

3 .
Dieser

allgemeinen Ubung nach Treu und Glauben verhilt, objektiv erkennbar ist.”’
Tatbestand ist mE durch das Fehlen einer innerstaatlichen Erméchtigung erfiillt, da fiir
Anderungen des Primirrechts nach Art 48 EUV die Einhaltung der verfassungsrechtlichen
Bestimmungen  des  Mitgliedstaates  ausdriicklich ~ vorgeschrieben  ist. Der
OffenkundigkeitsmafBstab des Art 46 Abs 2 WVK wird durch diesen Verweis verschirft,
sodass auch Verstof3e, die nach der WVK nicht ins Gewicht fallen wiirden, idZ von Relevanz
sind. Das Fehlen einer Erméchtigung flir einen solchen Schritt, der derart mafBigebliche

Anderungen im Rechtsbestand des jeweiligen Staates bewirkten wiirde stellt mE einen

solchen objektiv erkennbaren schweren Verstof3 gegen das innerstaatliche Recht dar.

b) Aufhebung der Genehmigungsgesetze
Anders als bei der volkerrechtlichen Beendigung der sich aus dem EUV ergebenden

Rechtspflichten, wo sich eine Gesamtinderung der Bundesverfassung aus den materiellen

Anderungen der verfassungsrechtlichen Grundordnung ergeben wiirde, wire die Aufhebung

2 Eine Beendigung der Mitgliedschaft, die sich auf eine bloB im Rang einfachen Bundesverfassungsrechts
erteilte Erméchtigung stiitzt, bediirfte mE einer spezifischen faktischen Konstellation. Hier miisste auf Ebene
der Union eine weit reichende Entfremdung des geltenden Unionsrechts von jenem Status stattfinden, dem
sich Osterreich im Zeitpunkt seines EU-Beitritts unterworfen hat. Dies wire lediglich durch
Sekundérrechtsakte bzw ultra vires-Akte des EuGH moglich, da eine Primérrechtsdnderung ohnehin einer
innerstaatlichen Grundlage bediirfte. In jedem Fall kommt es auch unter dem Blickwinkel dieser speziellen
Konstellation auf eine materielle Betrachtung der Auswirkungen der Beendigung der Mitgliedschaft auf die
verfassungsrechtliche Grundordnung an.

B Vgl Fischer/Kock, Volkerrecht® Rz 251.
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des BeitrittsBVG schon rein formell als Gesamtidnderung der Bundesverfassung anzusehen,
da die vollstindige Aufhebung der leg cit nur durch contrarius actus erfolgen konnte.”"*
Allerdings stellt sich die Frage, ob bei der rein innerstaatlichen Geltungsbeendigung des
BeitrittsBVG und der damit verbundenen Authebung der weiteren innerstaatlichen
Rechtsgrundlagen der EU-Mitgliedschaft Osterreichs nicht genau ein Anwendungsfall des
Verbots der Derogation von Unionsrecht durch innerstaatliches Verfassungsrecht vorlége,
was die Unmoglichkeit des verfassungsmiaBigen Zustandekommens eines das BeitrittsBVG
aufhebenden BVG zur Folge hitte.””

Dies ist mE grundsitzlich zu bejahen, wenngleich eine gewisse Differenzierung notwendig
ist. Die Authebung des BeitrittsBVG bewirkt im Ergebnis namlich eine materielle Derogation
des gesamten gemeinschafts- und unionsrechtlichen Besitzstandes. Hinsichtlich des
unmittelbar geltenden und vorrangig anzuwendenden Primirrechts wére davon auszugehen,
dass das innerstaatliche BVG kraft Anwendungsvorranges verdringt werden miisste und
partiell gar nicht zur Anwendung kdme. Hinsichtlich des nicht unmittelbar anwendbaren
Vertragsrechts miisste von Verfassungs wegen das Verfahren nach Art 48 EUV zur
Anwendung gelangen. Kommt dieses allerdings wie in der hier besprochenen Konstellation
gerade nicht zur Anwendung und wird stattdessen die Geltungsbeendigung durch
innerstaatliche Rechtsakte herbeigefiihrt, greift das sich aus Art 48 EUV ergebende

Derogationsverbot.

2. Exkurs: EU-Mitgliedschaft als bundesverfassungsrechtliches

Grundprinzip?

a) Der bisherige Meinungsstand
Die bisher dargestellten Uberlegungen zu den Rechtswirkungen von Art 6 Abs 1 EUV auf das

Bundesverfassungsrecht konnten mE ein neues Licht auf die in der Lit bislang nahezu
einhellig verneinte Frage werfen, ob die verfassungsrechtliche Grundordnung ein
eigenstindiges Prinzip der Mitgliedschaft Osterreichs in der EU kennt. In den meisten Fillen
kann angenommen werden, dass die Beendigung der Mitgliedschaft — sofern sie
unionsrechtlich zuldssig ist — eine Gesamtdnderung der Bundesverfassung darstellt und somit
nur auf Grundlage eines gesamtindernden BVG zuldssig ist. Ob dariiber hinaus durch den

Beitritt Osterreichs ein neues Grundprinzip entstanden ist, ist unter Zugrundelegung einer

™ Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht IV, BeitrittsBVG Rz 16 mwN.
" Vgl hierzu oben XII.C.3.

148



induktiven Gesamtbetrachtung zu kliren.’’® Die Entstehung eines neuen Grundprinzips ist
dann anzunehmen, wenn entweder ein vollig neuer Leitgedanke in die Bundesverfassung
eingefiilhrt wird oder die Auswirkungen auf die bisherige verfassungsrechtliche
Grundordnung so weit von den bisher existenten Grundprinzipien abstrahierbar und
systematisierbar sind, dass sie qualitativ von dhnlichem Gewicht sind wie ein oder mehrere
bestehende Grundprinzipien.®”’

Rill/Schiiffer’™ fiihren gegen das Bestehen eines Grundprinzips der EU-Mitgliedschaft ins
Treffen, dass der Bundesverfassungsgesetzgeber seinen Willen zur Schaffung eines neuen
Grundprinzips hinreichend zum Ausdruck bringen miisse, wéhrend die blofle Erlassung eines
gesamtdndernden BVG per se nicht auf die Einflihrung eines neuen Grundprinzips schlieBen
lasse. Griller’” baut seine Ablehnung eines Prinzips der EU-Mitgliedschaft auf der Primisse
auf, dass die Mitgliedschaftsbeendigung in der EU auf Basis des erméchtigenden Charakters

80 Stiitzt

des BeitrittsBVG ohne Volksabstimmung durchgefiihrt werden kénnte. Ohlinger’
seine Ablehnung eines Grundprinzips EU-Mitgliedschaft auf die Rechtstechnik, die zur
Durchfiihrung des EU-Beitritts Osterreichs gew#hlt wurde: Diese habe némlich dazu gefiihrt,
dass durch den Dispens von der Bezeichnungspflicht statt einer Verfassungsidnderung eine
, Verfassungsdurchbrechung® stattgefunden habe, was wiederum zur Konsequenz habe, dass
die EU-Mitgliedschatft selbst nicht den Rang eines Grundprinzips hat.

Ausdriicklich angenommen hat die Existenz eines EU-Prinzips hingegen Baumgartner™®'. Er
bejaht ausdriicklich das Vorliegen einer Gesamtdnderung auf Basis einer induktiven
Betrachtung der Gesamtheit der jeweils in Frage kommenden Verfassungsbestimmungen, wie
sie auch der vorliegenden Arbeit hinsichtlich der Sinnermittlung der verfassungsrechtlichen

Grundordnung zu Grunde liegt.”™

Dass unter Anwendung dieser Methode ein neues Prinzip
nachgewiesen werden kann, stiitzt Baumgartner vor allem auf die gegen Ohlingers Ansicht
gerichtete These, das BeitrittsBVG dispensiere bloB das Primérrecht von der
verfassungsrechtlichen Grundordnung. Ein Dispens sei nach der Ansicht Baumgartners

nidmlich typischerweise blofl die Ausnahme von einer Regel, durch die Gravitét der durch den

376y gl oben II1.B.

71 Vgl allgemein Rill/Schdffer in Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 44 B-VG Rz 18.

S8 Rill/Schiiffer in Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 44 B-VG Rz 18 aE. Nach dieser Ansicht ist eine
solenne Erklarung des Verfassungsgesetzgebers in den Mat der wohl praktikabelste Weg, die Einfiihrung
eines neuen Grundprinzips erkennbar zu machen, allerdings ist diese Vorgehensweise rechtlich nicht
geboten.

P Griller, ZFRV 1995, 89 (95).

%0 Ohlinger in  Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht IV, BeitrittsBVG Rz 21; Ohlinger,

Verfassungsrecht’ Rz 136.

Baumgartner, EU-Mitgliedschaft und Grundrechtsschutz, 88 ff.

%2 Vgl oben III.
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EU-Beitritt Osterreichs bewirkten Anderungen sei jedoch das Regel-Ausnahme-Verhiltnis so
weit umgekehrt worden, dass sich aus dieser Anderung ein neues Baugesetz ergeben wiirde.
Den wesentlichen Gehalt des so neu geschaffenen Grundprinzips ortet Baumgartner in der
EU-Mitgliedschaft Osterreichs und den Rechtswirkungen des Gemeinschaftsrechts auf die

innerstaatliche Rechtsordnung.

b) Kritik

Die mE nicht zutreffem;e These, dass durch den ermichtigenden Charakter des BeitrittsBVG
den erméchtigten Organen die Mdglichkeit zukdme, im Verfahren nach Art II BeitrittsBVG —
und damit ohne Volksabstimmung — eine Beendigung der EU-Mitgliedschaft Osterreichs
herbeizufiihren, und aus diesem Grund das Bestehen eines eigenstindigen Prinzips der EU-
Mitgliedschaft nicht angenommen werden kann, wurde bereits oben behandelt.
Zuzustimmen ist der Ansicht von Rill/Schiiffer, dass zur Schaffung eines neuen Grundprinzips
jedenfalls ein entsprechender Wille des Verfassungsgesetzgebers vorhanden und insb unter
Zuhilfenahme der Gesetzesmaterialien ermittelbar sein muss. Wesentliche dogmatische
Grundlage der Ermittlung der verfassungsrechtlichen Grundordnung ist eine induktive
Betrachtung der gesamten Bundesverfassungsrechtsordnung. Fiihrte nun aber eine induktive
Gesamtbetrachtung zum Ergebnis, dass durch eine Verfassungsinderung im Verfahren nach
Art 44 Abs 3 1.Fall B-VG ein neues Grundprinzip geschaffen wurde, miisste sich der
gesamtidndernde Bundesverfassungsgesetzgeber wohl zusinnen lassen, ein neues Prinzip
geschaffen zu haben, selbst wenn ein entsprechender Wille nicht ausdriicklich kundgetan
wurde; dies muss jedenfalls gelten, soferne der Verfassungsgesetzgeber dem auf Grund der
Zusinnbarkeit erreichten Ergebnis nicht ausdriicklich widerspricht.”®* Dieses Ergebnis kann
sich auch auf die nach der zutreffenden herrschenden Meinung zur Bestimmung der
verfassungsrechtlichen Grundordnung heranzuziehende induktive Methode  stiitzen.
Andernfalls wére es ndmlich schwierig, den fiir die Grundordnung mafBigeblichen Fassungen
des B-VG andere Grundprinzipien zu entnehmen als die ausdriicklich im Text verankerten™®,
ndmlich jene, die sich alleine aus der Systematik des B-VG ergeben, nicht aber aus weiteren
Erkldrungen des historischen Verfassungsgesetzgebers.

Ohlingers Ansicht ist ebenfalls nicht zuzustimmen. Das von Baumgartner ins Treffen

gefiihrte Argument, ein Dispens sei lediglich eine partielle Ausnahme, wohingegen die

% Vgl oben XILD.1.

% 7Zu dieser Zusinnbarkeitsthese vgl Rill, Hermeneutik, in Vetter/Potacs, Hermeneutik, 62 f; Schéffer in FS
Rill, 595 (605 1).

Néamlich das demokratische, republikanische und bundesstaatliche Prinzip, die in Art 1 und 2 B-VG genannt
sind.
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Ubernahme des Unionsrechts eine massive und nachhaltige Verinderung bewirkt habe,
vermag die Ansicht Ohlingers alleine jedoch nicht zu widerlegen, da sich dessen Argument va
auf die mangels Bezeichnung nicht erfolgte Rangkoordination stiitzt, wofiir das Ausmal} der
Anderungen nicht erheblich ist. Allerdings iibersieht Ohlinger mE, dass die Unterscheidung
zwischen ,,Verfassungsanderung® und ,,Verfassungsdurchbrechung® (nicht nur, aber auch)*®
im hier interessierenden Zusammenhang nicht relevant ist, sondern vielmehr die Offnung der
Grundordnung fiir die Rechtsordnung der EU. Dass im Zuge dieser Offnung ein
Derogationsverhéltnis entstanden ist, wurde bereits dargelegt. Damit spielt jedoch die
Bezeichnung der entsprechenden Bestimmungen des Unionsrechts keine Rolle, sondern

alleine der materielle Gehalt der jeweiligen Bestimmung im Verhéltnis zur

verfassungsrechtlichen Grundordnung.

¢) Ergebnis
Im Lichte der dargestellten Lehrmeinungen und der bisherigen Ergebnisse der vorliegenden

Arbeit schiene es zumindest moglich, die Ablehnung eines verfassungsrechtlichen
Grundprinzips der EU-Mitgliedschaft Osterreichs stirker in Frage zu stellen als bislang der
Fall. Zwar mag der Verfassungsgesetzgeber des Jahres 1995 die Schaffung eines neuen
Prinzips nicht ausdriicklich genannt oder vor Augen gehabt haben, er wollte aber jedenfalls
die Moglichkeit einer Adaption der verfassungsrechtlichen Grundordnung dahingehend
schaffen, dass dem Geltungsanspruch des Unionsrechts vollstindig entsprochen werden
sollte.

