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EDITORIAL
UNSERE EUROPAISCHE GESELLSCHAFT UND
IHR OFFENTLICHES RECHT

Am 4. Marz 2019, kurz vor den Wahlen zum Europidischen Parlament,
schreibt Emmanuel Macron den ,,Biirgerinnen und Biirger Europas“, so des
Prasidenten Adressierung, einen Brief. In 22 Sprachen ruft er angesichts
den Leserinnen und Lesern dieser Zeitschrift sattsam bekannter Probleme,
Krisen und Herausforderungen auf, ,,gemeinsam den Weg eines Neubeginns
in Europa zu betreten“.

Jupiters Worte sind méchtig, aber nicht allméchtig. Das neugewéhlte Par-
lament macht daraus mit der neugewéhlten Kommission den Vorschlag zu ei-
ner Konferenz iiber die Zukunft Europas. Der COVID-19-Pandemie und
komplizierter Kompromissbildungist geschuldet, dass erst zwei Jahre spéter,
am 10. Méarz 2021, die Kommissionsprasidentin, der Prasident des Europai-
schen Parlaments und der Vorsitzende des Rates die Zukunftskonferenz in ei-
ner umsténdlichen Erklarung auf Schienen setzen. Es geht ihnen um vieles,
vor allem aber um einen Austausch mit den Biirgerinnen und Biirgern und
mehr Demokratie. Im April wird eine Website fiir den Blirgerdialog freige-
schaltet. Als ich am 30. April auf dieser Website das Icon ,,Neuer Schwung
fiir die Demokratie in Europa“ klicke, um Material fiir dieses Editorial zu
sammeln, kommt ,,page not found*.

Viele wird allenfalls iiberraschen, dass iiberhaupt nichts kam. Schon mehr
Neuigkeitswert diirfte der Hinweis auf die Konferenz selbst haben. Wahrend
Ferdinand von Schirachs etwa gleichaltes Manifest européischer Biirger-
rechte' am 30. April bereits 185.749 Klicks zahlt, kommt die vereinte Anstren-
gung der drei européischen Institutionen, mit den Biirgerinnen und Biirgern
in einen Austausch zu treten, gerade mal auf 6.578 Klicks.? So sieht man sich
leicht bestatigt in der Auffassung, die Politik der européischen Institutionen
seiohne gesellschaftliches Substrat, eben die Politik von Robert Menasses Die
Hauptstadt. Carl Schmitt wiirde sich in seiner européischen Traurigkeit be-
statigt finden.?

Dieser Eindruck gesellschaftlicher Substanzlosigkeit triigt, traut man den
Begriffen, Theorien und Methoden der Facher, denen Der Staat als Forum
dient. Zum Nachweis reflektiert dieses Editorial eine Erkenntnis, ein Be-
kenntnis und eine Setzung des europaischen Vertragsgesetzgebers von Lissa-
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bon, also der vereinigten politischen Systeme der Mitgliedstaaten in Zusam-
menarbeit mit den européischen Institutionen. Er legt sie nieder am 13. De-
zember 2007 in Art. 2 des Vertrags iiber die Europédische Union. Diese gut
sichtbar platzierte Norm diirften wirklich alle Verantwortlichen gelesen ha-
ben. Die Rechtswissenschaft hat diese Norm gleichwohl bislang nur wenig
beforscht.

Mir geht es vor allem darum, dass nach dieser Norm die Biirgerinnen und
Biirger Europas mitsamt den siebenundzwanzig Mitgliedstaaten eine Gesell-
schaft bilden. Laut Vertragsgesetzgeber haben 70 Jahre Européisierung zwar
kein européiisches Volk und, Gott bewahre, keinen europidischen Bundes-
staat, wohl aber eine europdische Gesellschaft hervorgebracht.

