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Sanktionen als Instrument der Politikkontrolle -
der Fall Osterrelch‘

Peter Pernthaler und Peter Hilpold
Einleitung

Die als Ergebnis langwieriger Koalitionsverhandlungen nach den Nationalratswahlen
vom 3. Oktober 1999 erfolgte Bildung einer OVP/FPO-Regierung im Friihjahr 2000 ist
im Ausland kurz vor ihrer Angelobung auf unerwartet heftige Kritik gestoffen. Die ent-
schiedensten Stellungnahmen gegen diese Regierung sind - verbunden mit der Androhung
von Sanktionen - innerhalb der Europiischen Union erfolgt, wobei sich Osterreich dem
geschlossenen Block aller iibrigen 14 EU-Mitgliedstaaten gegeniibergestellt sah. Der weit-
reichendste Schritt wurde von Portugal in der Funktion der EU-Ratsprisidentschaft
gesetzt. Am 31. Januar 2000 wurde Osterreich vom portugiesischen Ministerprisidenten
tiber eine geplante gemeinsame Reaktion der Staats- und Regierungschefs der iibrigen
14 EU-Mitgliedstaaten fiir den Fall einer Regierungsbeteiligung der FPO informiert.
Diese Aktion sollte folgende Elemente aufweisen:

- Die Regierungen der 14 Mitgliedstaaten werden keine offiziellen bilateralen Kontakte
auf politischer Ebene mit einer Gsterreichischen Regierung anstreben oder akzeptieren,
an der die FPO beteiligt ist;

— Osterreichische Kandidaten, die Positionen in internationalen Organisationen anstre-
ben, werden keine Unterstiitzung erfahren;

— Osterreichische Botschafter in den EU-Hauptstidten werden nur auf technischer Ebene
empfangen. :

Weit vorsichtiger gehalten sind dagegen die thematisch ebenfalls einschligige Mitteilung
der Kommission vom 1. Februar 2000 sowie die zwei Tage spiter ergangene Ent-
schliefung des Europiischen Parlaments. Die Kommission nimmt das Dokument der
14 EU-Mitgliedstaaten zur Kenntnis und ,teilt die Besorgnis, die dieser Entscheidung
zugrunde liegt.“ Sie erklirt, dass zum betreffenden Zeitpunkt die Arbeit der europiischen
Institutionen nicht betroffen sei, dass aber die Situation weiterhin aufmerksam verfolgt
werde und dass insbesondere die Wahrung der Art. 6 und 7 des EU-Vertrages gesichert
wiirde. Auch in der EntschlieSung des Europiischen Parlaments werden Sanktionen nicht
unmittelbar angedroht, sondern allenfalls als Ergebnis des nach Mafigabe des Art. 7
durchzufithrenden Verfahrens in Aussicht gestellt. Implizit wird damit die Erklirung der
portugiesischen EU-Prasidentschaft in eine Vorwarnung umgedeutet. Allein eine Mafi-
nahme dieser Art wire nun schon beachtlich und wiirde eine nihere Priifung hinsichtlich
Anwendungsvoraussetzungen und Konsequenzen verdienen. Tatsichlich ignoriert diese
Neuinterpretation aber partiell Gehalt und konkrete Tragweite der genannten Initiative.
Umso mehr verdient diese bislang im Gemeinschaftsraum einmalige Aktion Aufmerk-
samkeit. Insbesondere sind damit die langfristigen Entwicklungsperspektiven der Union
in einer Form beriihrt worden, die von den 14 Mitgliedstaaten kaum beabsichtigt gewesen
sein kann.
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DER FALL OSTERREICH

Die formale Natur des portugiesischen Dokuments vom 31. Januar 2000

Eine rechtliche Einordnung der Mafinahmen der 14 erscheint schon deshalb schwierig, da
der zugrundeliegende Akt atypischer Natur ist. Ausgangspunkt ist eine ,vereinbarte
gemeinsame Reaktion“ von Staats- und Regierungschefs von 14 EU-Mitgliedstaaten. Da
eine solche Handlungsform nicht vorgesehen ist, wire es zuerst einmal naheliegend, die
betreffende Mafinahme als auflerhalb des EU-Rechts liegend zu qualifizieren, wodurch
allein der Aspekt der Volkerrechtskonformitit zu priifen verbliebe. Dagegen spricht aber
die Tatsache, dass die betreffenden Staaten bewusst in ihrer Eigenschaft als EU-Mitglied-
staaten handeln wollten und das entsprechende Dokument dartiber hinaus tiber das Me-
dium der portugiesischen Prisidentschaft publik gemacht worden ist. Nun kdnnte auch
iber diesen formalen Aspekt noch hinweggesehen werden und der Akt der portugiesi-
schen Prisidentschaft konnte einfach als ,ultra-vires Handlung® abgetan werden, wenn
die Maflnahmen in ihrer Substanz gemeinschaftsrechtlich relevante Sachverhalte nicht
beriihrten. Genau dies steht aber zu vermuten, weshalb sich an eine volkerrechtliche Ana-
lyse des Aktes eine gemeinschaftsrechtliche Untersuchung anschlielen muss.

Die vélkerrechtliche Perspektive

Der Begriff der Sanktion ist im Volkerrecht duf8erst vielschichtig? und nachfolgend ist
auch die Frage der Zulissigkeit von solchen Mafinahmen differenziert zu beantworten.
Die wichtigste Unterscheidung betrifft die Frage, ob die betreffende Mafinahme in einem
volkerrechtlich zulissigen Akt besteht oder ob mit der Sanktion an sich eine Volker-
rechtsverletzung verwirklicht wird, die aber als Antwort auf eine ebensolche Rechtsver-
letzung legalisiert wird. Im erstgenannten Fall liegt eine Retorsion vor, die auch als
unfreundlicher Akt bezeichnet wird, im zweitgenannten eine Repressalie. Nicht nur
durch das in der Satzung der Vereinten Nationen verankerte umfassende Gewaltverbot ist
der Anwendungsspielraum fiir Repressalien stark eingeschrinkt worden; weitreichende
Kooperationspflichten im Rahmen geregelter Regime, insbesondere aber innerhalb inter-
nationaler Organisationen haben den einzelnen Staaten die Befugnis entzogen, einseitig
Rechtsverletzungen festzustellen sowie Gegenmafinahmen zu definieren und auszu-
fiihren, soweit sie in der Verletzung volkerrechtlicher Pflichten bestehen. Insbesondere im
Rahmen internationaler Organisationen ist diese Kompetenz zentralen Institutionen
tibertragen worden.’ Aus dem Text der portugiesischen Erklirung vom 31. Januar 2000
gehen keine Anhaltspunkte hervor, die auf geplante Repressalien schliefen wiirden. Mehr
noch: Die vierzehn Staaten mussten alles daran setzen, die ,,gemeinsame Reaktion® nicht
als Repressalie erscheinen zu lassen. In erster Linie fehlte fiir die Zuldssigkeit einer
Repressalie der vorangegangene Eingriff in ein geschiitztes Rechtsgut der tibrigen Vier-
zehn. Selbst die schirfsten Kritiker der jetzigen Regierungskoalition haben nie den Ver-
such unternommen, die Verletzung einer Rechtsnorm durch diese Regierung konkret
nachzuweisen. Eine antizipative Repressalie ist aber unzulissig.* Dariiber hinaus sind im
Raum der Europiischen Union schwerlich wechselseitige Verletzungen von vélkerrecht-
lich geschiitzten Rechten zwischen den Mitgliedstaaten denkbar, die nicht gleichzeitig
direkt oder indirekt gemeinschaftsrechtliche Verpflichtungen verletzen wiirden und die
damit — wie oben gezeigt — fiir unilaterale Mafinahmen tiberhaupt noch offen stehen wiir-
den. Das Ansinnen der vierzehn Mitgliedstaaten musste deshalb darauf ausgerichtet sein,
in einem Raum zu operieren, der sowohl aus volkerrechtlicher Sicht als auch aus gemein-
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DER FALL OSTERREICH

schaftsrechtlicher Perspektive als regelungsfrei zu erachten ist. Es erscheint allerdings
nicht nur fraglich, ob dies im vorliegenden Fall gelungen ist, sondern auch, ob dies
grundsitzlich moglich ist.