Ausgehend von dieser grundlegenden Position des gesamtédndernden
Bundesverfassungsgesetzgebers ldsst sich ihm allerdings mE weder der ausdriickliche Wille,
ein neues Grundprinzip der Bundesverfassung zu schaffen, noch das Gegenteil hievon
zusinnen. Um hier zu einem Ergebnis zu gelangen, wird daher vor allem auf eine induktive
Gesamtschau der Grundordnung zuriickzugreifen sein. Ein neues Grundprinzip kann dann
angenommen werden, wenn sich die Auswirkungen auf die Grundordnung gesamthaft als
mehr darstellen als die ,,Summe der einzelnen Teile*, dh partieller Auswirkungen auf einzelne
Prinzipien.

Durch die Bindung an das Unionsrecht wurde dem Osterreichischen gesamtindernden
Bundesverfassungsgesetzgeber ein beachtlicher Teil seiner Dispositionsbefugnis iiber die
verfassungsrechtliche Grundordnung entzogen. Dariiber hinaus macht Art 6 Abs 1 EUV

grundlegende Vorgaben dahingehend, wie das Osterreichische Staatswesen zu organisieren ist,

% Zur  positivrechtlich  unerheblichen  Differenzierung  zwischen  Verfassungsdurchbrechung  und
Verfassungsanderung vgl oben V.B und V.G.
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was im Lichte der voranstehenden Ausfiihrungen die Annahme, dass ein neues Grundprinzip
geschaffen wurde, rechtfertigen konnte. Durch die Verbindung mehrerer Grundprinzipien in
Art 6 Abs 1 EUV ist ndmlich die Moglichkeit der beliebigen inneren Modifikation der
verfassungsrechtlichen Grundordnung im Wege der Gesamtidnderung der Bundesverfassung
beseitigt worden. Als Folge der Mitgliedschaft in der EU wurde somit das Verhéltnis der
Grundprinzipien zueinander zwar nicht absolut festgeschrieben, jdenfalls aber enger verzahnt.
Dennoch ist das Vorliegen eines abstrakten Grundprinzips EU-Mitgliedschaft im Ergebnis zu
verneinen: Es kann bei einem solchen (hypothetischen) Grundprinzip nicht auf die
Mitgliedschaft Osterreichs in der EU per se ankommen, da durch die Annahme des Bestehens
eines Grundprinzips EU-Mitgliedschaft ohne Berlicksichtigung der jeweiligen konkreten
Ausgestaltung der EU (die ja selbst ein dynamisches Gebilde ist) jegliche Weiterentwicklung
der EU von den innerstaatlichen verfassungsrechtlichen Vorgaben entkoppelt wire. Dies ist
nach einhelliger Meinung jedoch nicht der Fall, vielmehr ist jede Weiterentwicklung der
Verfasstheit der EU am innerstaatlichen Verfassungsrecht zu messen.”®’

Nicht zu leugnen ist hingegen der Umstand, dass sich durch die Mitgliedschaft in der EU
jedenfalls erhebliche Modifikationen der verfassungsrechtlichen Grundordnung ergeben
haben, die sich aus deren Verhiltnis zum Primérrecht — hier insb Art 6 Abs 1 EUV — ergeben.
Ob sich diese Modifikationen allerdings zu einem eigenen Prinzip verdichten, ist eine reine
Frage der inneren Systematik der verfassungsrechtlichen Grundordnung und hat mit der Frage
der Beendigung der Mitgliedschaft Osterreichs in der EU nichts zu tun. Ein solches
Grundprinzip wire daher auch kein Grundprinzip , EU-Mitgliedschaft®, sondern
zweckmiBigerweise eher als Grundprinzip ,,Summe jener Bestimmungen der
verfassungsrechtlichen Grundordnung, die durch das Unionsrecht eine Modifikation erfahren
haben* zu bezeichnen. Allerdings ldsst sich schon alleine auf Grund dieser Bezeichnung

erahnen, dass eine solche Annahme doch einigermal3en kiinstlich wére.

E. Exkurs: Weitergeltung als Gewohnheitsrecht bzw allgemeine

Rechtsgrundsitze des Volkerrechts?

1. Allgemeines

Sollte es Osterreich trotz der beschriebenen hohen Hiirden dennoch gelingen, sich durch die
Beendigung seiner Mitgliedschaft in der EU seiner Bindungen aus Art 6 Abs 1 EUV sowie
der anderen zu einer demokratischen Staatsorganisation verpflichtenden Bestimmungen zu

entledigen, stellt sich noch die Frage, ob sich aus den Regeln des allgemeinen Volkerrechts

7 Vgl etwa Rill/Schiffer in Rill/Schdffer, Bundesverfassungsrecht I, Art 44 B-VG Rz 52 mwN.
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(dh va des Gewohnheitsrechts) eine iiber die EU-Mitgliedschaft hinausreichende Bindung an
die Grundsitze des Art 6 Abs 1 EUV ergeben konnte. Ob dies der Fall sein kann, hingt vor
allem von dem Verstidndnis ab, das man Art 9 Abs 1 B-VG zu Grunde legt.

2. Volkerrechtliche Grundsitze im B-VG

Die Stellung der allgemein anerkannten Regeln des Volkerrechts im Osterreichischen Recht
regelt Art 9 Abs 1 B-VG. Nach dieser Bestimmung gelten diese Regeln, die das
Volkergewohnheitsrecht und die allgemein anerkannten Rechtsgrundsitze des Volkerrechts
umfassen,”™ als Bestandteile des Bundesrechts. Ob diese Regeln den Verfassungsgesetzgeber
binden, ist nicht vollstdndig geklirt, nachdem Art 9 Abs 1 B-VG mangels eines speziellen
Transformationsverfahrens keine Rangzuweisung fiir diese Regeln vorsieht.

Der VfGH nimmt in seiner Rsp an, dass die durch Art 9 Abs 1 B-VG transformierten
Vélkerrechtsregeln im Rang einfachen Gesetzesrechts stehen.” Die in der Lit herrschende

Meinung folgt hingegen der von Rill>*°

entwickelten Mezzanintheorie, nach der diese Regeln
rangmdfig zwischen einfachem Bundesrecht und Bundesverfassungsrecht stehen. Zur
Verneinung des Verfassungsranges stiitzt sie sich auf den Wortlaut von Art 9 Abs 1 B-VG,
der nur von Bundesrecht, nicht aber von Bundesverfassungsrecht spricht, die Geltung als
Bundesverfassungsrecht bediirfe jedoch gem Art 44 und 50 B-VG einer ausdriicklichen
Bezeichnung. Uberdies rezipiere Art 149 B-VG gewisse Bestimmungen des StV von St.
Germain ausdriicklich als Verfassungsbestimmungen, was Art 9 Abs 1 B-VG gerade eben
nicht tut. E contrario sei deshalb eine Differenzierung im Sinne einer Durchbrechung dieses

591 < - . . .
Vielmehr ist nach dieser Theorie von

Grundsatzes durch Art 9 B-VG nicht anzunehmen.
Relevanz, ob in Art 9 B-VG oder an anderer Stelle die Bindung des einfachen Gesetzgebers
an die allgemein anerkannten Regeln des Volkerrechts ausgeschlossen wird. Da ein solcher
Bindungsausschluss nicht normiert ist, binden die allgemeinen Regeln des Volkerrechts den
einfachen Gesetzgeber qua Art 9 B-VG, woraus sich die Zwischenstufe der allgemeinen
Regeln des Volkerrechts ergibt.””

Im Gegensatz dazu geht die sog Analogietheorie von einer materiellen Einordnung der
allgemeinen Grundsitze des Vélkerrechts aus. Ermacora®” geht vom Konzept dynamischer

Transformation aus, staatliches Recht kommt somit gegen allgemeine Regeln des

¥ Vgl Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht I1/1, Art 9 B-VG Rz 6 f.

¥ VfSlg 2680/1954.

%" Rill, Der Rang der allgemein anerkannten Regeln des Volkerrechts, ZOR 1959/1960, 439.

S Rill, ZOR 1959/60, 439 (446); Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht II/1, Art 9 B-VG Rz
23 mwN; Thienel, Osterreichische Staatsbiirgerschaft II, 51 f.

92 Rill, ZOR 1959/60, 439 (447).

% Ermacora, Verfassungsgerichtshof, 354.
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Volkerrechts iiberhaupt nicht zu Stande, da ihm durch die permanente Transformation sofort

wieder derogiert wird. Walter™*

hingegen schrinkt diese Idee dahingehend ein, dass Art 9
Abs 1 B-VG zwar als dauernder Transformator wirkt, sich in dieser Wirkung allerdings nicht
auf innerstaatlich aufgehobene Vorschriften erstreckt. Andere Theorien siedeln die geméf Art
9 Abs 1 B-VG transformierten Regeln im Verfassungsrang an’”> oder sehen in Art 9 B-VG

. 596
einen bloBen Programmsatz™"".

3. Ergebnis

Unabhéngig davon, dass der Nachweis einer volkergewohnheitsrechtlichen Bindung des
osterreichischen Verfassungsgesetzgebers an ein dort ,,geregeltes” demokratisches Prinzip

397 steht es

wohl bereits auf volkerrechtlicher Ebene kaum bis gar nicht gefiihrt werden konnte,
auf Basis der herrschenden Lehre der Mezzanintheorie bereits dem einfachen
Verfassungsgesetzgeber frei, sich der Bindung von aus Art 9 Abs 1 B-VG transformierten
Normen des allgemeinen Volkerrechts durch Erlassung eines einfachen BVG zu entziehen.
Die alleinige Moglichkeit, eine weiter reichende Bindung an die Grundsitze des Volkerrechts
anzunchmen, bote sich daher auf Grund der Analogietheorie, wo die volkerrechtlichen
Bestimmungen Verfassungsrang oder gar den Rang der verfassungsrechtlichen Grundordnung
einnehmen wiirden. Doch selbst dort ist bloB3 der einfache Verfassungsgesetzgeber an gewisse
Schranken gebunden.

Einschriankend ist zuerst anzunehmen, dass selbst eine durch Art 9 Abs 1 B-VG

transformierte Norm nicht im Rang der verfassungsrechtlichen Grundordnung stehen kann.

Hierzu miisste ndmlich Art 9 Abs 1 B-VG Teil der verfassungsrechtlichen Grundordnung

% Vgl  Walter, Bundesverfassungsrecht, 170 FN 34. Ohlinger geht in  Korinek/Holoubek,
Bundesverfassungsrecht 1I/1, Art 9 B-VG Rz 19 davon aus, dass sich die Theorie Walters als argumentum
ad absurdum selbst widerlege, da als Konsequenz dieser Theorie jedes Osterreichische Organ, das eine
allgemeine Volkerrechtsregel anwenden will, zu priifen hétte, ob diese Norm nicht zwischenzeitlich
innerstaatlich aufgehoben worden ist.

Diese Argumentation ist jedoch methodisch unhaltbar: Zum einen hat jedes Organ vor Anwendung einer

Norm zu priifen, ob sie (noch) in Geltung steht, zum anderen hat schon Walter in dem vom Ohlinger

kritisierten Text gleichsam antizipativ und zutreffend erortert, dass die Frage nach der Bindung von Organen

den Blick auf das eigentliche Problem, ndmlich die Frage der Stellung von Rechtssatzformen zueinander
verstellt.

So Kéck, Das allgemeine Volkerrecht, in Schambeck, Das Bundes-Verfassungsgesetz und seine

Entwicklung, 763; Hellbling, Art 9 B-VG einmal einfach gesehen, in FS Merkl, 71 (94).

So Rotter, Die allgemein anerkannten Regeln des Vélkerrechts im dsterreichischen Verfassungsrecht, ZOR

1976, 1 (30).

7 Zu den Voraussetzungen der Herausbildung von Volkergewohnheitsrecht und —allgemeinen
Rechtsgrundsitzen zihlt insb, dass eine von einer rechtlichen Uberzeugung getragene dauerhafte staatliche
Praxis besteht, vgl hierzu Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht 11/1, Art 9 B-VG Rz 6.
Dass eine derartige Ubung nach der Beendigung der Bindung an Art 6 Abs 1 EUV bestehen kénnte,
erscheint nur schwer vorstellbar.

595
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sein, da ansonsten das im hochsten Rang (verfassungsrechtliche Grundordnung)
transformierte Recht durch rangméBig niedrigeres Recht auBler Kraft gesetzt werden

konnte.>”®

Dass Art 9 Abs 1 B-VG der verfassungsrechtlichen Grundordnung zuzurechnen ist,
ist angesichts des dem B-VG zu Grunde liegenden Prinzips des Vorrangs staatlichen Rechts
vor dem Voélkerrecht nicht anzunehmen.”” Damit konnte aber der gesamtindernde
Verfassungsgesetzgeber jegliche Anderung der Bundesverfassung anordnen, die
entsprechende volkerrechtliche Verpflichtung wiirde invalidieren.

Der einfache Bundesverfassungsgesetzgeber hingegen miisste, um einer diesfalls einfach-
verfassungsgesetzlichen Bindung zu entgehen, Art 9 Abs 1 B-VG édndern, woran er wiederum
durch nichts gehindert ist. Im Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass eine Bindung

des Verfassungsgesetzgebers an demokratische Prinzipien qua Art 9 Abs 1 B-VG nicht in der

Form aufrechterhalten werden kann, wie sie derzeit aus Art 6 Abs 1 EUV erflief3t.

% Vgl zu diesem Schutzfunktionsprinzip oben XI.C.3. (b) (4).
% Vgl ausfiihrlich Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht I1/1, Art 9 B-VG Rz 23 mwN.
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XIV. Ausblick: Verfassungsvertragsentwurf, Reformvertrag von Lissabon

und deren Auswirkungen auf die verfassungsrechtliche Grundordnung

A. Allgemeines

Das geltende Primérrecht, insb die institutionelle Ausgestaltung der Union, ist seit dem
Beitritt von zehn Staaten im Jahr 2004 und weiterer zwei Staaten im Jahr 2007 nicht mehr in
der Lage, die Entscheidungsfindung und Rechtsetzung in der EU effizient zu regeln. Insb ist
es mit dem NV nicht gelungen, die als bestehend erkannten Defizite auszurdumen.®” Eine
grundlegende Neugestaltung der vertraglichen Grundlagen der Union war daher notwendig.