Ist diese Gesellschaft relevant fir diese Zeitschrift? Es gibt viele européi-
sche Gesellschaften, die sie kaum interessieren diirften: fast 3.000 europai-
sche Aktiengesellschaften und Tausende von europaweiten zivilgesellschaft-
lichen Zusammenschliissen, die von der European Society of International
Law liber die Europaische Gesellschaft fiir Kardiologie bis zur Européischen
Gesellschaft fiir Spirituelle Riickfithrungen reichen. Das Wort in Art. 2 EUV
meint aber offensichtlich etwas anderes. Zu dessen Fixierung hilft Hegels
Staatsbegriff, der das Denken in dieser Zeitschrift seit jeher prégt. Hegels
Staat hat bekanntlich zwei Bedeutungen: Zum einen, enger, die Gesamtheit
offentlicher Institutionen, zum anderen, weiter, die soziale Gesamtheit, die
oft auch als Nation oder eben als Gesellschaft bezeichnet wird.*

Schon Max Weber schreibt unter dem Titel ,, Wirtschaft und Gesellschaft*
ganz selbstversténdlich iiber 6ffentliche Herrschaft, Nation und Staat.’ Da-
mit schliet die deutsche Terminologie an den européischen Diskursstrang
an: Man erinnere nur Jean Jacques Rousseaus Gesellschaftsvertrag als
Grundlage des Staatsrechts.® Heute erwartet niemand, in Niklas Luhmanns
Recht der Gesellschaft etwas Uiber Aktiengesellschaften zu erfahren.

Viel spricht dafiir, dass der Vertragsgesetzgeber mit Gesellschaft die soziale
Gesamtheit meint, die der EU-Vertrag verfasst. Das entspricht der seit lan-
gem etablierten europarechtlichen Bedeutung. So spricht die Européische
Menschenrechtskonvention an vielen Stellen von ,,einer demokratischen Ge-
sellschaft®, vgl. nur Art. 6 Abs. 1, Art. 8 Abs. 2, Art. 9 Abs. 2, Art. 10 Abs. 2,
Art. 11. Abs. 2 EMRK. Damit meint sie in erster Linie die 6ffentlichen Insti-
tutionen der Konventionsstaaten. Natiirlich spricht die 1950 verfasste EMRK
noch nicht von der européischen Gesellschaft. Die entsteht erst dank eines
halben Jahrhunderts politischer und rechtlicher Einheitsbildung.

Art. 2 EUV konzipiert eine europdische Gesellschaft ohne einen européi-
schen Staat, aber keine staatenlose Gesellschaft. Ausdriicklich bezieht der
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Vertragsgesetzgeber die Mitgliedstaaten, mit all ihren 6ffentlichen Institu-
tionen, in die europiische Gesellschaft ein. Die Gesellschaft des Art. 2 EUV
beschrankt sich keineswegs auf die Sphire, die Hegel als biirgerliche Gesell-
schaft bezeichnet, also das Geflecht 6konomischer Beziehungen. Dieses Ge-
flecht bezeichnet der Vertragsgesetzgeber, das zeigt Art. 3 Abs. 3 EUV, als
Binnenmarkt, Motor européischer Vergesellschaftung seit 1952. Es geht
dem Vertragsgesetzgeber auch nicht nur um die Sphére gesellschaftlichen
Engagements, die er als Zivilgesellschaft anspricht (Art. 11 Abs. 2 EUV). Ge-
sellschaftin Art. 2 EUV bezeichnet mehr, eben das soziale Ganze, in dem sich
die Institutionen der Union, ihre Mitgliedstaaten sowie alle Biirgerinnen und
Biirger bewegen. Sobildet die Gesellschaftnach Art. 2 EUV die ultimative so-
ziale Referenz des européaischen 6ffentlichen Rechts, das Der Staat als Zeit-
schrift pflegt.

Dass Art. 2 von der europdischen Gesellschaft spricht, und nicht von den
mitgliedstaatlichen Gesellschaften, ergibt sich aus dem Singular Gesell-
schaft. Dass es sich nicht um die Weltgesellschaft handelt, ergibt sich aus
dem Bezug auf die EU-Mitgliedstaaten sowie der Fundierung in Werten.”
Dieser Wertbezug macht zugleich klar, dass Art. 2 EUV Gesellschaft nicht
aus dem Gegensatz zu Gemeinschaft versteht: Der deutsche, Ferdinand Ton-
nies zu verdankende Dualismus von Gesellschaft und Gemeinschaft unter-
scheidet ja die beiden Phdnomene durch den spezifischen Wertebezug einer
Gemeinschaft.