Damit muss aber im Ergebnis weniger von Sanktionen als von einer Intervention gespro-
chen werden. Bekanntlich ist im Vlkerrecht bei weitem nicht jede Form zwischenstaatli-
cher Interaktion auch rechtlich geregelt, wenngleich — wie im menschlichen Bereich — eine
gewisse Erwartungshaltung besteht, dass bestimmte Formen des wechselseitigen
Umgangs bertiicksichtigt werden. Inhalt und Reichweite dieser unter den Oberbegriff der
comitas gentium, convenance et courtoise internationale oder Staatengunst fallenden
Regeln dndern fortlaufend ihre Gestalt.* Vieles von dem, was in vergangenen Zeiten dar-
unter gefallen ist, ist mittlerweile durch Ubung und Rechtsiiberzeugung zu hartem Recht
erstarkt; die standlg wachsende zwischenstaatliche Interaktion hat wiederum eine Vielzahl
neuer Beriithrungspunkte geschaffen, an denen die Staaten auf berechenbaren, genormten
Umgang Wert legen. Die Anwendung dieser Normen wird mafigeblich durch das Rezi-
prozitatsprinzip® gesichert; nichtkooperatives, ,unfreundliches Verhalten wird mit einer
ebensolchen Reaktion beantwortet.” Da dieser Bereich rechtlich nicht geregelt ist, gilt hier
auch kein Verhiltnismifigkeitsgrundsatz®, kein Erfordernis der Spiegelgleichheit und
keine Vorschrift iiber ein bestimmtes Procedere, das zu beachten wire: Dominanten
Raum nimmt hier stattdessen der Grundsatz der Effektivitit ein, das heiflt die Wirksam-
keit der Mafinahme — auch unter Berticksichtigung moglicher Folgereaktionen schafft
ithren — politischen — Rechtfertigungsgrund. Kehren wir nun zuriick zu der hier zu behan-
delnden spezifischen Themenstellung, so erscheint es prima facie durchaus denkbar, dass
die tberwiegende Mehrheit der EU-Mitgliedstaaten in der politischen Entwicklung in
einem weiteren Mitgliedstaat eine Gefihrdung grundlegender demokratischer Prinzipien
im Rechtsraum der Europiischen Union sieht. Zur Sicherstellung dieser Prinzipien gibt es
aber ein eindeutig definiertes Verfahren in Art. 7 EUV. Inwieweit dieses hier zur Anwen-
dung kommen konnte, wird im nachfolgenden Punkt geprift. Daneben bleibt die volker-
rechtliche Handlungsschiene zwar bestehen; sie ist aber bei weitem nicht so unabhangig,
wie die Urheber der ,,gemeinsamen Reaktion“ glaubhaft machen wollten. Wie zu zeigen
sein wird, sind volkerrechtliche und gemeinschaftsrechtliche Ebene somit letztlich in
wechselseitiger Verkniipfung zu bettachten.

Die gemeinschaftsrechtliche Ebene

Mit dem Amsterdamer Vertrag wurde in Art. 7 des Unionsvertrages ein detailliertes Ver-
fahren eingefiihrt, das die Achtung der in Art. 6 Abs. 1 EUV geregelten Grundsitze der
Fretheit, der Demokratie, der Menschenrechte und Grundfreiheiten sicherstellen soll.’
Dabei ist zwischen einem Feststellungs- und einem Sanktionsfestlegungsverfahren zu
unterscheiden. Die Feststellung der schwerwiegenden und anhaltenden Verletzung einer
oder mehrerer der oben genannten Grundsitze erfolgt auf Vorschlag eines Drittels der
Mitgliedstaaten oder der Kommission, nach Zustimmung des Europiischen Parlaments
und nach Aufforderung der Regierung des betroffenen Mitgliedstaates zu einer Stellun-
gnahme durch den Rat in der Zusammensetzung der Staats- und Regierungschef. Der
Beschluss hat einstimmig zu erfolgen mit Ausnahme der Stimme des betroffenen Mit-
gliedstaates.” Das Erfordernis der ,,schwerwiegenden und anhaltenden® Verletzung deu-
tet darauf hin, dass hier nicht ein Instrument zur Feinsteuerung der unionsweiten Homo-
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genitdt in den erwihnten elementaren Bereichen der europiischen Verfassung geschaffen
wurde, sondern ein Struktursicherungsverfahren, das angesichts der qualifizierten
Zustimmungserfordernisse nur zentrale, konsensual determinierte Errungenschaften des
europiischen ordre public zu sichern vermag, nicht aber auf eine umfassende Harmonisie-
rung der Demokratie- und Grundrechtsprinzipien in den Mitgliedstaaten hinwirkt. Mit
anderen Worten: Die betreffende Verletzung muss den Grundsatz selbst in Frage stellen',
nicht eine spezifische, in einigen Mitgliedstaaten vorgenommene Auslegung dieses Prin-
zips in einem bestimmten gesellschaftlichen Bereich. Die Wendung ,,dass eine [...] Verlet-
zung [...] vorliegt“ verdeutlicht, dass es sich um eine aktuell gegebene Verletzung handeln
muss, wahrend Vermutungen tiber anstehende Rechtsbriiche nicht ausreichen. Dies hat
einen guten Grund: Soweit diese Vermutungen auf einigermaflen gesicherten Indizien
beruhen, so ist zu priifen, ob diese selbst eine Verletzung der genannten Grundsitze kon-
kretisieren. Ist dies nicht der Fall, so muss das spekulative Element als tiberwiegend
erachtet werden, das die Anwendung derart einschneidender Mafinahmen wie jener nach
Art. 7 EUV nicht rechtfertigen kann. Die Anwendung des Art. 7 auf der Grundlage blof§
vermuteter Entwicklungen konnte auch das Erfordernis der ,schwerwiegenden und
anhaltenden Verletzung nicht erfiillen, da dieses nicht antizipierbar ist.

Wurde die Verletzung eines solchen Grundsatzes festgestellt, so kann der Rat mit qualifi-
zierter Mehrheit ,bestimmte Rechte“ des betreffenden Mitgliedstaates aussetzen. So vor-
sichtig die Formulierung gewihlt zu sein scheint, so schwerwiegend ist sie aber in ihrer
Substanz: ,Bestimmte Rechte“ deutet zwar auf die Notwendigkeit eines vorsichtigen
Abwigens hin', auch erscheint eine pauschale Aussetzung aller Rechte unzulissig; ande-
rerseits kennt weder der EU-Vertrag noch der EG-Vertrag explizite Einschrinkungen
hinsichtlich der aussetzbaren Rechte.” Der Aussetzungsbeschluss stellt also einen zusitz-
lichen qualifizierten Willensakt dar, der selbst nach einer eindeutigen Verletzungsfeststel-
lung nicht ergehen muss bzw. auch nur marginale Rechte einschrianken kann. Bereits im
Feststellungsbeschluss ist eine Sanktion zu sehen', da darin eine Auflerung tiber den
Unwert einer Handlung oder Situation zum Ausdruck kommt. Erginzt wird Art. 7 EUV
durch die Art. 309 EGV, 96 EGKSV und 204 EAG. Wihrend die nach Artikel 7 Abs. 2
EUV beschlossene Aussetzung der Stimmrechte automatische Wirkungen auch fir den
EG-Vertrag, den EGKS-Vertrag und den Euratom-Vertrag zeitigt, kann die nach Art. 7
Abs. 1 EUV vorgenommene Feststellung einer schwerwiegenden und anhaltenden Verlet-
zung der in Artikel 6 Abs. 1 EUV enthaltenen Grundsitze zum Anlass genommen wer-
den, Rechte aus den drei genannten Gemeinschaftsvertriagen auszusetzen.

In einer Gesamtbetrachtung scheint dieses Verfahren einen wirksamen Ordnungsmecha-
nismus fir einen Kernbereich der europiischen Verfassung moglichst souveranitats-
schonend einfithren zu wollen. Die vielfachen Abstufungen in diesem Verfahren erlauben
einen differenzierten Einsatz des Sanktionsmechanismus; sie sind aber auch Ausdruck
eines Normwillens, der alternative Sanktionsmafinahmen ausschliefit.”®

Wenden wir uns nun wieder der im Mittelpunkt dieser Abhandlung stehenden Problematik
zu, so kann zweifelsfrei festgehalten werden, dass die Regierungsbeteiligung der FPO nicht
Grund fiir die Anwendung des Art. 7 EUV sein kann. Die jetzige Regierungsbeteiligung ist
auf das Ergebnis demokratischer Wahlen zuriickzufithren; weder aus der Regierungser-
klarung noch aus der bisherigen Regierungspraxis lasst sich iberhaupt ein Element ableiten,
das auf eine tatsichliche oder geplante Verletzung der in Art. 6 Abs. 1 genannten Grundsit-
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DER FALL OSTERREICH

ze hindeuten wiirde, vom Erfordernis, dass es sich um eine schwerwiegende und anhaltende
Verletzung handeln muss, ganz zu schweigen. Es darf deshalb nicht verwundern, dass von
keiner Seite irgendwelche Bemiihungen in die Wege geleitet wurden, das genannte Verfah-
ren zu aktivieren.”* Hinsichtlich der von der Europiischen Kommission und vom Europii-
schen Parlament angekiindigten Observierung Osterreichs kann auf politischer Ebene die
Frage der Opportunitit diskutiert werden; aus rechtlicher Perspektive handelt es sich dage-
gen zweifellos um eine legale Mafinahme, die nicht einmal als unfreundlicher Akt qualifi-
ziert werden kann. Vielmehr kann diese Vorgangsweise als Einrichtung eines ,Frithwarn-
mechanismus® zur wirksamen Anwendung des Art. 7 EUV gerechtfertigt werden.”

