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Zweifellos erfihrt die Grenze als Rechtsinstitut eine Renaissance. In den Zeiten der
Pandemie(n) dient sie der Kontrolle, der Durchsetzung von Gesundheits- und Qua-
rantineregeln, ist also Mittel zu einem bestimmten, letzlich sachlich und zeitlich
begrenzten Zweck. Im Kontext des Brexit ist die Renaissance der Grenze von ande-
rer, extremer Qualitit. Sie dient der allgemeinen, scharfen Abgrenzung einer politi-
schen Gemeinschaft gegeniiber anderen Hoheitstriagern, staatlichen und tiberstaatli-
chen.

Staatlichkeit in seiner urspriinglichen Konzeption ist Exklusion anderer Hoheits-
gewalt gebiindelt mit Inklusion des Staatsvolkes in diese Staatsgewalt. Die phyische
Demarkation ist dazu notwendige Bedingung. Diese Funktion der Grenze kommt
im Brexit zum Vorschein. Der Ansatz der nachstehenden Uberlegungen dazu ist
positiv-analytisch. Er ist nicht normativ, unterlisst also eine Bewertung dieses histo-
risch radikalen Experiments.

[. Exklusion anderer Hoheitsgewalt und Demokratiemodelle

Staatlichkeit ist konzeptionell die Exklusion aller anderen Hoheitsgewalt, intern oder
extern. Solche Exklusion ist territorial definiert, sie ist auf ein bestimmtes durch
Grenzen markiertes Gebiet bezogen. Das Recht oder genauer die Autonomie tiber
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die Rechtsetzung ist das zweite Attribut der Staatlichkeit, das sich in der Grenze
manifestieren soll. Die Grenze markiert den geographischen ausschlieBlichen An-
wendungsbereich einer staatlichen Rechtsordnung.

Dieser AusschlieBlichkeitsanspruch findet Ausdruck in dem Referendumsslogan
der Brexit-Befiirworter von 2016 ,take back control of our borders, money and
laws™.! Diesem Slogan unterliegt der Gedanke der allein vom Parlament in West-
minster und zu einem bestimmten Grad in den Parlamenten der ,,devolved jurisdic-
tions”, also Wales, Schottland und Nordirland, kontrollierten Hoheitsgewalt im Ver-
einigten Konigreich. Grundsitzlich spiegelt die Vorstellung einer solchen ausschliel3-
lichen Anwendbarkeit das Demokratieprinzip in einer sehr spezifischen Ausprigung
des britischen Verfassungsrechts wider. Diese beruht auf dem einen Grundsatz, par-
liament is sovereign, das Parlament kann also allein und alles entscheiden. Das funda-
mentale Konstruktionsprinzip der britischen Verfassung ist parliament is sovereign.
Wirklich wirksame Schranken dieses Primats der Ersten Gewalt im Sinne im Sinne
des deutschen oder etwa US-amerikanischen Verfassungsrechts gibt es bisher trotz
verschiedener Ansitze nicht. Diese Parlamentssouverinitit ist nicht nur ein materi-
ell-verfassungsrechtliches, sondern ein politisches Konzept. Dies ist noch verstirkt
durch das Westminster Modell des Mehrheitswahlrechts. In der Tendenz schiitzt dies
ein Zwei-Parteien-System mit klaren parlamentarischen Mehrheiten. Die Biirger
sind daher an Richtungsentscheidungen gewohnt, fiir die der Premierminister ver-
antwortlich ist.

Dieser Anspruch wird eben durch die Europiische Union in Frage gestellt. Das
AusschlieBlichkeitskonzept ist mit einer geteilten oder gemeinsam ausgetibten Sou-
verinitit, wie sie die EU verkorpert, schwer vereinbar. Sie ist kompetent, Recht zu
erlassen, das unmittelbar und mit Vorrang gilt. Sie hat Hoheitsgewalt, die nicht ex-
kludierbar ist. Europa baut zudem auf dem Verhiltniswahlrecht und damit den Koa-
litionen und dem Kompromiss auf.

Konsequent umfasst die Parlamentssouverinitit daher auch den Austritt aus der
EU selber. Dies ist eine Konstitutionalisierung, im Sinne der Erstreckung der parla-
mentarischen Rechte auf ein traditionell exekutives auswirtiges Handeln. Dies hat
sich darin niedergeschlagen, dass der Supreme Court im Miller-Urteil® die Austritts-
erklirung der konstitutiven Zustimmung des Parlaments unterworfen hat und das
Parlament erstmals in der Geschichte die Regierung in den sogenannten contempt
gesetzt hat, um die Herausgabe von internen Dokumenten zu erzwingen. Das nach
Art. 50 EUV erforderliche Austrittsabkommen wurde als ein ratifizierungsbediirfti-
ger Vertrag qualifiziert.