Die européische Gesellschaft kommt mit deutlichen Konturen. Es sollte die
Leserinnen und Leser dieser Zeitschrift fiir europaisches 6ffentliches Recht
ungemein erfreuen, dass der Vertragsgesetzgeber die europiische Gesell-
schaft iiber 6ffentlich-rechtliche Prinzipien definiert. Nach Art. 2 EUV ist
esnamlich eine ,,Gesellschaft (...), die sich durch Pluralismus, Nichtdiskrimi-
nierung, Toleranz, Gerechtigkeit, Solidaritdt und die Gleichheit von Frauen
und Ménnern auszeichnet” unter den Werten ,,der Achtung der Menschen-
wiirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und der Wah-
rung der Menschenrechte einschlieflich der Rechte der Personen, die Minder-
heiten angehdéren®.

So diirfen sich die Autorinnen und Autoren des Staats als Protagonisten
oder immerhin Agenten oder zumindest Chronisten nicht nur des européi-
schen offentlichen Rechts, sondern sogar européischer Vergesellschaftung,
der europdischen Identitdt, mit ein wenig Mut vielleicht sogar des europii-
schen Geistes verstehen. Es gibt viele Theorieangebote, die der wissenschaft-
lichen Reflexion eine bedeutende Rolle zusprechen. Ernest Gellner hilt
selbstbewusst fest: ,,An der Basis der modernen sozialen Ordnung steht nicht

der Henker, sondern der Professor*.?

7 Zur Wertearmut der Weltgesellschaft Niklas Luhmann, ,,Die Weltgesellschaft®,
Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 57 (1971), S. 1-35.

8 Ernest Gellner, Nations and Nationalism, 1983, S. 34.
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Gesellschaft, ein Grundbegriff europaischen Denkens, kennt unterschied-
lichste Theoretisierungen. Fiir den juristischen Umgang mit Art. 2 EUV ge-
niligt ein rudimentéres Verstdndnis von Gesellschaft als soziale Interaktion
oder kommunikative Praxis. Juristinnen und Juristen beschéftigt vor allem
der rechtsformig gefiihrte Streit, eine besonders intensive Form sozialer In-
teraktion und kommunikativer Praxis. In Konflikten entlang der Begriffe
des Art. 2 EUV, wenn es um europdische Rechte, europdische Gerechtigkeit,
europdische Solidaritit, europdische Demokratie oder europdische Rechts-
staatlichkeit geht, ereignet sich die europdische Gesellschaft. So bringt sie
sich gleichsam selbst hervor.’

Diemeisten der einschlédgigen Konflikte sind in dieser Zeitschrift gut doku-
mentiert. Wenn man nicht einem kruden Marxismus oder Rational-Choice-
Ansatz verpflichtet ist, wird man dem européaischen 6ffentlichen Recht eine
gesellschaftskonstituierende Rolle zusprechen: Es framt die Konflikte als eu-
ropéaische Konflikte, hegt sie und verleiht den Ergebnissen ihrer kollektiven
Bearbeitung europaweit Geltung, Wirksamkeit und Legitimitat.

Ist die Adressierung des Art. 2 EUV aller Unionsbiirgerinnen und Unions-
biirger als Teil einer européischen Gesellschaft nur eine Fremdbeschreibung?
Oder kann man sie sogar als eine Selbstbeschreibung verstehen? Skeptiker
werden darauf hinweisen, dass sich der Wortlaut des Art. 2 EUV einigen we-
nigen Menschen verdankt, dieihn in der Briisseler Blaserund um die Rue de la
Loi schon fiir den gescheiterten Verfassungsvertrag auskochten. Aber das
Grundgesetz und die Verfassung der Vereinigten Staaten entstanden in
wahrscheinlich noch kleineren Blasen. Der Prozess zum Vertrag von Lissa-
bon von 2003 bis 2009 ist wohl 6ffentlicher, umstrittener, also politischer
als der Prozess zur amerikanischen und zur bundesdeutschen Verfassung:
ein offentlichkeitswirksam inszenierter Konvent, ein erstes dramatisches
Scheitern in dem franzoésischen und dem niederlédndischen Referendum,
und sodann erneut zwei irische Referenden, eine Reihe mitgliedstaatlicher
Ratifikationen, die verfassungséndernde Mehrheiten verlangen, nicht zuletzt
spektakulire Gerichtsprozesse.'’