So liegt also die eigentliche Problematik nicht bei den erwihnten Dokumenten von Kom-
mission und Europiischem Parlament, sondern bei der ,gemeinsamen Reaktion“ der
14 Mitgliedstaaten, die auflerhalb des Bereichs von Art. 7 EUV liegt. Der abschlieffende
Charakter dieser Regelung bedeutet, dass das Unionsrecht keine Grundlage bietet, gerin-
gere Rechtsverletzungen mit milderen Sanktionen zu ahnden bzw. Normverletzungser-
wartungen mit vorbeugenden Sanktionen entgegenzutreten. Das Unionsrecht steht viel-
mehr der Anwendung von Sanktionen im engeren Sinne entgegen und wir sind wieder auf
das allgemeine Volkerrecht zuriickverwiesen, wobei nur jene Mafinahmen zulissig
erscheinen, die gemeinschaftsrechtlich unbeachtlich sind. Folgende Aspekte sind hierbei
zu priifen. In erster Linie stellt sich die Frage, welche Zielsetzung mit solchen Mafinah-
men verfolgt werden sollen. Da die in Art. 6 Abs. 1 EUV angefiithrten Grundsitze offen-
kundig nicht angesprochen sind, steht hier also weniger die Sicherung der Verfassungs-
struktur der Union im Vordergrund als vielmehr das Bemiihen, auf die weitere Verfas-
sungsentwicklung Einfluss zu nehmen. Der Versuch, Legitimititsstandards dieser Inten-
sitit einzufiihren, verkorpert einen Ansatz, der weit iiber das geltende Recht hinausreicht
und in die europiische Verfassung Verfahren der Politikkontrolle einfithren will, die aus
einem Vergleich der europiischen Verfassungsstandards nicht zu gewinnen sind. Auf die-
sen Aspekt wird weiter unten noch ausfiihrlich einzugehen sein.

Nachdem nun klargestellt worden ist, dass hier kein Anwendungsfall des Art. 7 EUV vor-
liegt, bleibt aber noch zu priifen, ob die erwihnten Mafinahmen gemeinschaftsrechtlich
iiberhaupt zulissig sind, selbst wenn sie auf den ersten Blick nicht unmittelbar in das
Gemeinschaftsrecht eingreifen.

Zu den einzelnen Mafinabhmen und ihrer rechtlichen Einstufung

Die geplanten - und zum Teil schon durchgefiihrten - Sanktionsmafinahmen lassen sich in
zwel Kategorien unterteilen, wobei die eine Kategorie sich auf die zwischenstaatlichen
Kontakte bezieht, die andere auf die Behandlung osterreichischer Staatsbiirger. Hinsicht-
lich der zweitgenannten Mafinahme ist gleich vorab festzuhalten, dass der diesbeziigliche
Wortlaut der portugiesischen Erkldrung nicht eindeutig ist: Osterreichische Kandidaten,
die Positionen in internationalen Organisationen anstreben, sollen keine Unterstiitzung
erfahren. Hier stellt sich die Frage, welche internationale Organisationen gemeint sind.
Wohl auszuschlieflen ist, dass es sich dabei um Positionen der Gemeinschaftsordnung
handelt, da fir diesen Fall wohl ein anderer, priziserer Wortlaut gewihlt worden wire
und zudem die Rechtswidrigkeit einer solchen Mafinahme — als Diskriminierung auf-
grund der Staatsbiirgerschaft (Art. 12 EGV) — evident und nach Mafigabe des Art. 236
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EGYV auch ohne weiteres zu bekimpfen wire.® Es ist nicht davon auszugehen, dass mit
der ,gemeinsamen Reaktion“ auf das Setzen offensichtlich gemeinschaftsrechtswidriger
Handlungen abgestellt wurde.” Damit scheint diese Bestimmung also nur in der Form
ausgelegt werden zu konnen, dass Osterreichische Bewerber fiir Positionen in internatio-
nalen Organisationen auflerhalb des EU-Rahmens ohne Unterstiitzung der ibrigen
14 Mitgliedstaaten bleiben sollen. Tatsichlich ist fiir die Besetzung leitender Positionen in
internationalen Organisationen die Unterstiitzung durch die einzelnen EU-Mitgliedstaa-
ten nicht selten entscheidend und gegen ein Ausbleiben einer solchen Unterstitzung ist
kaum eine rechtliche Handhabe ersichtlich. Allenfalls bleibt die politische Opportunitit
einer solchen Vorgangsweise zu hinterfragen: Sanktionen dieser Art sind sicherlich
schmerzhaft und in diesem Sinne wirksam. Andererseits treffen sie Einzelpersonen unab-
hingig von ihrer politischen Gesinnung und vergangenen Auﬁerungen und Handlungen
allein aufgrund ihrer nationalen Herkunft. Sie stehen damit in Gegensatz zu einem grund-
legenden Element der Wertepalette, die diese Mafinahmen gerade verteidigen sollten,
nimlich der individualistisch-rechtsstaatlichen Position, die unter anderem eine Haftung
des einzelnen fiir Handlungen anderer bzw. der kollektiven Ebene ausschliefit. Sie treffen
zwar auch Osterreich als Staat; in zumindest demselben Mafe treffen sie aber auch die
Union, wobei aufgrund eines internen Konflikts moglicherweise einer ihrer Kandidaten
nicht zum Zuge kommt. Fir die Interessen der Gemeinschaft, die gerade in wirtschafts-
orientierten internationalen Organisationen um ein geschlossenes Auftreten bemiiht sein
muss, konnte dies einen nicht unerheblichen Riickschlag bedeuten.