Der urspriingliche Versuch einer grundlegenden Neukodifikation des gesamten Primirrechts
war der Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa (VVE), der jedoch nicht in Geltung treten
konnte, da der Ratifikationsprozess nach zwei gescheiterten Referenden in Frankreich und

den Niederlanden nicht fortgesetzt wurde.®"'

Nach einer Nachdenkpause wurde daher der
Reformvertrag von Lissabon erarbeitet. An Stelle einer vollstaindigen Neukodifikation des
Primirrechts kam es zu einer Uberarbeitung der bisherigen vertraglichen Grundlagen der EU
bzw soll es zu einer solchen kommen. Der EUV soll nach diesem Vertragswerk seine
Bezeichnung behalten, der EGV hingegen wird in Folge des Aufgehens der EG in der EU
zum Vertrag iiber die Arbeitsweise der EU (VAEU).

Beiden Vertragen ist gemein, dass sie nicht dem geltenden Rechtsbestand angehoren, sondern
sich in der Phase der Ratifikation durch die Mitgliedstaaten befinden. Der VVE wird nach der
Ablehnung in zwei Referenden wohl niemals in Kraft treten, nachdem keine weiteren
Ratifikationsvorgénge gesetzt werden. Hinsichtlich des LV, der die wesentlichen Regelungen
des VVE gleichsam ,retten” soll, ohne zugleich die stark ausgeprigte Verfassungssymbolik
des VVE zu iibernchmen,” wire eine Prognose reine Spekulation, da der

Ratifikationsprozess zwar noch im Gang ist, aber Irland sich in einem (ersten) Referendum

gegen die Ratifikation des Vertrages ausgesprochen hat und der weitere politische Verlauf der

690 Fischer, Der Vertrag von Lissabon, 17.

O Fischer, Vertrag, 20 f.

2 Vgl Terhechte, Der Vertrag von Lissabon: Grundlegende Verfassungsurkunde der europiischen
Rechtsgemeinschaft oder technischer Anderungsvertrag? EuR 2008, 143 (175, 188), der davon spricht, dass
der LV im Vergleich zum VVE einige rhetorische Riickstufungen erfahren hat, jedoch zu ca 95 % mit dem
VVE inhaltsgleich ist.
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Ratifikation noch nicht absehbar ist.®*

Dennoch scheint es zweckméBig, in einem Ausblick
auf diese Vertragswerke einzugehen, da aus den Entwiirfen jedenfalls klar erkennbar wird, in
welche Richtung sich die rechtspolitischen Pléne flir das Primédrrecht bewegen. Dass in
diesem Kapitel auch der gescheiterte VVE behandelt wird, obwohl er nicht in Kraft treten
wird, liegt daran, dass die hierzu verfligbare Lit noch wesentlich breiter ist, als dies momentan
hinsichtlich des LV der Fall ist. Uberdies sind die Parallelen zwischen VVE und dem LV so

erheblich, dass im Zuge der Ratifikation des LV in beachtlichem Ausmal} auf Diskussionen

rekurriert wurde, die im Zuge der Ratifikation des VVE gefiihrt wurden.®**

B. Neuformulierung des Prinzipienkatalogs

Sowohl VVE als auch im EUV idF des LV entalten dem Wortlaut von Art 6 Abs 1 EUV idgF
sehr dhnliche Bestimmungen. Art I-2 VVE besagt, dass es sich bei den Werten, auf die sich
die Union griindet, um die Achtung der Menschenwiirde, Freiheit, Demokratie,
Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der Menschenrechte einschlieBlich der Rechte der
Personen, die Minderheiten angehdren, handelt. Nach Satz 2 leg cit sind diese Werte allen
Mitgliedstaaten in einer Gesellschaft gemeinsam, die sich durch Pluralismus,
Nichtdiskriminierung, Toleranz, Gerechtigkeit, Solidaritit und die Gleichheit von Frauen und
Minnern auszeichnet. Art la (2) EUV idF des LV iibernimmt diese Formulierung
wortgleich.

Im Vergleich zu Art 6 Abs 1 EUV fallen zwei wesentliche Unterschiede ins Auge. So ist zum
Ersten die wesentlich erweitere Formulierung der neuen Bestimmungen auftillig, die nicht
nur die Achtung der Menschenwiirde und die Wahrung von Minderheitenrechten ausdriicklich
in ihren Prinzipienkatalog aufnimmt, sondern iiberdies in ihrem zweiten Satz stark
wertbezogene Anforderungen an die Gesellschaft der Union festschreibt. AuBerdem sprechen
die neuen Vertragsbestimmungen ausdriicklich nicht mehr von Grundsitzen, auf denen die
EU beruht, sondern von Werten, auf die sich die EU griindet. Es ldsst sich aus diesen

Unterschieden allerdings nicht ableiten, dass Art 1a (2) EUV idF des LV einen wesentlich

3 Die grundlegenden Bedenken, dass Deutschland aus verfassungsrechtlichen Griinden den LV nicht
ratifizieren konnte, habe sich als nicht begriindet erwiesen. Zwar hat das BVerfG jingst das dt
Zustimmungsgesetz zum LV als verfassungswidrig aufgehoben, den Vertrag im Ubrigen aber als mit dem
GG vereinbar angesehen (BVerfG 30.6.2009, 2 BvR 1010/08 ua).

64 Vgl hierzu den AB 484 BIgNR 23 GP 23.

%5 Die doppelte Artikelbezeichnung ergibt sich aus der hinsichtlich des Vertrages gewihlten
Novellierungstechnik. Da es sich beim Vertrag von Lissabon nicht um eine Neukodifikation handelt, werden
die neuen Bestimmungen in die Vertrige eingefiigt. Um eine allzu komplexe Artikelbezeichnung zu
vermeiden, werden die Art im Vertrag neu nummeriert. Zur besseren Orientierung werden die alte
Bezeichnung und die neue Bezeichnung genannt, die neue Artikelnummer ist die in Klammer stehende.
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anderen Norminhalt erhielte, als er Art 6 Abs 1 EUV innewohnt. So betont Fischer®®®
zutreffend, dass dem Umstand, dass anstelle von Grundsitzen nunmehr Werte normiert
werden, keine Anderung des normativen Gehalts dieser Bestimmung zu entnehmen ist,
allerdings ohne dies niher zu begriinden.®”’ Dass diese Ansicht zutrifft, ergibt sich aus der
Funktion von Verfassungsstrukturprinzipien, die grundsdtzliche und ideologische

Wertungsentscheidungen positivieren sollen.*”®

In diesem Lichte ist die Bezeichnung der zu
Strukturprinzipien erkldrten Grundsdtze bzw Werte rechtlich nicht erheblich, da jeder
rechtlich positivierte leitende Verfassungsgrundsatz einen Wert im Recht verankert, den der
Verfassungsgesetzgeber auf Grund einer Wertentscheidung als verankerungswiirdig
angesehen hat.

Ahnlich verhilt es sich mit dem stark erweiterten Wertekatalog. Der zweite Satz der neu
formulierten Grundsatzbestimmung driickt wie bereits bisher aus, dass die Mitgliedstaaten an
die in Satz 1 normierten Werte gebunden sind. Der Bezug auf bestimmte Kriterien, nach
denen diese Gesellschaften ausgestaltet sind, ist jedoch mE eine lediglich deklarative
Verstirkung der bereits zuvor normierten Werte. Insbesondere ldsst sich auf Grund der
Formulierung nicht annehmen, dass eine Verselbstindigung der in Satz 1 normierten Werte
von der Induktionsbasis der mitgliedstaatlichen Verfassungsordnungen®” stattfinden soll.
Nicht viel anders verhilt es sich mit den neu ,,hinzugekommenen* Werten im ersten Satz von
Art I-2 VVE bzw Art 1a (2) EUV idF des LV. Die Achtung von Minderheitenrechten ist ein
unbestrittenes Kriterium rechtsstaatlicher Demokratie, da ansonsten die Demokratie zur
bloBen Diktatur der Mehrheit ausarten wiirde.®'’ Etwas problematischer scheint diese
Begriindung hinsichtlich des Wertes der Achtung der Menschenwiirde, der etwa in der Rsp
des BVerfG zu Art 1 GG eine weit reichende rechtliche Selbstindigkeit zukommt,®'! was zu
der Annahme fiihren konnte, dass hier ein neues Prinzip eingefiihrt werden sollte, das iiber die
bisherigen in Art 6 Abs 1 EUV normierten Grundsitze hinausgeht.®'?

Ein derartiges Verstiandnis lieBe sich jedoch auf Grund der zur Ermittlung des Sinngehalts der

Grundsitze bzw Werte, wie sie in Art 6 Abs 1 EUV, Art [-2 VVE und Art 1a (2) EUV idF des

606 Fischer, Vertrag , 110.

%7 Hatje/Kindt, Der Vertrag von Lissabon — Europa endlich in guter Verfassung? EuZW 2008, 1761 (1765).

aM Terhechte, EuR 2008, 143 (153 f), der davon ausgeht, dass der LV die Wertedimension der EU stark

anreichert, er leitet dies jedoch aus der neuen Textierung der Grundsatzbestimmung und einiger

Bestimmungen in den Vertriigen, nicht aber aus der Uberschrift der Homogemititsklausel ab.

Vgl Schiiffer, Verfassungsinterpretation, 69 f.

699" v gl hierzu oben VII:C.2.

619 Vgl hierzu bereits oben IV.E.2.

1" Vgl Starck in von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz I*, Art 1 Abs 1 GG Rz 13; der konkrete Gehalt der
Menschenwiirde ldsst sich jedoch nur einzelfallbezogen ermitteln.

812" Hatje/Kindt, EuZW 2008, 1761 (1765).
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LV festgeschrieben sind, maf3geblichen Induktionsmethode nicht begriinden. Es handelt sich

v q- . 613
namlich, wie Pernthaler

richtigerweise darlegt, bei der Menschenwiirde um ein dem
positiven Recht transzendentes ,,Prinzip“, das erst im Zusammenhalt mit einer konkreten
Grundrechtsordnung fassbar wird. Ansonsten bleibt es eine bloBe naturrechtliche Leerformel,
aus der sich dogmatisch nichts gewinnen ldsst.

Damit ldsst sich das Prinzip der Menschenwiirde allerdings in einem induktiven
Verfassungsvergleich nicht zu einem rational begriindbaren und normativ eigenstdndigen
rechtlichen Gehalt verdichten, sondern stellt sich — dhnlich wie auch das Prinzip der Freiheit,

das fiir sich gesehen ebenfalls kaum normativ definieren lasst®'

— als Manifestation jener
Verfassungsinhalte der Mitgliedstaaten dar, die auch die Grundsdtze der Demokratie und
Rechtsstaatlichkeit mit Inhalt erfiillen.®"

Im Ergebnis fiihren die Anderungen im Wortlaut von Art 6 Abs 1 EUV nicht zu einem
verdnderten Inhalt dieser Norm, die stirkere Wertbezogenheit und die damit verbundene
wertbezogene Aufladung des Normtextes diirfte aus der verstirkten ,,Verfassungssysmbolik*
des VVE resultieren. Nicht libersehen werden darf allerdings, dass durch die Vertragsrevision
neben der grundsitzlich vorherrschenden induktiven Bestimmung des Gehalts der
Nachfolgebestimmungen von Art 6 Abs 1 EUV durch die neu in die Vertrige
aufgenommenen Bestimmungen iiber die demokratischen Grundsitze der EU (Art [-46 VVE
bzw Art 8a [10] LV) und die neu normierte Verbindlichkeit der GrCH der deduktiven
Bestimmung dieses Gehalts auf Grund der Vertrdge selbst mehr Gewicht zukommt. Dies
andert inhaltlich allerdings auch nichts: Die GrCH bildet ndmlich lediglich die bereits zuvor
als allgemeine Rechtsgrundsitze anerkannten Grundlagen ab,®'® ihre Rechtsverbindlichkeit
bezieht sich jedoch jeweils nur auf den Vollzug des Unionsrechts. Hieraus lésst sich keine
wesentliche Anderung der materiellen Bindung der Mitgliedstaaten ableiten.®'”

Die Bestimmungen der Art 1-46 VVE und 8a (10) EUV idF der LV legen wortgleich fest,
dass die Arbeitsweise der Union auf der reprisentativen Demokratie beruht (Abs 1), Abs 2
legt fest, dass die Biirgerinnen und Biirger auf Unionsebene unmittelbar im Europdischen

Parlament vertreten sind. Es handelt sich hierbei im Wesentlichen um eine Deklara‘[ion,618 die

S13 " Pernthaler, Braucht ein positivrechtlicher Grundrechtskatalog das Rechtsprinzip der Menschenwiirde? in FS

Schiffer, 613 (618 f).

Vgl zu den wenig bestimmbaren Inhalten des Freiheitsbegriffs in Art 6 Abs 1 EUV schon Calliess in
Calliess/Ruffert, EUV/EGV?, Art 6 EUV Rz 11.

815 Vgl Calliess in Calliess/Ruffert, EUV/EGV", Art 1 GrCH Rz 25.

616 yg] oben VILC. 3. c).

57 Einzig die allgemeine Gerichtsgarantie gem Art 47 GrCH geht iiber den status quo deutlich hinaus; vgl
hierzu Klingenbrunner/Raptis, JRP 2008, 139 (144 f).