Als Hartmut Kaelble 1987 seine wegweisende Studie zur européischen Ge-
sellschaft der EWG veroffentlicht, versteht er den Begriff européische Gesell-
schaft nur als eine analytische Kategorie, als blofe Fremdbeschreibung.
Kaelble unterscheidet die européische Gesellschaft anhand vieler Merkmale
von anderen Gesellschaften, kann aber kaum selbstreflexive Prozesse fest-
stellen.!’ Seit 1987 sind allerdings die mitgliedstaatlichen Gesellschaften,
so Kaelble im Jahr 2020, trotz und wegen vieler Krisen und groBer Konflikte,

9 Jirt Pribdn, ,Introduction: on Europe’s crises and self-constitutions®, in: ders.
(Hg.), Self-Constitution of European Society. Beyond EU politics, law and governance,
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10 Jean-Claude Piris, The Lisbon Treaty. A Legal and Political Analysis, 2010,
S. 25 ff.

11 Hartmut Kaelble, Auf dem Weg zu einer europiaischen Gesellschaft. Eine Sozi-
algeschichte Westeuropas 1880-1980, 1987.
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weiter ,substantiell“ zusammengewachsen. Zieht man zusammen, wie sich
seit 1987 das européische 6ffentliche Recht als Struktur der européischen Ge-
sellschaft entwickelt hat, erscheint es mir naheliegend, die Gesellschaft, die
der Vertragsgesetzgeber 2007 in Art. 2 EUV postuliert, als eine Selbstbe-
schreibung zu deuten.

Das ist keine 6ffentlich-rechtliche Science-Fiction. Man erinnere, wie der
1993 eingefiihrte Begriff der Unionsbiirgerschaft beldchelt und sogar als
»fast zynische“ WerbemaBnahme des Briisseler Politikbetriebs abgetan wur-
de. Solche Einstellungen findet man heute nur noch bei Ewiggestrigen. Laut
Eurobarometer 2019, noch unter Beteiligung euroskeptischer Briten, haben
inzwischen 73 % der Befragten das Gefiihl, Biirger der Union zu sein, und,
das sei ergénzt, viele Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger vertrauen ihren
Unionsinstitutionen mehr als ihren mitgliedstaatlichen Parlamenten, Regie-
rungen, Verwaltungen und Gerichten.' Offensichtlich gibt esein Band, dasin
den mageren 6.578 Klicks nicht in Erscheinung tritt.

Man sollte daher die Unbeholfenheit, den mangelnden Glanz und die gerin-
ge Meinungsfiihrerschaft européischer Institutionen, die in der Zukunfts-
konferenz wieder einmal zu Tage treten, verfassungstheoretisch und 6ffent-
lich-rechtlich anders als nur mit Geringschétzung wiirdigen. Vielleicht ist es
sogar eine Errungenschaft der européischen Gesellschaft, dass es charisma-
tische, erzidhlstarke, einheitsversprechende Staatsmanner wie Johnson, Ma-
cron, Obama, Orban, Putin, Renzi, Trump oder Xi nicht an die Spitze ihrer
Institutionen schaffen. Die bislang in Der Staat zu wenig vertretenen Litera-
turwissenschaften zeigen so einen Ansatz der Wiirdigung. ,,Man sollte“, so
fasst Albrecht Koschorke seine erzdhltheoretische Rekonstruktion unseres
europdischen Wir zusammen, ,,die Vorziige eines politischen Gebildes nicht
gering achten, das, und sei es mehr schlecht als recht, ohne eine starke Selbst-
erzdhlung auskommen kann“, , als weltoffenes, abgrenzungsschwaches, un-
fertiges Zukunftsprojekt*.**

Unter diesem dezentrierten Verstdndnis konnen die europdischen Institu-
tionen, sich der Spontanitit und Selbstindigkeit der europdischen Gesell-
schaft erfreuend, Schirachs europdisches Manifest mit seinen 185.749 Klicks
als demokratische Beteiligung in ihre Zukunftskonferenz einspeisen.

Armin von Bogdandy, Heidelberg
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