Im Vordergrund steht allerdings der Ausschluss bilateraler politischer Beziehungen bzw.
der Empfang der Osterreichischen Botschafter in den Hauptstidten der einzelnen Mit-
gliedstaaten allein auf , technischer Ebene®. Die zuletzt genannte Mafinahme ist wiederum
unklar in ihrer konkreten Stoflrichtung. Das Diplomatenrecht ist ohnehin eine technische
Materie in dem Sinne, dass Rechte und Pflichten in diesem Bereich duflerst detailliert
geregelt sind.” Selbstverstiandlich bleibt hier dennoch Spielraum fiir eine mehr oder weni-
ger freundschaftliche Gestaltung der wechselseitigen Beziehungen iiber die diplomati-
schen Vertretungen. Zu beachten ist dabei aber einerseits, dass gerade die diplomatischen
Beziehungen in ihrer wechselseitigen Gestaltung durchwegs streng am Reziprozitits-
grundsatz orientiert werden, das heiflt jede Verschlechterung der Position der diplomati-
schen Vertretung im Empfangsstaat eine spiegelgleiche Einschrinkung der Rechte der
eigenen Vertretung im Entsendestaat zur Folge hat. Wird durch diese Mafinahmen
schlieflich die Wahrnehmung der Rechte aus dem Unionsvertrag beeintrichtigt, so befin-
den wir uns in einer vergleichbaren Situation wie im Falle des Ausschlusses bilateraler
politischer Kontakte: Hier liegt unmittelbar eine Verletzung der Verpflichtungen aus dem
Unionsrecht nahe, und zwar aufgrund eines moglichen Verstofles gegen die Verpflichtung
zur loyalen Zusammenarbeit nach Mafigabe des Art. 10 EUV. Es handelt sich dabei um
einen fundamentalen Grundsatz fiir die Funktionsfahigkeit der Europiischen Gemein-
schaft als einer Rechtsgemeinschaft®, der sich nicht nur auf die in der einschligigen Lite-
ratur im Mittelpunkt stehenden Beziehungen zwischen Mitgliedstaaten und Gemeinschaft
bezieht, sondern welchem vierdimensionale Wirkung zuerkannt werden muss: vertikal
und horizontal und in beiden Richtungen reziprok.? Die Verpflichtung zur loyalen
Zusammenarbeit umfasst sowohl Handlungs- als auch Unterlassungspflichten. Im vorlie-
genden Fall kommt die Verpflichtung zur loyalen Zusammenarbeit in ihrer horizontalen
Ausprigng zum Tragen, und zwar gleichzeitig als Handlungs- und als Unterlassungs-
pflicht. Diese Pflichten tiberlagern einen beachtlichen Teil des zwischenstaatlichen Ver-
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kehrs, der in einer isolierten Betrachtung auflerhalb des Unionsrechts steht und allein den
Regeln der comitas gentium unterliegt. Selbst wenn diese Bereiche an sich noch nicht ver-
gemeinschaftet sind, bilden sie notwendige Wirkkanile zwischen nationalem Recht und
Gemeinschaftsrecht. Das Verhalten einzelner Mitgliedstaaten in diesem Bereich ist inso-
weit nach Mafigabe des Art. 10 EGV relevant, als es die Funktionsfahigkeit der Gemein-
schaftsordnung beeintrichtigt und dies muss fiir einen beachtlichen Teil der geplanten
und bislang umgesetzten Mafinahmen angenommen werden. Die Verweigerung bilateraler
politischer Kontakte versperrt einen Kommunikationskanal, der fiir ein effizientes Arbei-
ten der Gemeinschaftsinstitutionen lebensnotwendig ist. Dieser Bereich wurde absichtlich
nicht vergemeinschaftet, da jede rechtliche Regelung notwendigerweise eine zusitzliche
Rigiditdt schaffen wiirde.” Kontaktaufnahme, Informationsaustausch und Beratung wer-
den damit schlicht und einfach vorausgesetzt und konnen tiber das Prinzip der loyalen
Zusammenarbeit, das keine politische Schutzklausel kennt, auch eingefordert werden.
Eine Aussetzung dieser Formen der Zusammenarbeit liegt nicht im Ermessen der Mit-
gliedstaaten, da damit nicht ausschliefllich Interessen der unmittelbar betroffenen Mit-
gliedstaaten geschiitzt werden, sondern auch und gerade Gemeinschaftsinteressen. Selbst-
verstandlich ist nicht jeder Aspekt des mitgliedstaatlichen Zusammenwirkens in dem
Sinne rechtlich relevant, dass auf jeden Fall ganz bestimmte Ausprigungen des Gebots der
loyalen Zusammenarbeit eingefordert werden konnten. Beispielsweise wiren 6ffentlicher
Tadel oder ein hirterer Umgang in den personlichen Kontakten mit den Regierungsver-
tretern jener Mitgliedstaaten, deren Innenpolitik auf Ablehnung stofit, rechtlich nicht zu
beanstanden. Dariiber hinaus ist der Bereich der ,technischen Ebene“ in den wechselseiti-
gen Bziehungen aber — wie gezeigt — sehr breit zu definieren. ,Kooperation — als Grund-
struktur der Gemeinschaft* — kann begriffsmiflig nicht auf den formalen Rechtsetzungs-
mechanismus beschrinkt werden, sondern umfasst auch rechtlich eine Rethe von Vorstu-
fen der Informationsbeschaffung, Stellungnahmen, Verhandlungen, Kompromissfindung
usw.” Die Tatsache, dass die Union nicht nur ein Kompetenzsystem, sondern auch ein
Kooperationssystem darstellt, verlangt eine gebiihrende Absicherung jener Mechanismen,
die im Vorfeld tiberhaupt erst eine Kooperation moglich machen.

Wie der Europiische Gerichtshof (EuGH) im Falle einer Vertragsverletzungsklage Oster-
reichs gegeniiber anderen Mitgliedstaaten gemaf§ Art. 227 EGV oder aufgrund einer
Nichtigkeitsklage gemafl Art. 230 EGV urteilen wiirde, ist freilich offen und dies aus zwei
Griinden. Zum einen ist der konkrete Gehalt der Verpflichtung zu loyaler Zusammenar-
beit angesichts einer zu stark kasuistischen Argumentation des EuGH noch von ,,dogma-
tischem Nebel“ umhullt®, andererseits ist es auf der praktischen Ebene sicher kein Einfa-
ches, den Nachweis zu fiihren, dass die betreffende Verpflichtung auch tatsichlich verletzt
worden ist. Allerdings scheinen laut Berichten 6sterreichischer Beamte Indizien fiir solche
Rechtsverletzungen vorzuliegen.”

Demokratietheoretische Aspekte

Die Europiische Union ist eine enge Gemeinschaft demokratischer Staaten und als solche
auch selbst — in besonderen Strukturen — demokratisch verfasst. In der Union gilt daher
ganz unbestreitbar ein doppeltes, aufeinander bezogenes demokratisches Homogenitits-
prinzip als rechtliche Grundlage der Organisation.”® Ebenso eindeutig ist, dass der hier
zugrundeliegende Demokratiebegriff kein formaler ist, sondern die freiheitlich-rechts-
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staatliche Demokratie im Sinne einer wertbezogenen und menschenrechtskonformen,
antitotalitiren und antidiktatorischen Ordnung impliziert. Hierfiir gibt es heute im
gemeineuropiischen Verfassungsrecht und im judiziell konkretisierten Europarecht so
viele Hinweise, dass darauf nicht niher einzugehen ist. Gleichfalls unzweifelhaft scheint,
dass es sich bei dieser ,,europalschen Demokratie“ um eine sogenannte ,,wehrhafte Demo-
kratie“ handelt, die sich gegeniiber Missbriuchen demokratischer Freiheiten oder Institu-
tionen nicht ,neutral“ verhalten soll, sondern entsprechende priventive und repressive
Mafinahmen der inhaltlichen ,Politikkontrolle“ setzen darf.”

Allerdings muss diese Kontrolle — und auch das gehdrt zum doppelten europiischen Stan-
dard freiheitlicher Demokratie — entweder als politischer Legitimationsentzug in den
hierfir vorgesehenen politischen Institutionen oder als Rechtsmafinahme in geordneten
rechtlichen Verfahren durchgefithrt werden. Als rechtliche Maffnahmen der Demokratie-
sicherung stehen auf nationaler Ebene etwa Parteiverbote, staats- oder sicherheitspolizei-
liche Kontrollen, strafrechtliche Sanktionen und ihnliches zur Verfugung. Auf europii-
scher Ebene gibt es die oben dargestellten rechtlichen Sanktionen und Aufsichtsverfahren
im Zusammenhang mit Art 7 EUV, aber auch die Staatenbeschwerde nach der Europii-
schen Menschenrechtskonvention (EMRK), Grundrechtsverwirkungen und dhnliches.

Politische Kontrollen und Sanktionen der wehrhaften Demokratie sind auf nationaler
Ebene im Rahmen der dafiir vorgesehenen politischen Prozesse und Grundfreiheiten, auf
europiischer Ebene etwa durch Akte des Europidischen Parlaments oder im Wege der
Politikformulierung durch den Rat oder die Kommission — im Rahmen ihrer jeweiligen
Kompetenzen — moglich. Dass politische Parteien hinsichtlich ihrer Zielsetzungen und
Aktivititen jedenfalls grundsitzlich einer rechtlichen und politischen Demokratiekontrol-
le unterliegen, diirfte heute jedenfalls im europdischen Verfassungsstandard begriindet
sein. Politische Parteien sind heute lingst in den Verfassungsstatus hineingewachsen® und
an der Verfassung messbar.’® Im Lichte dieser - abstrakt ganz unbestrittenen Vorausset-
zungen — lauten die entscheidenden konkreten Fragestellungen, ob es sich beim ,State-
ment* der Portugiesischen Prisidentschaft vom 31.1.2000 und der zugrundeliegenden
Vereinbarung der Staatsoberhiupter und Regierungen der 14 EU-Staaten um eine legitime
politische Politikkontrolle Osterreichs durch die Mitgliedsstaaten oder die Europiische
Union oder um eine in jeder Hinsicht verfahrenswidrige Rechtskontrolle einer oster-
reichischen Regierungspartei durch die Européische Union handelt. Beide Fragen sind
aul8erordentlich komplex und nur unter Beachtung weiterer Gesichtspunkte in ihrer wah-
ren Dimension iiberhaupt erkennbar.

Féderalismus und Demokratie

Die scheinbar problemlose Ubereinstimmung der europiischen Demokratievorstellungen
im Rahmen der Europiischen Union verdeckt einen grundlegenden strukturellen Unter-
schied in den europaischen Demokratiekonzeptionen, der am ,Fall Osterreich® aufbricht:
den Gegensatz zwischen einheitlicher und gegliederter Demokratie,” zwischen national-
zentralistischer und foderaler bzw. supranationaler Demokratie.