Fischer, Vertrag, 121.
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jedoch die Erkenntnis bestérkt, dass es sich beim Grundsatz der reprdsentativen Demokratie

um einen gemeinsamen Verfassungsgrundsatz der Mitgliedstaaten handelt.®'

C. Erweiterter bzw erstmaliger Anwendungsvorrang?

1. Allgemeines

Mit der Neugestaltung der Vertrdge ist eine grundlegende Neuordnung der Struktur der EU
verbunden. Die wohl wesentlichste Anderung ist die Aufldsung der Siulenstruktur der Union
bzw die Neugriindung einer einheitlichen, supranationalen Union. Dies wirft die Frage auf,
welche Auswirkungen diese grundsitzlich institutionelle Neugestaltung auf die bislang im
nicht durchgehend als supranational anerkannten Bereich des EUV hat. Dies hat insbesondere
im Hinblick auf Art 6 Abs 1 EUV erhebliches Gewicht, da seine Aufwertung einen

beachtlichen Effekt auf die mitgliedstaatlichen Verfassungsordnungen haben konnte.
2. Aufléosung der Saulenstruktur

a) Regelung in den Vertrigen
Die Auflosung der Séulenstruktur im VVE bewirkt, dass die bislang nicht der ersten Séule

angehorigen Regelungsbereiche der Vertrdge in der gemeinsamen Struktur, die der VVE
begriindet, aufgehen. Dies ergibt sich aus Art I-1 VVE, der die Griindung einer einzigen

620 Die Einheitlichkeit dieser Struktur findet ihren Ausdruck auch in Art I-7

Union normiert.
VVE, der festlegt, dass die EU Rechtspersonlichkeit besitzt.

Zwar bestehen im VVE nach wie vor Sonderregeln hinsichtlich der vormaligen zweiten und
dritten Sédule weiter, die es erlauben, weiterhin von unterschiedlichen Integrationsstufen zu
sprechen.®”! Dies ist jedoch mE hinsichtlich der Homogenititsklausel in Art I-2 VVE
unbeachtlich, da diese Sonderregeln die operative Ausiibung gewisser Politikbereiche
determinieren, der dort vorzufindende geringere Integrationsgrad aber nicht mehr mit der
Rechtsnatur der vertraglichen Grundlage in Zusammenhang gebracht werden kann. Hierfiir

spricht auch der Umstand, dass Art -6 VVE festlegt, dass die Verfassung Vorrang vor dem

Recht der Mitgliedstaaten haben soll, ohne zwischen bestimmten Vertragsteilen zu

89 Vgl Ruffert in Calliess/Ruffert, Verfassung der Europdischen Union, Art -46 VVE Rz 2 ff.

620 Vgl hierzu Calliess in Calliess/Ruffert, Verfassung, Art I-1 VVE Rz 7.

21 So Wichard in Calliess/Ruffert, Verfassung, Art I-7 VVE Rz 1. Beachtlich sind idZ auch die Regelungen in
IV-448 Abs 3 und Art 9 des Protokolls iiber die Ubergangsbestimmungen vom geltenden Primérrecht zum
LV, die im Wesentlichen bestimmen, dass bestehende Rechtsakte so lange in Geltung bleiben, bis sie von
den Organen abgedndert, aufgehoben der fiir nichtig erkldrt werden. Das Sekundérrecht der EU wird daher
noch fiir einige Zeit nach Inkrafttreten des EUV intergouvernemental bleiben, wobei abzuwarten bleibt, wie
der EuGH mit dieser Ubergangslésung umgehen wird.
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differenzieren. Eine ausdriickliche Vorrangklausel enthélt der LV im Gegensatz zum VVE
nicht, doch auch der LV 16st die Gliederung der EU nach Sdulen auf. Dies ergibt sich priméar
aus Art 1 EUV idF des LV, der die Griindung einer einheitlichen Europédischen Union
proklamiert, deren Grundlagen der EUV und der VAEU sind. Dariliber hinaus legt der
kiinftige Art 1 EUV fest, dass die Vertrage rechtlich gleichrangig sind, und dass die EU an die
Stelle der EG tritt, deren Rechtsnachfolger sie ist. Hierdurch wird eine einheitliche
Rechtsordnung geschaffen und das vormalig differenzierte Rechtssystem der Vertridge
zusammengefithrt.** Dass die Union Rechtspersonlichkeit besitzt, legt Art 46a (47) EUV
fest. An Stelle der ausdriicklichen Vorrangklausel findet sich in der Erkldrung Nr 17 der
Regierungskonferenz der Hinweis, dass die Vertrige und das von der Union auf der
Grundlage der Vertriage gesetzte Recht im Einklang mit der stdndigen Rsp des EuGH unter
den in dieser Rsp festgelegten Bedingungen Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten

2
haben.®

b) Konsequenzen
Aus der soeben dargestellten Vereinheitlichung der Struktur der EU konnen sich durchaus

gewichtige Konsequenzen fiir die Homogenititsbestimmungen ergeben. Der Einwand, der
hinsichtlich Art 6 Abs 1 EUV erhoben wird, er sei bloB eine volkerrechtliche Bestimmung,
deren Einhaltung weitest gehend im Belieben der Mitgliedstaaten stiinde, kann hinsichtlich
der Nachfolgebestimmungen von Art 6 Abs 1 EUV mit Sicherheit nicht mehr erhoben
werden, da die EU nur mehr supranationale vertragliche Grundlagen haben wird®** und sich
im Primirrecht keine innere Differenzierung zwischen den Regeln des EGV und des EUV
mehr findet.

Dies kann in der Konsequenz nichts anderes bedeuten, als dass die Nachfolgebestimmungen
von Art 6 Abs 1 EUV Teil des supranationalen Primérrechts sind und damit potenziell in der

Lage sind, mitgliedstaatliches Recht zu verdringen. ME sind die an Art 6 Abs 1 EUV

622 Fischer, Vertrag, 109.

633 Terhechte, EuR 2008, 143 (155); vgl auch das bei Fischer, Vertrag, 505 f abgedruckte Gutachten des
juristischen Dienstes des Rates, wo darauf hingewiesen wird, dass der Umstand, dass dieser Vorrang nicht
im Vertrag erwahnt wird, nichts an dessen Existenz und der bestehenden Rsp des EuGH éandert.

624 vgl auch Streinz, Aufbau des Verfassungsvertrages, in Hummer/Obwexer, Der Vertrag iiber eine Verfassung
fiir Europa, 87; Calliess in Calliess/Ruffert, Art I-1 VVE Rz 7; Hatje/Kindt, EuZW 2008, 1761 (1762)
relativieren dies dahingehend, dass die Anwendung des Vorranges in der zweiten und dritten Sdule noch fiir
Diskussionen sorgen diirfte. Terhechte, EuR 143 (155, 178) geht hingegen davon aus, dass die GASP
weiterhin intergouvernemental bleiben wird, da sie im Vertrag nicht der supranationalen Methode
unterworfen wird. Die letztgenannte Ansicht ist mE unzutreffend, da sie {ibersicht, dass mit der
Vereinheitlichung der vertraglichen Grundlagen der EU auch eine grundlegende Homogenisierung der
rechtlichen Grundlagen der Handlungsformen der Union einhergeht.
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ankniipfenden Vertragsbestimmungen damit als eine spezifisch zielgerichtete, eigens
geregelte Auspriagung der Loyalititspflicht der Mitgliedstaaten der EU gegeniiber zu sehen.
Nach Ansicht der hL wire dieser qualitative Sprung wohl von groem Gewicht fiir das
Verhéltnis zwischen Mitgliedstaaten und Union. Wie bereits dargelegt ist Art 6 Abs 1 EUV
jedoch bereits nach der geltenden Rechtslage keine rein vdlkerrechtliche Bestimmung,
sondern bindet die Mitgliedstaaten in erheblich weiterem Umfang und hétte auch nach dieser
Rechtslage des Potenzial, sich in Richtung einer sektoral besonders ausgeprigten
Loyalititspflicht zu entwickeln.®*

Es ist daher folglich auch am zweckmaBigsten, zur Interpretation dieser spezifischen
Loyalititspflicht auf die vom EuGH entwickelten Grundsitze zur Anwendung der ,,alten®,
allgemeinen Loyalititspflicht zuriickzugreifen.®*® Wendet man die vom EuGH hinsichtlich
der ,,herkdmmlichen* gemeinschaftsrechtlichen Loyalitétspflicht entwickelten Grundsétze an,
setzt die Wirkung dieser Bestimmungen erst bei einer verhidltnisméfBig weit reichenden
Konkretisierung der abstrakten Verpflichtung ein.®”’ Vor dem Einsetzen dieser Wirkung
besteht mE kein signifikanter Unterschied zur bisherigen Rechtslage. Der Schritt von der
bisherigen Rechtslage zur kiinftigen Rechtslage stellt sich folglich nach der hier vertretenen

Ansicht als nicht derart gravierend dar, wie dies die hL sehen wiirde.

3. Sonstige Unbeachtlichkeit der ausdriicklichen Vorrangklausel

Neben dieser strukturellen Umgestaltung der EU und deren Auswirkungen auf das
Unionsrecht nimmt sich die Wirkung der in Art [-6 VVE aufgenommenen ausdriicklichen
Vorrangklausel eher bescheiden aus. Art [-6 VVE schrinkt den Vorrang des VVE und des
Sekundirrechts ndmlich ausdriicklich auf Akte ein, die im Rahmen der Ausiibung von
Zustindigkeiten der Union gesetzt werden, bewirkt also keine Balanceverschiebung
hinsichtlich der Frage, ob ein Mitgliedstaat der EU gegeniiber die Unwirksamkeit eines
Rechtsaktes des Unionsrechts geltend machen darf, sondern schreibt im Wesentlichen den
status quo fest.®**

Dies zeigt auch die Erkldrung Nr 1 zur Schlussakte, wonach die Regierungskonferenz
feststellt, dass Art I-6 VVE lediglich die bisherige Rsp zum Ausdruck bringen soll. Diese
Erklarung ist gem Art IV-442 VVE Teil des Vertrages und hat entsprechend die gleiche

Verbindlichkeit wie der Vertrag selbst. Es liegt daher nahe, Art I-6 VVE lediglich als

625 Vgl Puttler in Calliess/Ruffert, Art I-5 VVE Rz 11; Calliess in Calliess/Ruffert, Verfassung, Art I-2 VVE Rz
36 f.

626 Vgl dazu oben IX.B.2.

627 Vgl oben IX.B.6.

628 Vgl Streinz, Aufbau, in Hummer/Obwexer, Vertrag, 86.
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deklaratorischen Verweis auf die bestehende Rsp des EuGH zu verstehen.®® Die erweiterten
Auswirkungen des Vorrangs ergeben sich ndmlich aus der Vertragsstruktur, nicht aber aus der

Vorrangklausel selbst.**’
4. Stirkung der unionsrechtlichen Korrektive

a) Subsidiarititsprinzip und Verhaltnismigigkeit
Das Prinzip der VerhidltnisméaBigkeit findet sich in Art I-11 Abs 4 VVE und 3b (5) Abs 1 und

3 EUV idF des LV erstmals ausdriicklich verankert, es war jedoch bereits zuvor als
allgemeiner Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts anerkannt, das sich auf Art 5 Abs 3
EGV stiitzten lieB.’' Ahnliches gilt fiir das in Art I-11 Abs 3 VVE und Art 3b (5) Abs 1 und
3 EUV idF des LV verankerte Subsidiarititsprinzip, an dem sich inhaltlich wenig dndert.
Durch die Positivierung des Subsidiarititsprinzips steht den Mitgliedstaaten nunmehr
allerdings moglicherweise eine effektivere Moglichkeit offen, sich gegen Vorwiirfe von

Verstofen gegen die Grundwerte der Union zur Wehr zu setzen.

b) Achtungsverpflichtung der nationalen Identitit der
Mitgliedstaaten

Art 6 Abs 3 EUV, nach dem die Union verpflichtet ist, die Identitdt der Mitgliedstaaten zu
achten, findet sich sowohl in Art I-5 VVE als auch in Art 3a (4) Abs 2 LV wieder. Die
Achtungsverpflichtung wird gegeniiber der geltenden Rechtslage spezifiziert: Nach dieser
Bestimmung kommt die nationale Identitit der Mitgliedstaaten in ihrer grundlegenden
politischen und verfassungsrechtlichen Struktur einschlieBlich deren regionaler und
kommunaler Selbstverwaltung zum Ausdruck. Die weiteren Sdtze betonen, dass die Union die
grundlegenden Staatsfunktionen wie insb die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und
Sicherheit achtet und die nationale Sicherheit in die alleinige Verantwortung der
Mitgliedstaaten féllt. Eine wesentliche inhaltliche Verdnderung im Vergleich zu Art 6 Abs 3
EUYV ergibt sich in Bezug auf die schon im geltenden Recht bestehende materielle Dominanz
von Art 6 Abs 1 EUV hieraus jedoch nicht, da sich die Achtungsverpflichtung auch weiterhin

im Rahmen der durch die Homogenitéitsklausel vorbestimmten Verpflichtungen bewegen

629 Kadelbach, Vorrang und Verfassung: Das Recht der Europdischen Union im innerstaatlichen Bereich, in FS

Zuleeg, 219 (227), aM Ohlinger, Die Ratifikation des Verfassungsvertrages in Osterreich — Anmerkungen
zum konstitutionellen Gehalt des Verfassungsvertrages, in Hummer/Obwexer, Vertrag, 348 ff.

Vgl Obwexer, Der Vertrag von Lissabon: Auswirkungen auf das offentliche Recht Osterreichs, in
Lienbacher/Wielinger, Jahrbuch Offentliches Recht 2008, 85 f.

81 Vgl Calliess in Calliess/Ruffert, Verfassung, Art I-11 VVE Rz 38.
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muss.*? Genauso wie die Homogenititsklausel wird auch die Identititsgarantie zu einer
Vertragsbestimmung aufgewertet, die definitiv Teil des supranationalen Vertragsgefiiges ist.
Damit ist sie als Korrektiv von Art I-2 VVE und Art la (2) LV diesen Bestimmungen
insoweit gleichwertig und bei der Anwendung dieser Bestimmungen mitzuberlicksichtigen.
Das bedeutet, dass die Achtungsverpflichtung allerdings in gewissen Fillen einer
unmittelbaren Anwendbarkeit der Homogenititsklausel entgegenstehen kann, ndmlich dann,
wenn durch sie ein gewisses Ermessen eines Staats in Bezug auf die Erfiillung der
Verpflichtungen aus Art -2 VVE bzw Art 1a (2) EUV idF des LV abgeleitet werden kann.
Diesfalls wire eine unmittelbare Wirkung erst gegeben, wenn das Verhéltnis zwischen diesen

beiden gegeneinander abzuwéigenden Polen geklért ist.

¢) Rolle der mitgliedstaatlichen Parlamente
Sowohl der VVE als auch der EUV idF des LV sehen erstmals eine wesentliche Rolle der

Parlamente der Mitgliedstaaten im Legislativverfahren der EU vor. So ist ihnen eine Reihe
von Informationsrechten eingerdumt, etwa durch die Verpflichtung von Ratsmitgliedern, den
nationalen Parlamenten Rechenschaft abzulegen, die Unterrichtung der Parlamente iiber
jedem Beitrittsantrag, die direkte Information iiber Vertragsdnderungen und noch etliches
mehr.®” Daneben sind die nationalen Parlamente befugt, im Legislativverfahren der Union
eine Art suspensives Veto gegen Legislativvorschlige einzulegen.®**

Die soeben beschriecbenen Informationsrechte und das suspensive Veto der
mitgliedstaatlichen Parlamente finden sich im Vergleich zum VVE unverdndert im Protokoll
Nr 1 zum LV. Art 69 VAEU verweist hinsichtlich der Rolle der nationalen Parlamente bei der
Wahrung der Subsidiaritit auf das Subsidiaritdtsprotokoll (Nr 2). Die Parlamente haben nach
den Protokollen zwar keine direkte Klagsbefugnis gegen Rechtsakte, doch kann ihnen das

mitgliedstaatliche Recht eine solche Befugnis einrdumen. **

%2 Vgl Puttler in Calliess/Ruffert, Verfassung, Art I-5 VVE Rz 11; aM Schdiffer, Vorrang des
Gemeinschaftsrechts, in FEilmansberger/Herzig, 10 Jahre Anwendung des Gemeinschaftsrechts in
Osterreich, 41 f, der auf Grund der systematischen Stellung der Achtungsverpflichtung vor der
Vorrangklausel eine hohere Relevanz der Achtungsverpflichtung annimmt. Ob sich alleine aus der
redaktionellen Anordnung der Bestimmungen ein solcher Schluss ziehen lésst, ist allerdings mE zweifelhaft.
Terhechte, EuR 2008, 143 (158) bezweifelt jedoch das Funktionieren dieser Subsidiarititskontrolle va im
Hinblick auf die Ressourcenausstattung der Parlamente.

634 Vgl Bachmann, Neue Aufgaben und Rechte fiir das dsterreichische Parlament, in FS Schiffer, 55 (58 ff);
Obwexer, Vertrag, in Lienbacher/Wielinger, Jahrbuch, 69 ff.

Hierzu konnte eventuell eine sich aus dem nationalen Verfassungsrecht ergebende Pflicht bestehen. Fiir
Osterreich kénnte dies aus dem demokratischen Prinzip ableitbar als Kompensation fiir den Verlust
parlamentarischer Regelungskompetenzen folgen.
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5. Sanktionsverfahren

Sowohl im VVE als auch im LV finden sich Nachfolgebestimmungen von Art 7 EUV. Die
Abweichungen im Verfahren sind gering, lediglich die Mdglichkeit, unabhdngige Personen zu
ersuchen, innerhalb einer angemessenen Frist einen Bericht iiber die Lage in dem
betreffenden Mitgliedstaat zu erstatten, ist weder in Art [-59 VVE noch in Art 7 (7) EUV idF
des LV vorgesehen. Die Abstimmungsmodalititen sind im VVE erheblich komplizierter als
nach geltendem Recht®™®; Art 7 (7) EUV idF des LV enthilt selbst keine Bestimmungen iiber
das Abstimmungsverfahren, sondern verweist auf Art 309 (354) VAEU. Das dort geregelte
Verfahren wiederum &hnelt stark jenem, das Art 1-59 VVE vorsieht, hinsichtlich der
Mehrheitserfordernisse verweist diese Bestimmung auf Art 205 (236) Abs 3 VAEU.%’

Die Anderungen hinsichtlich der mdglichen Aussetzung von sich aus den Vertrigen
ergebenden Rechten resultiert aus der Vereinheitlichung der Unionsrechtsordnung, bewirkt
aber materiell keine Anderungen. Die Stimmrechtsaussetzung ergibt sich nunmehr beziiglich
des gesamten Vertrags bereits aus Art 7 Abs 3 EUV idF des LV, der ex lege-Eintritt dieser
Rechtsfolge nach Art 309 EGV ist somit nicht ndtig, und auch tiber die Aussetzung sonstiger
Rechte wird einheitlich abgesprochen. Welche Rechte auszusetzen sind, ist weiterhin eine

Ermessensentscheidung des Rates.

6. Justiziabilitit

Mit der Anderung der Struktur des Unionsrechts geht eine Ausdehnung der Zustindigkeiten
des EuGH einher,”® die allerdings ebenfalls weitestgehend auf der Auflosung der
Séulenstruktur der EU beruht. Die Grundlagenbestimmungen der Vertrige sind damit
jedenfalls direkt justiziabel.

Im Bereich der vormaligen zweiten Sdule sehen Art I11-376 Abs 1 VVE und Art 240a (275)
VAEU keine Zustindigkeit des EuGH vor. Ausgenommen hiervon ist allerdings die Priifung,
ob in eine andere Kompetenz der EU eingegriffen wurde. Diese Beschrinkung ist jedoch
insofern von geringer Bedeutung, als sie sich blof3 auf nicht in subjektive Rechte eingreifende

639

Rechtsakte erstreckt.”” Hinsichtlich der Bestimmungen {iber den Raum der Freiheit, der

836 Vgl Ruffert in Calliess/Ruffert, Verfassung, Art 1-59 VVE Rz 2.

7 Zur Feststellung einer erheblichen Verletzung ist der betroffene Staat nicht stimmberechtigt, ansonsten
entscheidet der Rat mit qualifizeirter Mehrheit, wobei die Mehrheitserfordernisse je nach Initiative
schwanken: Als qualifizierte Mehrheit gilt eine Mehrheit, die 55% der Ratsmitglieder ausmacht, wenn diese
65 % der Unionsbiirger vertreten, sofern ein Vorschlag der Kommission oder des Rates vorliegt. Liegt kein
solcher Vorschlag vor, erhoht sich das Quorim im Rat auf 72 %. Das Parlament entscheidet mit
Zweidrittelmehrheit.

3% Vgl Hatje/Kindt, EuZW 2008, 1761 (1767).

639 Vgl oben IX.B.4.
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Sicherheit und des Rechts (dieser Regelungsbereich umfasst die ehemalige GASP sowie den
Titel IV EGV) besteht lediglich eine einzige Beschriankung der Jurisdiktion des EuGH fort,
nidmlich hinsichtlich der Uberpriifung der Giiltigkeit bzw VerhiltnismiBigkeit von
MaBnahmen der Polizei oder anderer Strafverfolgungsbehorden zur Aufrechterhaltung der
offentlichen Ordnung und des Schutzes der inneren Sicherheit (Art 240b [276 VAEU; 377
VVE]).**® Hinsichtlich des Sanktionsverfahrens nach Art I-59 VVE bzw Art 7 EUV idF des
LV ergeben sich keine Anderungen der Rechtsprechungsbefugnis des EuGH im Vergleich

zum geltenden Recht.
D. Revision der Vertriige

1. Neuregelung
Der VVE (Art 1V-443 f) und der EUV idF des LV (Art 48 [48]) sehen ein ordentliches und

ein vereinfachtes Anderungsverfahren fiir die vertraglichen Grundlagen der EU vor. Im
ordentlichen Anderungsverfahren kann eine mitgliedstaatliche Regierung, das Europiische
Parlament oder die Kommission die Einberufung einer Regierungskonferenz verlangen und
dem Europiischen Rat Entwiirfe zur Anderung des Vertrags vorlegen. Neu ist idZ im LV,

641 C
Dann ist ein

dass auch eine Renationalisierung von Kompetenzen ausdriicklich moglich ist.
Konvent einzuberufen, sofern hierauf nicht von Rat und Parlament verzichtet wird. Danach
wird eine Konferenz der Vertreter der Mitgliedstaaten einberufen, um die Anderungen am
Vertrag zu vereinbaren. Wirksam werden diese Anderungen, nachdem sie von allen
Mitgliedstaaten nach Mal3gabe ihrer Verfassungen ratifiziert worden sind.

Daneben sieht das vereinfachte Anderungsverfahren einen Ablauf vor, der sich auf der
unionalen Ebene dadurch vom ordentlichen Verfahren unterscheidet, dass der Rat die von
einer Regierung, dem Rat oder dem Parlament vorgeschlagenen Vertragsdnderungen im
Bereich der Politiken der EU direkt beschlieen kann. Auch hier ist die Voraussetzung des
Inkrafttretens der Anderung die Ratifikation durch die Mitgliedstaaten nach deren
verfassungsrechtlichen Vorschriften, die Vereinfachung des Verfahrens bezieht sich somit nur

auf die Ebene der Union, eine parlamentarische Genehmigung in den nationalen Parlamenten

ist allerdings nach wie vor nétig.

640" Beschriankungen ergeben sich jedoch aus den Ubergangsbestimmungen, vgl oben bei FN 621.
1 Fischer, Vertrag, 171.
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2. Auswirkungen

Die Neuregelungen im Bereich der Vertragsrevisionen fallen beziiglich der Auswirkungen des
Unionsrechts auf das Recht der Mitgliedstaaten kaum ins Gewicht. Das ordentliche
Anderungsverfahren kodifiziert im Wesentlichen die bereits bislang iibliche Praxis bei
Anderungsverfahren. Das vereinfachte Anderungsverfahren hat keine Auswirkungen auf den
obligatorischen mitgliedstaatlichen Ratifikationsprozess. Die Mitgliedstaaten bleiben daher

jedenfalls ,,Herren der Vertréige“.“2

E. Austrittsrecht

1. Erstmalige Regelung eines Austrittsrechts

Ausdriicklich geregelt wird die Moglichkeit der Beendigung der Mitgliedschaft in der EU in
Art I-60 VVE und Art 49a (50) EUV idF des LV. Bis auf redaktionelle Anderungen sind die
Bestimmungen inhaltlich identisch. Nach Abs 1 dieser Bestimmungen kann jeder
Mitgliedstaat im Einklang mit seinen verfassungsrechtlichen Vorschriften beschlieBen, aus
der Union auszutreten. Beschliet ein Mitgliedstaat, aus der EU auszutreten, muss er dies dem
Européischen Rat mitteilen. Der Austritt selbst ist einseitig erklarbar.®*® Den austrittswilligen
Staat trifft auch keine Begriindungspflicht fiir seinen Schritt, er liegt in seinem alleinigen und
freien Ermessen.®** Die Union hat mit dem betreffenden Staat ein Abkommen zur Regelung
der kiinftigen Beziehungen abzuschlieBen, dieses ist jedoch keine Voraussetzung fiir das
Wirksamwerden des Austritts.**

Die Vertrage finden gem Abs 3 der Bestimmungen ab dem Tag des Inkrafttretens des

646 Kommt kein

Austrittsabkommens keine Anwendung mehr auf diesen Staat.
Austrittsabkommen zu Stande, endet die Geltung des Vertrages fiir diesen Staat jedenfalls

aber zwei Jahre nach Mitteilung der Austrittsabsicht. Diese Frist kann vom Europdischen Rat

2 Vgl eingehend Puttler, EuR 2004, 669 (676).

3 Vgl Calliess in Calliess/Ruffert, Verfassung, Art 1-60 VVE Rz 10.

4 Terhechte, EuR 2008, 143 (152); Hatje/Kindt, EuZW 2008, 1761 (1763).

5 AA Gold, Voraussetzungen des freiwilligen Austritts aus der Union, in Niedobitek/Ruth, Die neue Union, 65
ff, die aus der Systematik des Verfassungsvertrages (insb aus der Rechtsstellung der Biirger Europas, die den
Staatsbiirgern des austrittswilligen Staates verloren ginge, und aus dem Grundsatz der Unionstreue) ableitet,
dass ein solches Abkommen eine Austrittsvoraussetzung darstellt.

Dies steht jedoch in klarem Widerspruch zum Wortlaut des Vertrags und der die Austrittsklausel tragenden
Intention, einem Staat, der den Weg der Integration nicht weiter beschreiten will, die Mdglichkeit zu geben,
sich aus der Union zuriickzuziehen. Allenfalls kénnte ein solcher Eingriff in Rechte Einzelner die
innerstaatliche Durchfilhrung des Austritts beeinflussen, etwa weil der verfassungsrechtliche
Vertrauensschutz hierdurch beeintrachtigt wiirde.

Der Austritt wird somit jedenfalls nach zwei Jahren wirksam und bedarf keiner weiteren Voraussetzungen,
vgl Calliess in Calliess/Ruffert, Verfassung, Art I-60 VVE Rz 13.
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im Einvernehmen mit diesem Staat verldngert werden. Ansonsten kommen dem

austrittswilligen Staat im Austrittsverfahren keine Teilnahme- und Stimmrechte zu.

2. Innerstaatliche Durchfiihrung

Art I-60 VVE und Art 49a (50) EUV idF des LV sehen grundsitzlich die vdllige
Unanwendbarkeit der Vertridge auf einen Staat vor, der aus der Union ausgetreten ist. Zwar
konnte das Austrittsiibereinkommen theoretisch weit reichende Partizipationsrechte des
austretenden Staates vorsehen, dass dies praktisch vorkommen wird, ist allerdings politisch
sehr unwahrscheinlich. Vielmehr wiirde ein solches Abkommen wohl lediglich einen modus
operandi zwischen Union und ehemaligem Mitgliedstaat schaffen, um das Funktionieren va
wirtschaftlicher Beziehungen nicht =zu gefdhrden. Fiir die verfassungsrechtliche
Grundordnung Osterreichs wiirde dies nichts anderes bedeuten als die Wiederherstellung des
status quo ante von 1994, was in den allermeisten Féllen als Gesamtdnderung der
Bundesverfassung anzusehen wire, da die im Jahr 1995 durch den EU-Beitritt modifizierte
verfassungsrechtliche Grundordnung wieder auf ihren urspriinglichen Stand®*’ zuriickgefiihrt
werden wiirde.