Es gibt in Wahrheit nicht nur eine liberale (,westliche“) Demokratiekonzeption, sondern
jedenfalls zwei ganz unterschiedliche Stringe demokratischer Traditionen, die franzosi-
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sche und die amerikanische bzw. schweizerische. Im einen Fall wird die Demokratie ein-
heitlich von der (Staats)Nation her definiert;” im anderen Fall ist die Demokratie ein Kos-
mos vielfiltiger Autonomien, die selbst wiederum eigenstindig demokratisch legitimiert
sind, und im Féderalismus integriert, aber nicht zentral legitimiert werden.

Auch heute noch ist die amerikanische Demokratie schwergewichtig staatsfern demokra-
tisch begriindet” und die Schweizer Demokratie ohne die genossenschaftliche Grund-
struktur undenkbar.” Freilich gibt es daneben auch eine unmittelbare nationale demokra-
tische Legitimierung des Gesamtstaates (der ,,Foderation“); doch sie ersetzt nicht die
gliedstaatliche Regierung, sondern setzt sie in ithrem autonomen Wirkungsbereich und
durch die Mitwirkung am zentralen ,Government® als Bedingung der (integrativen)
Gesamtstaatlichkeit voraus.”

Auch die Europiische Union ist - wenngleich nicht als Bundesstaat - nach dem foderativen
Grundmodell des ,,Dual Government® und nicht nach dem Muster des einheitlichen Natio-
nalstaates konstituiert. Zu diesem foderativen Grundmodell gehort aber — das zeigt die Ent-
stehung und Entwicklung der USA als Bundesstaat ebenso wie die der Europiischen Union
— notwendigerweise die doppelte demokratische Legitimation der nationalen oder suprana-
tionalen Regierung. Alle gegenwirtigen und kiinftigen Verfassungsmodelle ,europiischer
Demokratie“ enthalten daher neben den im vorigen Abschnitt beschriebenen Elementen der
liberalen und wehrhaften Demokratie auch das innere Spannungsverhiltnis der doppelten
(supra-)nationalen und (mit)gliedsstaatlichen demokratischen Legitimation.”

Wenn man daher auf der Ebene der Europidischen Union eine rechtliche oder politische
demokratische ,,Politikkontrolle durchfiihren will, kann der Mafistab der Kontrolle nach
der verfassungsmifligen Grundkonstruktion dieser Staatengemeinschaft keine national-
staatliche (,franzosische®) Demokratie, sondern ganz offenkundig nur die foderative
Demokratie sein.

Nach diesem Modell gibt es zwar auch eine Demokratiekontrolle autonomer demokrati-
scher Teilsysteme, aber eben nicht nach einem einheitlichen nationalen Demokratiemodell
sondern nach dem besonderen Maf3stab der fderalistischen Homogenitit® vereinigter
und nicht einander subordinierter Demokratiesysteme. Im Besonderen setzt das europii-
sche demokratische Homogenitatsprinzip - jedenfalls nach der gegenwirtigen Rechtskon-
struktion — den Dualismus von (beschrinkt) souverinen Demokratiesystemen auf staat-
licher Ebene und eines supranationalen Demokratiesystems auf zwischenstaatlicher
Gemeinschaftsebene voraus. Nur in dieser Form kann ,demokratische Homogenitit* als
Mafistab europiischer Demokratiekontrolle — und zwar auf rechtlicher und politischer
Ebene — verstanden werden. Auch dieses foderative Demokratieverstindnis ist freiheit-
lich-demokratisch und wehrhaft, aber eben nur nach dem Strukturprinzip der foderalisti-
schen Homogenitit und nicht der demokratischen Identitit.

Auch dies diirfte abstrakt gesehen kaum bestreitbar sein, fiihrt aber im konkreten ,Fall
Osterreich® zur letztlich entscheidenden Frage, ob nimlich die Sanktionen gegen Oster-
reich und die diesen zugrundeliegende Qualifikation einer Regierungsbeteiligung der
FPO der Forderung nach demokratisch-féderaler Homogenitit oder demokratischer
Identitit in der Europiischen Union entspringen. Nur im ersten Fall wire sie nimlich
politisch legitim und — unter entsprechenden rechtlichen Verfahrensvoraussetzungen —
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auch rechtlich zulissig. Die Beantwortung dieser Frage kann nur unter Beriicksichtigung
der theoretischen Vorarbeiten und praktischen Erfahrungen mit foderalistischen Homo-
genititsmodellen erfolgen. Denn iiber das Mafl an foderalistischer Homogenitit hinaus
kann die Demokratiekontrolle der Europiischen Union nach ihren konstituierenden
Grundprinzipien keinesfalls legitim oder rechtmifig sein.

Der Zusammenhang zwischen foderaler Homogenitit und Bundesintervention

»Homogenitit“ kann in féderativen Systemen entweder als Rechtsprinzip oder als jener
politischer Zustand verstanden werden, der die Voraussetzung des Bundes in politischer
Hinsicht bildet.” Bundesverfassungen und Bundesvertrige konstituieren die foderalisti-
sche Homogenitit regelmaflig als Schranke der Verfassungsautonomie der Mitgliedsstaa-
ten;* mitunter wird sie auch in nationalen Verfassungen als Gebot einer verfassungskon-
formen ,Grundsatzkongruenz“ der EU formuliert*. Man wird davon ausgehen konnen,
dass Art. 6 EUV eine, den tblichen bundesstaatlichen Homogenitatsverpflichtungen
(Art. 28 Grundgesetz, Art. 51 Schweizer Bundesverfassung 1999) entsprechende Rechts-
norm des Gemeinschaftsrechts enthilt, die eine analoge Schranke der Verfassungshoheit
der Mitgliedstaaten konstituiert. Dieser Aspekt der foderativen Homogenitat steht aber
im vorliegenden Fall tiberhaupt nicht zur Debatte, weil die 6sterreichische Bundesverfas-
sung — auch entsprechend den volkerrechtlichen Verpflichtungen des Staatsvertrags® und
der EMRK* — wohl unbestreitbar dem Standard europaischer rechtsstaatlicher Demokra-

tien entspricht und die Regierungsbeteiligung der FPO offenkundig auf Grund dieser
Verfassung erfolgt ist.

Ob foderative Systeme tiber dieses allgemeine Gebot der Verfassungskonformitit hinaus
auch noch eine (rechtliche oder politische) Politikkontrolle der Mitgliedsstaaten vorsehen,
hingt von der konkreten Anordnung der jeweiligen Bundesverfassung (des Bundesvertra-
ges) und ithrer Auslegung ab. Im Allgemeinen sind demokratische Bundesstaaten hier sehr
zuriickhaltend und kennen nur eine Bundesintervention als Gefahrenabwehr oder Sankti-
on rechtlicher Verfahren (,,Bundeszwang®, Bundesexekution), nicht aber ein allgemeines
Aufsichts- oder Interventionsrecht in die politischen Systeme der Gliedstaaten. Immerhin
kennt selbst die als Muster einer Friedensordnung gepriesene Schweizer Bundesverfas-
sung in ihrer Geschichte an die zehn wichtigere Anwendungsfille der ,Bundesinterventi-
on“ (frither Art. 16 Bundesverfassung 1874, jetzt Art. 52 Bundesverfassung 1999), von
denen die meisten durch Auseinandersetzungen zwischen politischen Parteien veranlasst
wurden.* Auch die mehrmaligen Versuche des indischen Staatsprasidenten, kommunisti-
sche ,Umtriebe® im Staat Kerala zu beenden, wurden formell auf bundesstaatliche Verfas-
sungskontrolle gestiitzt.*

Eine besonders weitreichende und intensive Politikkontrolle hat die vom Wiener Kon-
gress geschaffene Deutsche Bundesakte von 1815 vorgesehen.* Obwohl der Deutsche
Bund danach lediglich ein konfoderalistisches System war, rechtfertigten die Bundes-
zwecke der ,inneren Sicherheit Deutschlands“ und der ,Erhaltung der monarchischen
und landstindischen Verfassungen in den Mitgliedsstaaten“ eine dauernde und nachhalti-
ge Einwirkung auf die inneren Landesverhiltnisse der souverinen Mitgliedsstaaten.” Es
diirfte auszuschlieflen sein, dass die Europaische Union eine derartige — letztlich auf dem
absolutistischen ,,ius inspectionis“ beruhende — Bundesaufsicht und Bundesintervention
begriindet hat oder in Zukunft begriinden wird.
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Dagegen ist eine europarechtliche Politikkontrolle der Mitgliedsstaaten nach Art des bun-
desstaatlichen Interventionsrechtes zur Gewihrleistung der inneren Sicherheit oder der
foderativen Homogenitat in den Mitgliedstaaten abstrakt durchaus vorstellbar und
systemkonform, wenngleich im konkreten Entwicklungsstand der europiischen Integra-
tion offensichtlich noch nicht verwirklicht.

Voraussetzungen einer systemkonformen Homogenitdtskontrolle auf europdischer Ebene

Der Fall Osterreich zeigt unseres Erachtens jedenfalls zwei Strukturdefizite der europii-
schen Verfassung auf, die eine Mafinahme wie die gegenstindliche Aktion der Ratsprisi-
dentschaft und der 14 Mitgliedstaaten deutlich gemacht haben.

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass Art. 6 und 7 EUV eine europarechtliche Homoge-
nitdt der rechtsstaatlichen Demokratiesysteme voraussetzen und sanktionieren, ohne ein
Interventionsrecht oder auch nur eine normative ,Durchgriffswirkung“ nach Art einer
Bundesverfassung vorauszusetzen.® Auch eine Einschaltung des EuGH ist nicht aus-
dricklich vorgesehen, dirfte aber im Hinblick auf seine umfassende Kognitionsbefugnis
als Rechtskontrolle kaum auszuschliefien sein.*

Die gegenwirtige Konstruktion der europarechtlichen Demokratiekontrolle belisst also
die Primirverantwortung den nationalen Rechts- und Demokratiesystemen und kennt auf
europiischer Ebene nur ein sehr komplexes politisches Verfahren der Feststellung von
rechtsstaatlich-demokratischen Homogenitatsverletzungen und der Verhingung von
gemeinschaftsrechtlichen Sanktionen (Art. 7 EUV). Dies ist einerseits — um mit
Hans Kelsen® zu sprechen — eine sehr primitive Rechtstechnik der Bundesintervention,
die weder der rechtsstaatlichen Grundstruktur der Europaischen Union, noch ihrem heu-
tigen foderativen Integrationsstadium als ,politische Union“ entspricht und daher
auflerrechtliche Seitenwege der Homogenititssicherung geradezu provoziert.

Andererseits entspricht dieses politische ,Fallbeil“ der Verurteilung des totalen Homoge-
nititsbruches ganz offensichtlich nicht der foderativen Realitit Europas und den Erfor-
dernissen einer laufenden Homogenititssicherung in foderativen Systemen. Diese setzt in
Woahrheit — wie Peter Lerche dies uniibertroffen formuliert hat — nicht Herstellung oder
Gewihrleistung einer substanziellen Gleichformigkeit oder gar Identitit der politischen
Systeme im Sinne der ,politischen Homogenitat“ von Carl Schmitt voraus, sondern
»~Homogenitit im Verfahren® der foderativen Konfliktsbewiltigung, aber auch der Fort-
entwicklung des Systems in und durch diese Verfahren.*

Darin - im vélligen Fehlen eines rechtlichen geordneten Verfahrens der demokratischen
Konfliktsfeststellung und Konfliktslésung — liegt das eigentlich Anstofige am ,Fall
Osterreich®. Es ist offensichtlich nicht systemkonform, eine féderative Homogenitit des
politischen Prozesses eines Mitgliedsstaates der Europiischen Union einzufordern und
gleichzeitig alle elementaren Verfahrensgrundsitze der rechtsstaatlichen Demokratie, die
diese Union konstituieren, aber auch der doppelten demokratischen Legitimation im
foderativen System der Europiischen Union aufler Acht zu lassen, um einer einseitigen
Politikkontrolle und Bundesintervention ,,von oben“ oder (im Lichte der volkerrechtli-
chen Selbstdarstellung des Aktes) ,von auflen“ gegen das Mitglied einer ,,immer enger
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zusammenwachsenden politischen und rechtlichen Union“*? durchzufiihren. Ein solches
Vorgehen mag — eine ausreichende Rechtsgrundlage vorausgesetzt — gegen politische oder
rechtliche Stérungen der Ordnung in autonomen Kérpern eines nationalen Einheitsstaa-
tes systemkonform sein, politische Homogenitit eines — konsequent auf der rule of law
aufbauenden — foderativen Systems vereinigter rechtsstaatlicher Demokratien, darf auf
diesem Wege jedenfalls nicht hergestellt oder gewihrleistet werden. Politische Hegemonie
als Instrument der Durchsetzung demokratischer Homogenitit kann kein Ersatz fur
geordnete politische oder rechtliche Verfahren der Politikkontrolle sein und widerspricht
der verfassungsrechtlichen Grundstruktur der Europaischen Union.

Schlussbetrachtung: Auf dem Weg zu einer , Vierten Saule“ der EU?

Im Hinblick auf die zunehmend intensiver verspiirte Notwendigkeit, jede Form von
Extremismus zu bekimpfen und den Gehalt der europdischen Wertegemeinschaft zu ver-
dichten, damit diese den Herausforderungen der Osterweiterung gewachsen ist, ist es
rechtspolitisch auf jeden Fall zu begriifien, wenn die Diskussion iiber die Festigung und
konkrete Umsetzung der in Art. 6 EUV angefithrten Grundsitze intensiviert wird. Auch
wenn die geplanten und zum Teil schon durchgefiihrten Sanktionen Teil dieser Politik zu
sein scheinen, ist es zweifelhaft, ob die hiermit gewdhlte Vorgangsweise — wiederum
rechtspolitisch argumentierend — in Hinblick auf die anvisierte Zielsetzung erfolgverspre-
chend ist.

Nur soviel sei dazu festgehalten: Es ist noch vollig offen, ob die EU-Mitgliedstaaten tiber
den hier relevanten Sachverhalt hinaus einen breiter anwendbaren generellen Ingerenzme-
chanismus akzeptieren wiirden, weshalb die unmittelbar mit der Eskalation der Oster-
reich-Krise vorgebrachten Vorschlage, Art. 7 zu novellieren, wohl dann nicht ohne weite-
res auf Zustimmung stofflen werden, wenn die Kontroll- und Sanktionsvorkehrungen in
einer Form reformiert werden sollen, dass sich potentiell jeder Mitgliedstaat in der Positi-
on des Destinatars solcher erweiterter Mafinahmen wiederfinden kann. So diirfte ein
Mechanismus, der sich als Absicherung eines erreichten gemeinsamen Standards zeigt,
eher konsensfihig sein als eine Vorkehrung, die mehrheitlich eingenommene Standpunkte
auch gegeniiber der Minderheit durchzusetzen vermag.

Anmerkungen

1.

Zu dieser Thematik sei auch auf folgende
kiirzere Beitrige verwiesen, die jiingst er-
schienen sind: Gabriel Toggenburg, EU und
Osterreich: Das Paradoxon, in: Dolomiten
vom 5./6. Februar 2000, S. 2; Benedikt Kom-
menda, Verbotene Intervention, die (noch)
keine ist (Interview mit Karl Zemanek), in:
Die Presse vom 2. Februar 2000, S. 3; Frank
Schorkopf, Vierzehn gegen Wien, in: FAZ
vom 14. Februar 2000, S. 9; Waldemar Hum-
mer, Osterreich unter EU- Quarantine, in:
NZZ vom 24. Februar 2000, S. % ,Erklirung
der EU-14 ist ,politischer Al , in: Die Pres-
se vom 8. Mirz 2000; Toggenburg, EU rein,
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Osterreich raus, in: Academia Nr. 22, Mirz
2000, S. 11-13; Heinrich Schneider, Oster—
reich wird Verprugelt aber von wem? -
Makabres Lehrstick im Namen der

~Europiischen Wertegemeinschaft, in: Die
Furche Nr. 6 v. 10.02.2000, S. 3; ders., ,Bose
Osterreicher” und ,gute Europaer — Uber
die Vor- und Hintergriinde einer Verfemung,
in: Die Furche Nr. 12 v. 23.03.2000, S. 4.

. Vgl. J.L. Kunz, Sanctions in International

Law, in: AJIL 1960, S. 324 ff; Meinhard
Schroder, in: Wolfgang Graf Vitzthum
(Hrsg.), Volkerrecht, 1997, S. 571.

This content downloaded from 138.232.161.181 on Thu, 22 Mar 2018 12:29:07 UTC
All use subject to http://about.jstor.org/terms



DER FALL OSTERREICH

3. Dies trifft fiir den hier relevanten Sachverhalt

auf den EuGH zu. Fiir weite Bereiche des
internationalen Wirtschaftsrechts und fiir die
iiberwiegende Mehrheit der Staaten ist hinge-
gen mit dem WTO-Streitbeilegungsmecha-
nismus ebenfalls eine Regelung getroffen
worden, die unilateralen Mafinahmen entge-
genwirken soll. Fiir Sachverhalte dieser Art
wird auch der — wenn auch umstrittene und
problematische — Begriff des ,Self-contained-
Regimes* verwendet.