Die Durchfiihrung des Austrittes bediirfte damit jedenfalls einer verfassungsrechtlichen
Grundlage. Diese wird auch nach der B-VG-Nov 2008°* in einem BVG zu bestehen haben,
das einer obligatorischen Volksabstimmung nach Art 44 Abs 3 B-VG unterzogen worden ist,
da der neu gefasste Art 50 Abs 4 B-VG die Genehmigung gesamtindernder Unionsvertrige
nicht regelt, sondern eine gesonderte verfassungsgesetzliche Regelung vorschreibt. Die
Authebung der bisherigen Rechtsakte allein geniigt nicht. Ausgenommen hiervon ist die
bereits®” dargestellte Konstellation, dass die EU selbst solchen Verinderungen unterworfen
gewesen wire, dass durch die Beseitigung der Geltung ihrer Rechtsvorschriften materiell
keine Gesamtdnderung der Bundesverfassung vorlége.

Auf Grund der Zweistufigkeit des Verfahrens (Erkldrung der Austrittsabsicht und Abschluss
eines Austrittsvertrages) ergeben sich mehrere Regelungskonstellationen, die durch dieses
BVG umfasst sein miissten. Wesentlich wire jedenfalls, dass die Mitteilung der
Austrittsabsicht von diesem Gesetz gedeckt ist, da sie den wesentlichen Prozess in Gang setzt
und — sofern es zu keiner Einigung iiber die Austrittsbedingungen kommen sollte — auch ohne
Abschluss einer Einigung nach Ablauf der vertraglich vorgesehenen Zweijahresfrist die

Beendigung der Mitgliedschaft in der Union bewirkt. Ob in diesem BVG auch die

7 Vgl oben III.C.
% Vgl oben VILA.
49 Vgl oben bei FN 572.
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Bedingungen des Abschlusses des Austrittsiibereinkommens geregelt werden, bleibt im
Wesentlichen dem rechtspolitischen Gestaltungswillen des Verfassungsgesetzgebers
tiberlassen. Nachdem das notwendige Verfahren in den allermeisten Fillen einer
obligatorischen Volksabstimmung bedarf, sind dem rechtspolitischen Gestaltungsspielraum
des Verfassungsgesetzgebers hier keine inhaltlichen Grenzen gesetzt. Auch kann ein solches
Gesetz keinen Verstofl gegen Art -2 VVE bzw Art 1a (2) EUV idF des LV darstellen, da die
Inanspruchnahme des Austrittsrecht ja gerade dem Zweck dienen soll, ein Abweichen des

betreffenden Mitgliedstaates vom unionalen Standard zu ermoglichen.
F. Gesamtinderung?

1. Lehrmeinungen zum Verfassungsvertrag

Hinsichtlich des VVE wurde das Vorliegen einer Gesamténderung von Ohlinger® und von
Schramm®' behauptet: Ohlinger stiitzt seine Ansicht auf Art I-6 VVE, der nach dieser
Meinung anordnet, dass der VVE und das von den Organen der Union in Ausiibung ihrer
Zustindigkeiten gesetzte Recht dem Recht der Mitgliedstaaten vorgehe. Aus dieser
Bestimmung zieht Ohlinger den Schluss, dass damit die verfassungsrechtliche Grundordnung
thren hochsten Rang im Stufenbau der Osterreichischen Rechtsordnung verlieren wiirde und
somit nicht mehr gegen allfdllige ultra vires-Akte der EU ins Treffen gefiihrt werden konnte.
In der Konsequenz bliebe es dem VfGH verwehrt, Unionsrecht am Mafstab der
verfassungsrechtlichen Grundordnung zu priifen, was insbesondere dann problematisch
wiirde, wenn zur Normerzeugung nicht das Verfahren nach Art 44 Abs 3 1. Fall B-VG
durchgefiihrt wiirde, da in diesem Fall die Priifungskompetenz des VIGH ausgeschaltet
wiirde, er jedoch auf Grund von Art [-6 VVE an der Priifung des Unionsrechts gehindert
wire.**?

Schramm®® sieht die gesamtindernde Wirkung des VVE an mehreren Stellen des Vertrages
verstreut angesiedelt. Zwar weist auch er auf die Beseitigung der MaBstabsfunktion der
Bundesverfassung hin, die der VVE mit sich brichte, sieht jedoch va einen
gesamtianderungrelevanten Eingriff in das demokratische Grundprinzip durch die Einfiihrung
von Mehrheitsentscheidungen im Bereich der zweiten und dritten Sdule gegeben. Zugleich

sieht Schramm in der Einfilhrung der GrCH einen wesentlichen Eingriff in das liberale

630 Vgl Ohlinger, Ratifikation, in Hummer/Obwexer, Vertrag, 348 ff.

651 Schramm, Gesamtinderung der Bundesverfassung durch die EU-Verfassung? ZOR 2006, 41.

Im Wesentlichen gleich argumentiert Hammer, juridikum 2004, 112 (113f); vgl auch Ohlinger, Der Vorrang
des Unionsrechts im Lichte des Verfassungsvertrages, in FS Ress, 685 (692).

63 vgl Schramm, ZOR 2006, 41 (63 ff).
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Grundprinzip der Bundesverfassung, da durch die Charta eine wesentliche Ausdehnung des
Kompetenzbereiches der Union bewirkt wiirde, was auf Grund des Umstandes, dass der
EuGH auch in diesem Bereich das Subsidiarititsprinzip nicht einhalten wiirde, zur

4 .. .
%34 Dariiber hinaus

potenziellen Suspendierung der innerstaatlichen Grundrechte fiihren wiirde.
bewirkt der VVE nach Schramms Ansicht einen Eingriff in das rechtsstaatliche Grundprinzip,
da es an einer demokratischen Legitimation der rechtsfortbildenden Judikatur des EuGH
fehlen wiirde.

Weiters vermeint Schramm, dass idZ auch die Erweiterung der Union und die damit
verbundene relative Schwichung des Gewichts der Osterreichischen Stimmen im Rat von
Relevanz sein kann, da hierdurch die demokratische Ingerenz im Rechtsetzungsprozess
beschriankt wird. Er stiitzt sich idZ wesentlich auf das Prinzip der Volkssouverénitéit sowie auf
das bereits dargestellte Erk des VfGH 16.327/2001,° wo die Aufhebung der
Verfassungsbestimmung des § 126a BVergG darauf gestiitzt wurde, dass durch sie eine
Suspendierung des Maligeblichkeit der Bundesverfassung fiir unterverfassungsgesetzliches

Recht bewirkt wiirde. Dies wire im Ergebnis durch die Ausweitung von Kompetenzen der

EU der Fall.

2. Reformvertrag von Lissabon

Dass der LV eine Gesamtdnderung der Bundesverfassung bewirken wiirde, wurde bislang
noch von keiner ernst zu nehmenden Stimme in Lehre und Rsp behauptet. Die
Problemstellungen sind im Wesentlichen identisch, da der LV sowohl die
Vergemeinschaftung der zweiten und dritten Sdule als auch den Status der GrCH aus dem
VVE {iibernimmt. Eine ausdriickliche Vorrangklausel fehlt im LV, der diesbeziiglich den
Status des AV iibernimmt und den Vorrang des Unionsrechts dariiber hinaus in einer

Erkldrung zum Vertrag betont. Hieraus leitet Ohlinger®™®

ab, dass die Genehmigung des LV
keine Gesamtidnderung darstellt und somit keiner obligatorischen Volksabstimmung zu

unterziehen ist.

654 7u erwihnen ist an dieser Stelle auch die Ansicht von Hummer, Der Status der EU-Grundrechtecharta, 109
f, der auf Grund des durch die Charta ausgelosten Konstitutionalisierungs- und Etatisierungseffektes das
Vorliegen einer Gesamtidnderung durch die verbindliche GrCH bejaht. Beiden Ansichten ist gemein, dass sie
die Annahme einer Gesamtanderung auf zukiinftige Vorgénge stiitzen, deren Eintritt aber naturgemaf nicht
nachweisbar ist.

655 Vg oben V.H.5.

656 Ohlinger, Soll iiber den Vertrag von Lissabon in Osterreich das Volk abstimmen? ecolex 2008, 290. Zur an
der zit Stelle von Ohlinger diskutierten Frage, ob sich aus dem BVG Neutralitit iVm der neu geschaffenen
Beistandsverpflichtung die Pflicht einer Volksabstimmung ergeben konnte vgl oben V.H.3.

170



Die von Schramm hinsichtlich des VVE gedullerten Bedenken lassen sich grundsétzlich auf
den Reformvertrag iibertragen, da die von ihm ins Treffen gefiihrten Punkte — anders als die
Vorrangklausel des Art -6 VVE — nicht mit den Anpassungen des LV gestrichen worden
sind. Gleiches gilt fiir die Bedenken Hummers hinsichtlich der verbindlichen GrCH, dass
diese nunmehr auBlerhalb der Vertrdge angesiedelt ist, é&ndert nichts an ihrer

Rechtsverbindlichkeit. %’

3. Ergebnis

ME sind die soeben dargestellten Lehrmeinungen, die eine Gesamtidnderung der
Bundesverfassung durch den VVE bzw den LV annehmen, nicht zutreffend. Hinsichtlich der
Vorrangklausel in Art I-6 VVE ist festzuhalten, dass sie ihrem Wortlaut nach nur solche
Sekundérrechtsakte deckt, die im Einklang mit den Kompetenzgrenzen des Primérrechts
stechen. Warum die Bestimmung dariiber hinaus einen weitergehenden Inhalt als die blof3e
Kodifikation des bisher geltenden Zustandes bezwecken soll, ist nicht einleuchtend, va
angesichts des Umstandes, dass in der dem Vertrag beigefiigten Erkldrung zu Art -6 VVE
festgehalten wird, dass diese Bestimmung lediglich die geltende Rechtslage kodifizieren soll.
Gem Art [V-442 VVE ist diese Erklarung ndmlich Teil des Vertrages, ihr kommt somit auch

658 . . . . .
Dass in der Kombination dieser beiden

der gleiche rechtliche Stellenwert zu.
Bestimmungen eine Erweiterung des Anwendungsvorrangs liegen soll, erscheint somit wenig
einleuchtend.

Damit ist im Weiteren auch dem Argument, hinsichtlich der nicht verfassungsmifBig zu
Stande gekommenen Gesamtinderung bestehe keine Priifungsbefugnis des V{GH, die
Grundlage entzogen. Allerdings — und dies rdumt Ohlinger selbst ein — besteht auch die
Moglichkeit, dass der VfGH die Anwendbarkeit von Art I-6 VVE suspendieren konnte, da
sich dessenen Anordnung noch nicht auf seine eigene Erzeugung bzw Anwendbarkeit
beziehen kdnnte und damit auch die Priifungsbefugnis des EuGH an Han des innerstaatlichen
Verfassungsrechts nicht verdrdngen konnte. Rechtslogisch ist dieser Ansicht grundsétzlich
nicht beizupflichten, sie beruht nimlich auf der Annahme, dass eine Norm nicht iiber sich
selbst verfiigen kann, was allerdings nicht zutrifft.®’ Allerdings kénnte der VIGH die
Anwendung von Art I-6 VVE an Hand der Erzeugungsregel des Art 48 EUV iVm dem

innerstaatlichen Genehmigungsakt {berpriifen. Die Relevanz des innerstaatlichen

7 Vgl Klingenbrunner/Raptis, JRP 2008, 139 (140).
658 Vgl hierzu auch Kadelbach in FS Zuleeg, 219 (227).
9 Hiermanseder, OJZ 1983, 179 (180); vgl bereits oben V.H.4.
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Genehmigungsaktes ergibt sich ndmlich aus dem Primérrecht selbst, und diesem kann Art 1-6
VVE nicht kraft Anwendungsvorrang vorgehen.

Dass mit der Einfiihrung der GrCH eine Erweiterung der Unionskompetenzen vorgenommen
werden sollte, ist mE nicht nachvollziehbar, da die Charta eben nur im Rahmen der durch das
Primarrecht gezogenen Grenzen Wirksamkeit beanspruchen kann. Und selbst in diesem
Rahmen kodifiziert die Charta {iber weiteste Strecken die bestehende Rechtslage, aus der blof3
vermuteten zukiinftigen kompetenziiberschreitenden Anwendung der Charta bzw aus dem
gleichfalls blof3 vermuteten Etatisierungseffekt eine mogliche Gesamtinderung argumentieren
zu wollen, findet im positiven Recht keine Deckung. Aus dem vermuteten rechtswidrigen
Verhalten von Organen der Union in der Zukunft kann kein Riickschluss auf die
Rechtswirkungen einer aktuellen Vertragsrevision gezogen werden.

Die Einfilhrung von Mehrheitsentscheidungen an Stelle von einstimmig zu féllenden
Beschliissen im Bereich der Unionsgesetzgebung kann weder alleine noch in Verbindung mit
der Erweiterung der EU zu einer Gesamtinderung der Bundesverfassung fiihren. Die von
Schramm ins Treffen geflihrte Volkssouverdnitit als diesbeziiglicher Priifungsmaf3stab ist
kein selbstindig nachweisbares Element des demokratischen Grundprinzips,®® dariiber hinaus
ist die Ausdehnung der Mehrheitsentscheidungsbefugnisse wohl noch nicht so weitreichend,
dass die Gesamtdnderungsschwelle erreicht wird. Dariiber hinaus wiirde die ins Treffen
geflihrte Mafgeblichkeitsjudikatur des VIGH unter den Pramissen Schramms dazu fiihren,
dass jede einzelne Kompetenziibertragung an die EU eine Gesamtinderung der
Bundesverfassung bewirken wiirde. Diese Ansicht verkennt jedoch das Integrationsprogramm
(Arg Art 1 EUV: ,Eine immer engere Union der Volker Europas®)®®', fiir das der
gesamtindernde Bundesverfassungsgesetzgeber 1994 die Osterreichische Rechtsordnung
geoffnet hat. Gleiches gilt fiir die durch eine allfillige Erweiterung der EU bewirkte
Reduktion des Stimmgewichts durch Mehrheitsentscheidungen: Hier ist folglich ein anderer
Priifungsmal3stab anzulegen als an Sachverhalte, die alleine nach dem innerstaatlichen
Verfassungsrecht zu beurteilen sind.