. Vgl. Karl Josef Partsch, Reprisals, in: EPIL 9
(1986), S. 331.

. Vgl. dazu Peter Macalister-Smith, Comity, in:
EPIL 1 (1992), S. 671-674; R.Y. Jennings/A.
Watts, Oppenheim_s International Law,
1992, Bd. 1,S.50 f.

. Vgl. zu diesem Prinzip grundlegend Bruno
Simma, Das Reziprozititselement beim
Zustandekommen volkerrechtlicher Vertra-
ge, 1972.

. Denkbar ist freilich auch, dass eine Volker-
rechtsverletzung mit einem ,unfreundlichen
Akt beantwortet wird, wobei durchaus
auch eine hohe Wirksamkeit einer solchen
Mafinahme gegeben sein kann. Dem verletz-
ten Staat kann eine Repressalienmoglichkeit
nicht offen stehen; andererseits kann der
Rechtsverletzer unter Umstinden an der
Einhaltung der Regeln der comitas gentium
ein ebenso grofles, wenn nicht sogar ein noch
grofleres Interesse haben wie hinsichtlich sei-

ner ,harten“ Rechtsanspriiche.

. Vgl. H. Fischer, in: Knut Ipsen, Volkerrecht,
Miinchen 1999, S. 953.

. Vgl. dazu Torsten Stein, Die rechtlichen
Reaktionsmoglichkeiten der Europaischen
Union bei schwerwiegender und anhaltender
Verletzung der demoiratischen und rechts-
staatlichen Grundsitze in einem Mitglied-
staat, in: Volkmar Goétz/Peter Selmer/Riidi-
ger Wolfrum (Hrsg.), Liber amicorum
Giinther Jaenicke — Zum 85. Geburtstag.
Beitrige zum auslindischen offentlichen
Recht und Vélkerrecht. Veroffentlichungen
des Max-Planck-Instituts fiir ausléindiscies
offentliches Recht und Vélkerrecht Band
135, 1998, S. 871 ff.; Winfried Kluth, Kom-
mentar zu Art. 7 EUV, in: Christian Callies
und Matthias Ruffert (Hrsg.), Kommentar
des Vertrages tiber die Europiische Union
und des Vertrages zur Griindung der
Europiischen Gemeinschaft - EUV/EGV,
Neuwied 1999, S. 120 ff.

10.
11.

12.

13.

14.
15.
16.

17.

Vgl. Art. 7 Abs. 1 und 4.

Thomas Oppermann (Europarecht, Miin-
chen 1999, S. 260, Rn. 694) nennt als Anwen-
dungsfall die ,revolutionire o.i. Abkehr von
den verfassungsmifligen Zustinden in einem
Mitgliedstaat®.

Dies wird bestitigt durch die Notwendigkeit,
bei einer Aussetzung von Rechten die mogli-
chen Auswirkungen auf die Rechte und
Pflichten natiirlicher und juristischer Perso-
nen zu beriicksichtigen. Vgl. Art. 7 Abs. 2
EUV.

In Frage kommen in erster Linie die Stimm-
rechte sowie — fiir den Bereich der Union —
die Rechte aus der GASP und der polizei-
lich-justiziellen Zusammenarbeit in Strafsa-
chen; fiir den Bereich des Gemeinschafts-
recht — auf der Grundlage des Art. 309 EGV
— insbesondere die Aussetzung von finanziel-
len Anspriichen. Vgl. Kluth, 2.a.0. (s. Anm.
9), S. 122, Rn. 11, S. 2211, Rn. 3 unter Ver-
weis auf Matthias Pechstein und Christian
Koenig, Die Europaische Union, 1998, Rn.
488 und 492. Moritz Réttinger (in Carl Otto
Lenz, EG-Vertrag, 1999, S. 2009, Rn. 6) weist
darauf hin, dass grundsitzlich alle Rechte aus
dem Gemeinschaftsvertrag aussetzbar sind,
wobei aber Art. 6 Abs. 1 zu wahren sei und
dann, wenn Rechte und Pflichten natiirlicher
und juristischer Personen tangiert wiirden,
eine Verhiltnismafligkeitsabwagung vorzu-
nehmen sei.

Vgl. Kluth, a.2.0. (s. Anm. 9), S. 121, Rn. 4.
Vgl. Schorkopf, a.a.0. (s. Anm. 1), S. 9.

Im hypothetischen Fall, dass ein solches Ver-
fahren dennoch durchgezogen wiirde und
auch die notwendigen Mehrheiten in den
zustandigen Organen dafir gefunden wiir-
den, kénnte sich Osterreich nur hinsichtlich
der nach Maflgabe der Gemeinschaftsvertra-
ge gesetzten Sanktionen vor dem EuGH zur
Wehr setzen, nicht aber hinsichtlich jener, die
auf der Grundlage des Art. 7 EUV getroffen
wurden. Ein Erfolg im erstgenannten Bereich
miisste faktisch aber auch die Sanktionen im
politischen Bereich aufheben, da die tatbe-
standlichen Voraussetzungen dieselben sind.
Vgl. Kluth, 2.2.0: (s. Anm. 9), S. 2211, Rn. 7
unter Verweis auf Pechstein/Konig, (s. Anm.
13), Rn. 492.

In diesem Sinne auch Schorkopf, a.a.0.
(s. Anm. 1).
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18.

19.

20.

21.

22.
23.

24.

25.

26.
27.

Sollte ein Ernennungsbeschluss auf einer der-
art diskriminierenden Grundlage aufbauen,
so ware auch zu prifen, ob ein Fall auflerver-
traglicher Haftung gemafl Art. 288 Abs. 2
EGV vorliegt.

Waldemar Hummer, (s. Anm. 1), geht da-
gegen davon aus, dass die vierzehn EU-Mit-
gliedstaaten auch eine Sanktion dieser Art im
Auge hatten. '

Vgl. das Wiener Ubereinkommen iiber diplo-
matische Beziehungen vom 18. April 1961.

Vgl. Kahl, in: Calliess/Ruffert, a.a.O. (s.
Anm. 9), S. 370, Rn. 1. Vgl. auch Jens
Woelk, Die Verpflichtung zu Treue bzw.
Loyalitit als inharentes Prinzip dezentrali-
sierter Systeme?, in: Zeitschrift fiir offentli-
ches Recht 52 (1997), S. 527-549 (541 f£.).

Vgl. Kahl, a.2.0. (Anm. 21), S. 370, Rn. 14.

Im Rahmen der Gemeinsamen Auflen- und
Sicherheitspolitik (GASP) wurden diese
Kooperationspflichten dagegen besonders
betont. Laut Art. 16 EUV findet im Rat zu
jeder auflen- und sicherheitspolitischen Frage
von allgemeiner Bedeutung eine gegenseitige
Unterrichtung und Abstimmung zwischen
den Mitgliedstaaten statt, damit gewahrleistet
ist, dass der Einfluss der Union durch kon-
zertiertes und konvergierendes Handeln
moglichst wirksam zum Tragen kommt.
Auch hier verbleibt freilich erheblicher Spiel-
raum fir die Umsetzung dieser Verpflich-
tung. In der Literatur (Hans-Joachim Cre-
mer, in: Callies/Ruffert, a.a.O., Anm. 9,
S. 152) wird davon ausgegangen, dass diese
Bestimmung zwar der wichugste politische
Baustein der GASP sei, dﬁ:s ihr aber mangels
Justiziabilitat kaum rechtliche Bedeutung
zukomme; vgl. auch Anm. 16.

Vgl. Thomas Fischer/Nicole Schley, Europa
foderal organisieren, 1999, S. 78.

Fritz W. Scharpf, Die Politikverflechtungsfal-
le. Européiisclse Integration und deutscher
Foderalismus im Vergleich, in: Politische
Vierteljahresschrift 4 (1985), S. 323 ff; Heid-
run Abromeit, Foderalismus: Modelle fur
Europa, in: OZP 2 (1993), S. 207 {f (215).

So Kahl, a.2.0. (s. Anm. 21), S. 397, Rn. 57.

Vgl. das Interview mit der Leiterin der Inte-
grationspolitischen Sektion des osterreichi-
schen Auflenministerium, Eva Nowotny, in:
Die Presse vom 18. Februar 2000, S. 10.
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28.

29.

30.

31.

32.
33.

34.

»Doppelt® ist das demokratisch-rechtsstaatli-
che Homogenititsprinzip im Sinne des Art. 6
EUV deshalb zu versteﬂen, weil es sowohl
horizontal - im Verhiltnis der Mitgliedsstaa-
ten untereinander - als auch vertikal, im Ver-
haltnis zwischen Europaischer Union und
jedem einzelnen Mitglied, gilt; vgl. dazu
Manfred Zuleeg, Der Verfassungsgrundsatz
der Demokratie und die Europiischen
Gemeinschaften, in: Der Staat, 17 (1978), S.
27ff. (S. 40ff.); Eckart Klein, in: VVDStRL 50
(1990), S. 56ff. (S. 75ff.); Hans Peter Ipsen,
Uber Verfassungs-Homogenitit in der Eu-
ropdischen Gemeinschaft, in: Hartmut Mau-
rer (Hrsg.), Festschrift Giinter Diirig, Miin-
chen 1990, S. 159ff.

Zum Typus der ,,wehrhaften® oder ,streitba-
ren“ Demokratie vgl. Peter Pernthaler, Allge-
meine Staatslehre und Verfassungslehre,
2. Auflage, Wien/New York 1996, S. 89 f;
Art. 21 II GG und dazu BVerfGE 5, S. 85
(139) und die Hinweise in den Kommentaren
zum Grundgesetz von Michael Sachs, Miin-
chen 1996, Rn. 142 ff; Theodor Maunz und
Giinter Diirig, Bd. I, 1984, Rn. 39 ff; Alter-
nativkemmentar, Bd. 2, 1984, S. 1408 ff,
Rn. 1 ff.

Im Sinne der bekannten historischen ,Stuf-
entheorie von Heinrich Triepel, Die Staats-
verfassung und die politischen Parteien,
2. Auflage, Berlin 1930, S. 12.

Ausdrickliche Bestimmungen tber die poli-
tischen Parteien enthalten die Verfassungen
von Frankreich (Art. 4); Griechenland (Art.
29); Italien (Art. 49, 98); Osterreich (Art. I
Parteiengesetze-Verfassungsbestimmung);
Portugal (Art. 10, 40, 114, 288, 295); Schwe-
den (Art. 7); Spanien (Art. 6).

Pernthaler, 2.2.0. (s. Anm. 29), S. 189 ff.

Typisch dafiir etwa Jean-Marie Guehénno,
Das Ende der Demokratie, Miinchen 1994;
zum geistesgeschichtlichen Hintergrund und
zu den Konsequenzen fir die europaische
Integration aus diesen unterschiedlichen eta-
tistischen und consociativen Demokratie-
konzepten vgl. Heinrich Schneider, Die
Europaische Union als Staatenverbund oder
als multinationales Civitas Europea, in Ge-
dachtnisschrift Eberhard Grabitz, Miinchen
1995, S. 677 ff. (S. 699 f£.).

Vgl. etwa Laurent Cohen-Tanugi, Le droit
sans I’Etat, 2. Auflage Paris 1985; Anton
Pelinka, Demokratie ohne Staat?, Vaduz
1998.
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35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

Max Imboden, Politische Systeme, 2. Aufla-
ge, Basel 1974, S. 27 ff.

Das war (und ist bis heute) die Grundkon-
struktion der USA als demokratischer Bun-
desstaat; vgl. dazu die klassische Formulie-
rung bei Alexander Hamilton/James Madi-
son/John Jay, Der Foderalist (hg. von E
Ermacora 1958) Nr. 45 (267): ,,Die Regierun-
gen der Mitgliedstaaten sind konstituterende
und wesentliche Bestandteile der Zentralre-

ierung, wihrend die letztere fiir die Tatig-
Eeit oder die Organisation der ersteren kei-
neswegs wesentlich ist...“.

Vel. etwa: Heinz Laufer und Thomas Fi-
sc%ler, Foderalismus als Strukturprinzip fiir
die Europiische Union, Giitersloh 1996; Syl-
via Pintarits und Sonja Puntscher-Riekmann,
Macht, Demokratie und Regionen in Europa,
Marburg 1996; Fischer/Schley, a.a.0. (s.
Anm. 23)uva.

Zum foderalistischen Homogenititsprinzip
ibt es vor allem im Zusammenhang mit den
glarauf Bezug nehmenden Verfassungsvor-
schriften Deutschlands (Art. 28 I GG) und
der Schweiz (frither Art. 6, jetzt Art. 51 BV)
reiche Literatur und Judikatur, auf die im fol-
genden zum Teil niher eingegangen wird.

So die bekannte Formulierung von Carl
Schmitt, Verfassungslehre, 4. Autlage Berlin
1965, S. 370 ff; kritisch zu diesem Denkmo-
dell des Bundes etwa: Peter Lerche, Fodera-
lismus als nationales Ordnungsmodell,
VVDStRL 21 (1964), S. 86 f; speziell zur
,demokratischen“ Homogenitit im Bundes-
staat vgl. Georg Messmer, Foderalismus und
Demokratie, Ziircher Diss., 1946.

Vgl. Art. 28 I GG und dazu aufier den Erldu-
terungen in den in Anm. 28 angefiihrten
Kommentaren etwa: Theodor Maunz, Ver-
fassungshomogenitit von Bund und Lindern
und Richard Bartlsperger, Das Verfassungs-
recht der Linder in ger gesamtdeutschen
Verfassungsordnung, beide in: Josef Isensee
und Paul Kirchhot (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland
1V, Heidelberg 1990, S. 443 ff und 457 ff.

Das bekannteste Beispiel ist Art. 23 GG in
der Fassung des 38. G zur Anderung des GG
vom 21. 12. 1992 (BGBI I 2086); dazu Rudolf
Streinz, in: Sachs, a.2.0. (s. Anm. 29), S. 715
ff; eine dhnliche Kongruenzklausel enthilt
Art. 7 der Portugiesischen Verfassung.

42.
43,

44,

45.

46.

47.
48.

49.

50.

51.

52.

Vgl. Art. 8 StV von Wien (1955): »Osterreich
wird eine demokratische, auf geheime Wahl-
en gegriindete Regierung haben...“.

Vgl. Art. 3 des 2. Zusatzprotokolls zur
EMRK, das in Osterreich im Verfassungs-
rang steht.

Vgl. dazu die Erliuterungen von Augustin
Macheret, zu Art. 16 der fritheren Schweizer
BV (jetzt: Art. 52 BV 1999) im Kommentar
zu BV der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft v. 29.5.1874, Bd. I a, Basel u.a. 1996.

Vgl. dazu Dieter Conrad, Konstitutionelles
Ausnahmerecht in Indien, in: JOR 19 (1970),
S. 589 ff;d]. L. Kapur, Emergency Powers of
the President under the Indian Constitution,
in: JOR 25 (1976), S. 417 ff; derselbe, The
Nature and Structure of Federalism in India,
in: JOR 26 (1977), S. 539 ff.

Ernst R. Huber, Deutsche Verfassungsge-
schichte seit 1789, Bd. I, 2. Auflage, Stuttgart
u.a. 1967, §§ 36, 37; derselbe, Dokumente zur
Deutschen Verfassungsgeschichte Bd. 1, 3.
Auflage 1978, Nr. 30, 31.

Bartlsperger, a.2.0. (s. Anm. 40), S. 468 {.

Selbst wenn man im Sinne der Judikatur des
EuGH annimmt, dass Art. 6 in allen Mit-
gliedsstaaten unmittelbar und vorrangig gel-
tendes Recht ist, konnten die darin angefiﬁ'lr-
ten sehr allgemeinen demokratisch-rechtli-
chen Grundsitze, Menschenrechte und
Grundfreiheiten entgegenstehende nationale
Verfassungsstrukturen und Rechtsverletzun-
gen nicht rein normativ beseitigen, was auch

urch die Verfahren des Art. 7 EUV bestitigt
wird; vgl. zu dem hier angesprochenen Pro-
blem der ,Realisation der Menschenrechte®
s. Felix Ermacora, Menschenrechte in der
sich wandelnden Welt, Bd. II, Wien 1983,
S. 33 ff und 686 ff.

Vgl. dazu das Urteil Parlament/Rat, Slg.
1990, 1-2041 (2073); Jorg Ukrow, Richterli-
che Rechtsfortbildung durch den EuGH,
Baden-Baden 1995, S. 240 ff, 273 ff.

Vgl. Hans Kelsen, Die Bundesexekution, in:
Zaccaria Giacometti (Hrsg.), Festschrift Fritz
Fleiner, Tiibingen 1927, S. 127 f (187).

Lerche, a.a.0. (s. Anm. 39), 87: ,,Die foderale
Verfassung wird infolgedessen den Schlich-
tungsinstanzen eine beherrschende Stellung
geben und die Suprematie des Verfassungs-

rechts betonen.“ Zur ,Homogenitit im Ver-
fahren“ ebenda, S. 85 f.

Vgl. Art. 1 EUV, Praambel EGV.
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