Worin genau er den Eingriff in das liberale Grundprinzip sieht, erkldrt Schramm nicht. Dass
hinsichtlich  der  Rechtsfortbildungskompetenz des EuGH ein  theoretisches
Legitimationsproblem bestehen konnte, ist grundsétzlich unbestritten, allerdings sind gewisse
Rechtsfortbildungskompetenzen des Gerichtshofes durchaus aus dem Vertrag ableitbar.°®

Eine erweiterte Rechtsfortbildungskompetenz des EuGH lésst sich allerdings weder aus dem

60" Oben V.C.
661 Vgl Giegerich, ZaoRV 2007, 351 (357).
662 vgl oben IX.2.
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VVE noch aus dem LV ableiten, vielmehr bleiben dessen Kompetenzen nahezu unberiihrt. Da
sich somit an der maf3geblichen Rechtslage nichts dndert, kann auch keine Gesamténderung

der Bundesverfassung angenommen werden.

4. Die neue Stellung der Homogenititsklausel

Bisher noch nicht beleuchtet wurden in der Lit die Auswirkungen der definitiven
Supranationalisierung von Art 6 Abs 1 EUV in den revidierten Vertrigen. ME konnte
allerdings gerade die allfillige Supranationalisierung dieser Bestimmung eine
Gesamtidnderung der Bundesverfassung bewirken, da der Spielraum des gesamtidndernden
Bundesverfassungsgesetzgebers durch sie insofern erheblich eingeschrinkt sein konnte, als
manche seiner Akte nunmehr a priori durch das Unionsrecht verdréingt werden konnten.
Allerdings ist auch idZ vom Ausgangspunkt der Vorgidngerbestimmung aus zu messen,
welche Anderung durch die neue rechtliche Stellung dieser Bestimmung bewirkt wird; hier
nehmen sich die Anderungen wesentlich geringer aus. Das an die Verfassungsgesetzgeber der
Mitgliedstaaten ~ gerichtete =~ Verbot der  Aufgabe  rechtsstaatlich-demokratischer
Staatsstrukturen dndert ndmlich lediglich im extremen Fall krasser Verstof3e seine Rolle und
wirkt unmittelbar 1dS, dass solche MaBnahmen ab initio rechtunwirksam sind, wihrend
ansonsten zwar ein generelles Verbot besteht, das sich aber erst durch eine hinreichende
Konkretisierung seine Wirksamkeit zu entfalten vermag. Ebenfalls zu beachten ist idZ der
Umstand, dass diese Rechtswirkungen auch bereits im geltenden Primdrrecht grundgelegt
sind, bis dato aber noch nicht durch die Rechtsprechung des EuGH zur Entfaltung gebracht
worden sind.

Entsprechend diesen Uberlegungen ist der Schritt zum von Anfang an wirksamen Verbot des
Abgehens von den Grundwerten der EU wesentlich geringer, als er auf den ersten Blick
scheinen mag. Dennoch wiére ein solcher Schritt ein gravierender Einschnitt in die
Handlungsfreiheit des gesamtédndernden Verfassungsgesetzgebers und konnte damit als
Gesamténderung der Bundesverfassung qualifiziert werden. Diese Einschrinkung wird jedoch
wiederum durch die in Art I-60 VVE bzw Art 49a (50) LV verankerte Mdoglichkeit des
freiwilligen Austritts aus der Union kompensiert, die Beschrinkung der Handlungsfreiheit des
gesamtindernden Bundesverfassungsgesetzgebers ist somit va zeitlicher Natur, da der
gesamtindernde Bundesverfassungsgesetzgeber spitestens zwei Jahre nach Bekanntgabe
seines Austrittswillens wieder den vollen Handlungsspielraum hat. Hierdurch wird die
inhaltliche Beschriankung des gesamtindernden Bundesverfassungsgesetzgebers so weit
kompensiert, dass auch in diesem Fall keine Gesamtinderung der Bundesverfassung

anzunehmen ist.
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5. Gesamtinderung durch Austrittsrecht?

Im Vergleich zur geltenden Rechtslage, die die Moglichkeit zum einseitigen Austritt an

663

bestimmte Voraussetzungen kniipft,”~ stellt das neu geregelte Austrittsrecht aus der Union

den Staaten ein weitgehendes, rechtlich nicht determiniertes Ermessen zur Verfiigung, von
dieser Moglichkeit Gebrauch zu machen. ***

Dies konnte im Hinblick auf das Osterreichische Verfassungsrecht bedeuten, dass durch diese
Erweiterung des Austrittsrechts die Moglichkeit bestiinde, eine Gesamtinderung der
Bundesverfassung herbeizufiihren, sofern die Auswrkungen des Austritts gesamtéindernde
Wirkung haben. Ob diese der Fall ist, hingt wie bereits dargestellt von den Umstidnden des
Austritts ab, auf diese Umstidnde stellt das Austrittsrecht jedoch nicht ab.

Diese Annahme trifft allerdings nicht zu, da ndmlich eine allfillige Gesamtinderung erst
durch die Bekanntgabe der Austrittsabsicht oder das Austrittsabkommen bewirkt wird. Die
rechtswirksame Mitteilung der Austrittsabsicht bedarf allerdings — genauso wie der Abschluss
des Austrittsabkommens — einer entsprechenden verfassungsrechtlichen Grundlage.®®” Wiirde

einer dieser Akte ohne entsprechende Grundlage gesetzt, wire er wegen offenkundigen

VerstoBes gegen innerstaatliche Vorschriften als unwirksam anzusehen. *°

G. Ergebnis
Die Neugestaltung der vertraglichen Grundlagen der Union fiihrt neben einigen
institutionellen Anderungen auch zu leichten Verinderungen im Hinblick auf jene aus dem
Primérrecht erflieBenden Gebote und Verbote betreffend die Grundlagen der staatlichen
Organisation der Mitgliedstaaten. Die Nachfolgebestimmungen von Art 6 Abs 1 EUV werden
durch die Auflésung der Saulenstruktur und die dadurch bewirkte Supranationalisierung
aufgewertet und stellen damit eine dem Loyalititsgebot gem Art 10 EGV &hnliche
Verpflichtung dar. Dadurch wird der Gestaltungsspielraum der mitgliedstaatlichen
Verfassungsgesetzgeber dahingehend kleiner, als eklatante Verstole gegen diese
Bestimmungen keinesfalls mehr rechtswirksam erlassen werden konnen, da sie sofort kraft
Anwendungsvorrangs verdrangt wiirden. In jenem normativen Graubereich, in dem diese
Bestimmungen mangels hinreichender Prizisierung keine unmittelbare Wirkung entfalten,

andert sich im Vergleich zur bisherigen Rechtslage hingegen nichts.

663 Vgl oben XIILB.

54 Hatje/Kindt, EuZW 2008, 1761 (1763).

665 Vgl zur geltenden Rechtsage idS Stdger in Mayer, EUV/EGV, Art 312 EGV Rz 34 f.
666 v gl dazu bereits oben XIII.D.1.b).
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Fiir das Osterreichische Verfassungsrecht ergibt sich hierdurch keine verfassungsrechtliche
Notwendigkeit, die Genehmigung des LV im Wege der Gesamtinderung der
Bundesverfassung nach Art 44 Abs 3 B-VG durchzufiihren, da diese Anderung als noch nicht
hinreichend schwer wiegend im Vergleich zur geltenden Rechtslage anzusehen ist. Dartiber
hinaus werden die etwas stidrkeren rechtlichen Auswirkungen dieser Bestimmungen dadurch
kompensiert, dass nunmehr eine einseitige Beendigung der Bindung Osterreichs an diese
Bestimmungen moglich ist. Im Ergebnis kommt damit dem gesamtindernden
Bundesverfassungsgesetzgeber sogar mehr an Freiheit zu als nach der geltenden Rechtslage,
nach der eine Beendigung seiner Bindung an Art I-2 VVE bzw la (2) EUV idF des LV
iiberdies der Zustimmung sdmtlicher anderer Mitgliedstaaten oder eines nach der WVK

mafgeblichen Kiindigungsgrundes bediirfte.
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XV. Schluss

A. Thesen
Ausgangspunkt dieser Arbeit war und ist die Frage nach dem verfassungsrechtlichen
Bestandsschutz, den die (im weitesten Wortsinn zu verstehende) demokratische Grundstruktur
der Republik Osterreich genieBt. Ausgehend von dieser zentralen Fragestellung ging es in der
Folge darum, zu untersuchen, welche rechtlich zuldssigen Mittel zur Verfligung stiinden, um
von diesem System abzugehen.
Die literarische Auseinandersetzung mit dem Thema fuit vor allem auf der
wissenschaftlichen Diskussion der 1990er Jahre um die Frage der Zuldssigkeit der
»Absicherung von Bestimmungen durch deren Erlassung in Verfassungsrang und der daraus
resultierenden Ausschaltung der Priifungskompetenz des VfGH in diesen Fillen. Hieran
ankniipfend entstand die von Pernthaler entwickelte Figur der unzuldssigen
Verfassungsdurchbrechung, deren Verbot er im Wesentlichen aus einem dynamischen
Verfassungsverstindnis und dem auf diesem Verstindnis fuBenden Verfassungsbegrift des
modernen Rechtsstaates ableitete. Diesem Verstindnis sind mehrere Autoren gefolgt, ihren
Positionen ist gemein, dass sie sich auf eine wert- und gegenwartsbezogene Auslegung der
Bundesverfassung stiitzen.
Dieses methodische Fundament entspricht nicht der methodischen Grundposition dieser
Arbeit, die sich in der Auslegung des Verfassungsrechts auf ein positivistisches
Methodenfundament stiitzt. In diesem methodischen Ansatz folgt diese Arbeit im
Wesentlichen den Kritikern der von Pernthaler entwickelten Position. Auf Grund dieses
methodischen Ansatzes kommt die Arbeit daher zu dem Ergebnis, dass vor dem Beitritt
Osterreichs zur Europidischen Union jedenfalls keine Beschrinkungen fiir den
gesamtidndernden ~ Bundesverfassungsgesetzgeber ~ bestanden  haben, von  der
verfassungsrechtlichen Grundordnung abzugehen — und zwar in jede beliebige Richtung. Sein
rechtspolitischer Gestaltungsspielraum war unbegrenzt, auch die Abschaffung der
Osterreichischen Demokratie wére theoretisch denkbar gewesen.
Auf Grund des Ausgangspunktes ist es nicht verwunderlich, dass in dieser Debatte die inter-
und supranationalen Aspekte dieser Frage weit weniger Beachtung gefunden haben als die
genuin innerstaatliche Verfassungsrechtslage.
Aus dem Hinweis auf aus dem allgemeinen Voélkervertragsrecht resultierende Pflichten
Osterreichs, eine demokratische Staatsform aufrecht zu erhalten, ldsst sich indes nicht viel

gewinnen, da all diese Bindungen auf bloB einfach-verfassungsgesetzlichen
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Transformationsakten beruhen und es dem einfachen Bundesverfassungsgesetzgeber insofern
frei steht, sich dieser Bindungen durch Erlassung eines einfachen BVG zu entledigen. Die
volkerrechtliche Verbindlichkeit dieser Bestimmungen bzw deren Durchsetzung oblédge in der
Folge ausschlieBlich den Vertragsparteien, die tlber diese Durchsetzung im faktisch-
politischen Wege zu entscheiden hitten.

Diese Situation hat sich durch den Beitritt Osterreichs zur EU wesentlich verindert.
Osterreich ist im Jahr 1995 einem Gebilde beigetreten, dessen Strukturen iiber die
Verpflichtungen aus einem ,.klassischen* volkerrechtlichen Vertrag und iiber die Bindung an
die Rechtsetzung intergouvernemental organisierter Organisationen weit hinausreichen. Die
EU stellt an ihre Mitgliedstaaten auf Grund ihrer Verfasstheit den Anspruch, dass sie ihre
fundamentale staatliche Verfasstheit an Homogenititskriterien orientieren, die das
Primérrecht der EU vorgibt. Zentrale Rechtsquelle dieses Anspruches ist Art 6 Abs 1 EUV,
der Freiheit, Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und die Achtung der Menschenrechte und
Grundfreiheiten als die wesentlichen Grundsétze der Union definiert und zugleich normiert,
dass diese Grundsitze allen Mitgliedstaaten gemein sind.

Der Inhalt dieser Homogenitétsklausel ldsst sich primér durch einen induktiven
Verfassungsvergleich der Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten bestimmen, der der
Methode der Grundrechtsbestimmung durch den EuGH stark dhnelt. Zusitzlich lassen sich
aus mehreren volkerrechtlichen Abkommen und dem Primérrecht selbst sowie der GrCH der
EU Anhaltspunkte fiir eine interpretatorische Konkretisierung von Art 6 Abs 1 EUV
entnehmen. Art 6 Abs 1 EUV schreibt den Mitgliedstaaten die Abhaltung von Wahlen vor,
die im Wesentlichen dem Standard geniigen miissen, den Art 3 1. ZPMRK vorgibt, weiters
geschiitzt sind der Bestand einer gesetzgebenden Korperschaft, deren Mitglieder Trager des
freien Mandats sind, die Legalititsbindung der Vollziehung sowie die Grundsitze von
Gewaltenteilung und ,,checks and balances®. Aulerdem z&hlt die Existenz politischer Parteien
zum Schutzgut von Art 6 Abs 1 EUV.

Abweichend von der hL. kommt die vorliegende Arbeit zu dem Ergebnis, dass Art 6 Abs 1
EUV keine intergouvernementale Bestimmung ist, deren Einhaltung primér vom ,,good will*
der Staaten abhingt. Diese Bestimmung ndhert sich ihrer Rechtsnatur nach vielmehr stark den
supranationalen Bestimmungen des EGV an, und zwar in dem Sinn, dass sie dem
innerstaatlichen Verfassungsgesetzgeber keine Wahl ldsst, sich iiber seine Bestimmungen
hinwegzusetzen. Dieses Ergebnis stiitzt sich auf die vom EuGH aus den Vertragen
abgeleiteten Wirkungen des Gemeinschaftsrechts: Die leitenden Uberlegungen des EuGH zur

Natur der ersten Sdule lassen sich ndmlich ohne groBlen Aufwand auf die dritte Séule
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iibertragen. Ansétze hierfir sind in der jlngeren Judikatur des EuGH bereits deutlich
erkennbar.

Die Einhaltung von Art 6 Abs 1 EUV ist durch das in Art 7 EUV geregelte
Sanktionsverfahren abgesichert, das im Fall der Verletzung von Art 6 Abs 1 EUV die
Moglichkeit gewihrt, einem Staat in extremis jede Mitwirkung am Rechtsetzungsprozess der
Union zu entziehen, zugleich aber sdmtliche Pflichten aus dem Vertrag aufrecht beldsst. Diese
extreme Asymmetrie zwischen Rechten und Pflichten ist ein weiteres Indiz dafiir, dass auch
die dem Sanktionsverfahren zu Grunde liegende Bestimmung (Art 6 Abs 1 EUV) eine weit
reichende Bindung des Staates verfiigt. Die Reichweite dieser Bindung ist bislang noch nicht
ausjudiziert worden, weshalb die auf Basis der geltenden Rechtslage zwar denkbare
unmittelbare Wirkung und ein damit verbundener Anwendungsvorrang von Art 6 Abs 1 EUV
bislang noch nicht angenommen werden kann. Es erscheint allerdings durchaus denkbar, dass
diese Wirkungen im Fall der Anwendung durch den EuGH einen umittelbaren Effekt auf
mitgliedstaatliches Recht zeitigen werden.

Die Offnung der &sterreichischen Rechtsordnung fiir die Rechtswirkungen des gesamten
Unionsrechts — also nicht blofl des Gemeinschaftsrechts — ist in weiterem Umfang erfolgt, als
dies von der herrschenden Lehre angenommen wird. Der Verfassungsgesetzgeber des Jahres
1994 wollte ndmlich in erster Linie eine Harmonisierung des Osterreichischen
Verfassungsrechts mit dem Unionsrecht nach MaBgabe von dessen Geltungsanspruch
herbeifiihren.

Aus dem Wortlaut des BeitrittsBVG lisst sich ein allfilliger Vorbehalt des Osterreichischen
Verfassungsgesetzgebers, inwieweit ein  Kernbestand der verfassungsrechtlichen
Grundordnung die Annahme der absoluten Nichtigkeit von Sekundérrechtsakten rechtfertigen
wirde, nicht ableiten. Nach ihnen ist die Annahme eines ultra vires-Aktes nur dann
gerechtfertigt, wenn ein Sekundirrechtsakt aus den Kompetenzgrenzen der Vertrdge
ausbrechen wiirde, und selbst dann bestiinde die Pflicht, einen solchen Verstofl im Rahmen
des gemeinschaftsrechtlichen Fehlerkalkiils zu relevieren. Daraus folgt, dass der
oOsterreichische Verfassungsgesetzgeber die Osterreichische Rechtsordnung auch gegeniiber
den Rechtswirkungen, die Art 6 Abs 1 EUV entfaltet, nach dessen Anspruch gedffnet hat. Die
bislang in Kraft getretenen Vertragsrevisionen haben hieran nichts geéndert.

Auf Grund der fehlenden Rangkoordination des mit dem EU-Beitritt iibernommenen
Rechtsbestandes ist es dem innerstaatlichen Verfassungsgesetzgeber nicht moglich, Art 6 Abs
1 EUV durch die Setzung innerstaatlichen Rechts zu derogieren, dies ist alleine im Verfahren

nach Art 48 EUV zulissig. Osterreichische Bestimmungen, die gegen Art 6 Abs 1 EUV
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verstoflen, sind unmittelbar am Malstab der durch Art 6 Abs 1 EUV modifizierten
verfassungsrechtlichen Grundordnung zu messen und unterliegen der Normenkontrolle des
VfGH. Daneben besteht eine alle Organe des Staates bindende Pflicht, innerstaatliches Recht
auch am Malistab des EUV zu messen, was im Ergebnis zu einer Modifikation des
Priifungsmal3stabes von unterhalb der verfassungsrechtlichen Grundordnung angesiedeltem
Recht fiihrt.

Auf Basis der aktuellen Vertragslage kann sich selbst der gesamtindernde
Bundesverfassungsgesetzgeber seinen aus Art 6 Abs 1 EUV erflieBenden Pflichten kaum
entzichen. Der einzige Weg hierfiir wire der Austritt aus der Union, der jedoch nur im
Einvernehmen mit den anderen Mitgliedstaaten der Union oder im Fall von Verstéen gegen
die Bestimmungen des EUV durch andere Mitgliedstaaten oder die Organe der EU zuléssig
ist. Innerstaatlich wire eine solche Mitgliedschaftsbeendigung im gréften Teil der Félle als
Gesamtinderung der Bundesverfassung anzusehen und damit nur nach Durchfiihrung einer
obligatorischen Volksabstimmung gem Art 44 Abs 3 B-VG iiber eine entsprechende
verfassungsgesetzliche Grundlage zuldssig. Ausgenommen hiervon sind Félle, in denen die
EU selbst sich so wandelt, dass die Auswirkungen dieses Wandels der Grundordnung
zuwiderlaufen wiirden. Ein eigenstindiges verfassungsrechtliches Grundprinzip der EU-
Mitgliedschaft Osterreichs besteht nicht.

Durch die anstehende Vertragsrevision éndert sich die Bindung des innerstaatlichen
Verfassungsgesetzgebers an die Nachfolgebestimmung von Art 6 Abs 1 EUV (Art 1a bzw 2
EUV idF des LV). Die Bestimmung selbst gewinnt an Gewicht, da durch den Wegfall der
Sdulenstruktur der EU keinerlei innerstaatliche Argumente gegen ihre supranationale
Wirkung mehr vorgebracht werden konnten, womit sie innerstaatliche Rechtsakte jeden
Ranges verdringen kann, sofern sie selbst im Hinblick auf den mafBgeblichen Sachverhalt
hinreichend bestimmt ist. Diese weiter reichende Bindung wird jedoch dadurch abgefedert,
dass nunmehr in den Vertrdgen ein Austrittsrecht aus der Union vorgesehen ist, das auch
einseitig ausgeiibt werden kann. Dies &dndert aber nichts daran, dass ein Austritt eine
volksabstimmungspflichtige Gesamtinderung der Bundesverfassung nach Art 44 Abs 3 B-VG

ware.

B. Schlussbetrachtung
Auch nach dem Beitritt Osterreichs zur EU gibt es in Osterreich kein bloB im revolutioniren
Wege ,,abianderbares® Verfassungsrecht, sodass auch die rechtsstaatliche Demokratie, wie sie
das B-VG vorsieht, im Extremfall abgeschafft werden konnte. Allerdings hitte es der

gesamtdndernde Verfassungsgesetzgeber nunmehr &dullerst schwer, diese Mallnahme
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durchzusetzen, da sie wihrend der aufrechten EU-Mitgliedschaft Osterreichs jedenfalls nicht
mehr zuldssig wiére, und er sich dieser Bindung jedenfalls nur nach Ablauf einer gewissen
,,Abkiihlungsphase entledigen konnte. Insofern liegt seit dem EU-Beitritt Osterreichs der
verfassungsrechtlichen Grundordnung nicht mehr das Konzept der im Rahmen des Verfahrens
nach Art 44 Abs 3 B-VG vorgesehenen beliebigen Anderbarkeit der Verfassung zu Grunde.

Damit erfiillt die Bindung an Art 6 Abs 1 EUV bzw dessen Nachfolgebestimmungen
innerstaatlich jedenfalls jenen Zweck, den auch die klassischen Ewigkeitsklauseln nationaler
Verfassungen (wie etwa Art 79 Abs 3 GG) haben. Sie ist zwar kein taugliches Abwehrmittel
gegen revolutiondre Umbriiche, wohl aber unterbindet sie die Mdoglichkeit, dem
. Verfassungsumsturz den Mantel der Legalitit umzulegen®.®®’ Sollte es dennoch einmal so
weit kommen, ist es jedoch auch das Unionsrecht, das in der dann ausschlieBlich
entscheidenden Machtfrage durch das in Art 7 EUV geregelten Sanktionsverfahren einen
wesentlichen Beitrag zum Fortbestand demokratischer Strukturen leisten konnte. Es ist
allerdings zu hoffen, dass es nicht so weit kommen wird, dass sich diese Machtfrage

tatsdchlich stellt.

87 Dreier in Dreier, Grundgesetz II, Art 79 Il GG Rz 12.
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Abstract — Deutsch
In der Osterreichischen Verfassungsrechtslehre hat im vergangenen Jahrzehnt eine intensive
Befassung mit der Frage stattgefunden, ob bzw inwiefern der Osterreichischen
Bundesverfassung ein dnderungsfester Kern innewohnt. Determinanten dieser Debatte in der
Lehre waren die weitestgehend innerstaatliche Orientierung der Argumentation sowie die
erhebliche Methodenabhéngigkeit der schlussendlich erzielten Ergebnisse.
Die vorliegende Arbeit ndhnert sich dieser Frage — von einer These Thienels ausgehend — an
Hand einer Untersuchung des innerstaatlichen Verfassungsrechts, erweitert die
Betrachtungsweise jedoch um den Aspekt vilker- und vor allem europarechtlicher Bindungen
der Osterreichischen Verfassungsordnung. Betrachtet wird dabei vor allem das demokratische
Grundprinzip der Bundesverfassung, notwendige Querbeziige zu anderen Grundprinzipien
werden ebenfalls dargestellt und auch auf diese Grundlagen iibertragen. Die Arbeit gelangt zu
dem Zwischenergebnis, dass das innerstaatliche Verfassungsrecht vor dem Beitritt Osterreichs
zur Europdischen Union kein Verbot der Abdanderung der Bundesverfassung normierte.
Durch den Beitritt Osterreichs zur EU hat das demokratische Prinzip (iwS) einen erhdhten
Bestandschutz erhalten. Rechtsgrundlage hierfiir ist Art 6 Abs 1 EUV, der die
Grundprinzipien des EU-Rechts bestimmt und diese auch fiir die Mitgliedstaaten fiir
verbindlich erklért. Die Arbeit untersucht die Reichweite der Rechtswirkungen, die Art 6 Abs
1 EUV auf das mitgliedstaatliche Verfassungsrecht entfaltet, und kommt zu dem Ergebnis,
dass die Verpflichtungen der Mitgliedstaaten wesentlich schwerer wiegend geregelt sind, als
dies in der Lit bisher angenommen wurde.
Fiir das osterreichische Verfassungsrecht ergibt sich im Ergebnis daraus, dass ein Abgehen
von der demokratischen Staatsform wihrend der aufrechten EU-Mitgliedschaft Osterreichs
verboten ist und dieses Verbot auch effektiv und durchsetzbar ist. Eine Anderung dieses
Zustandes wiirde eine Beendigung der EU-Mitgliedschaft voraussetzen, die nach geltendem
Recht jedoch nur unter besonderen Umsténden zuldssig ist.
Die bevorstehende Vertragsrevision hat auf die in der Arbeit angestellten Uberlegungen
insoweit Auswirkungen, als die aus dem Primirrecht erflieBenden Verpflichtungen zur
Aufrechterhaltung einer demokratischen Staatsform definitiv supranationalen Charakter haben
werden. Kompensiert wird diese stiarkere Bindung jedoch durch die erleichterte Moglichkeit,

aus der EU auszuscheiden.
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Abstract — English
In the past decade a debate among the Austrian Contitutional Law teachers and researchers on
whether the Austrian Federal Constitution has an immanent core which is not subject to
changes by the constitutional procedure. This debate was vastly determined by its focus on
the national constitutional situation and the high interdependency between the methods
applied and the results.
The present thesis approaches the question by initially resuming the debate on the Austrian
Constitutiom, but furthermore extends the consideration to the determination of national
constitutional law by international and European law. The focus lies with the democratic
principle of the constitution, nevertheless relations to other fundamental principles are also
discussed. These considerations are based on the intermediate result that the national
constitutional law did not prohibite any changes of the democratic principle before Autria
became a member of the EU.
This situation has changed after Austria had joined the EU. The democratic principle is now
granted higher protection against changes aiming at restricting or abolishing the democratic
fundament of the state. This protection is based upon the provision of Art 6 para 1 of the EU
treaty which defines the fundamental principles of EU law and declares these principles
binding for the member states. The thesis investigates the range of legal consequences which
Art 6 para 1 EU treaty develops with view to the national constitutions and comes to the result
that the obligations of the member states are of much higher intensity than assumed up to
now.
Consequently, it is forbidden for Austria to change its fundamental constitututional principles
as long as it is member of the EU; this ban is effective and can be implemented by legal
means. The only way to escape these obligations would be the termination of Austria
membership in the EU, which is under the current primary law only allowed under very
special circumstances.
The enty into force of the Lisbon Treaty has consequences on the results of the present thesis
as the obligations of member states to keep up a democratic system of government resulting
from primary law will definitely have supra-national character. This stronger obligation will
nevertheless be compensated by the facilitated possibility to end the EU membership of the

concerned state.
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