Dieser Gedanke der souverianen Kontrolle durch den Austritt und damit der Be-
endigung des EU-Rechts hat ironischerweise gerade in der Rechtsprechung des

! Why Vote Leave — Vote Leave (voteleavetakecontrol.org). Das ist auch der Titel des Regierungs-
programms zum EU-Austritt von 2018, EU Exit: Taking back control of our borders, money and laws
while protecting our economy, security and Union (publishing.service.gov.uk).

2 R (on the application of Miller and another) (Respondents) v Secretary of State for Exiting the
European Union (Appellant) REFERENCE by the Attorney General for Northern Ireland — In the
matter of an application by Agnew and others for Judicial Review REFERENCE by the Court of Ap-
peal (Northern Ireland) — In the matter of an application by Raymond McCord for Judicial Review, 24

January 2017, [2017] UKSC 5.
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EuGH zu Art. 50 EUV Ausdruck gefunden. Art. 50 EUV, der den Austritt regelt, ist
bereits nach seiner dufleren Gestalt stark tiberrahmt durch die Vorschriften der Wie-
ner Vertragsrechtskonvention, also des allgemeinen Vélkerechts zwischen souveri-
nen Staaten. Allerdings hitte der EuGH bei der Interpretation auch einen konstitu-
tionellen Ansatz wihlen konnen, wie er es in vielen anderen Bereichen tut. Tatsach-
lich hat er aber Art.50 ganz im volkerrechtlichen Sinne interpretiert. In seinem
Urteil Wightman hat er das deutlich gemacht.? Dort hat er eine Liicke im Wortlaut des
Art. 50 geschlossen, betreffend die Frage, ob ein Riicktritt vom Riicktritt moglich
ist. Der EuGH betont, dass das Austrittsrecht Ausdruck der Souverinitit eines jeden
Mitgliedstaats ist, der daher den Austritt nach Ermessen einseitig zuriicknehmen
kann. Dieses Ergebnis leitet der EuGH zwar primir aus dem EUV, aber sekundir
auch aus der Wiener Vertragsrechtskonvention ab (Art. 67).

Auch die Abwicklung des Austritts ist letztlich tiber das V6lkerrecht und nicht das
EU-Verfassungsrecht erfolgt. Art. 70 WVRK, der in Art. 50 hinzulesen ist,* schreibt
allgemein vor, dass beim Ruiicktritt einer Vertragspartei von einem Vertrag — ein-
schlieBlich der Griindungsvertrige internationaler Organisationen — aus Griinden
der Rechtssicherheit bestimmte fortwirkende Pflichten bestehen, weil der Riicktritt
einen Fall der unechten Riickwirkung auf bereits eingeleitete, aber nicht abgeschlos-
sene Sachverhalte darstellt. Diese umfassen vor allem die Erfiillung bereits eingegan-
gener Beitragszahlungspflichten, die erst nach dem Austritt tillig werden; ferner die
Erfiillung von Dauerverwaltungsakten, insbesondere von Aufenthaltsgenehmigun-
gen. Damit stand ein GroBteil des Austrittsabkommen zwischen der EU und GB®
bereits fest. Das gilt fiir die finanziellen Pflichten und fiir die ausgetibten Freiziigig-
keitsrechte der EU-Biirger in GB sowie der Briten in den verbleibenden Mitglied-
staaten. Es geht um die Fortgeltung bereits gesetzten und nicht um die Setzung
neuen europiischen Rechts.

Die sich fiir die Zukunft stellenden Fragen betreffen wiederum zentral die Gren-
zen und damit die Geltung europiischen Rechts auf britischem Boden. Das ist viru-

> Rs C-621/18 — Wightman u.a., Urteil des Gerichtshofs (Plenum) vom 10. Dezember 2018. Vor-
abentscheidungsersuchen des Court of Session, Inner House, First Division (Scotland).

* Der Wortlaut ist wie folgt:

,,Artikel 70 Folgen der Beendigung eines Vertrags

(1) Sofern der Vertrag nichts anderes vorsieht oder die Vertragsparteien nichts anderes vereinbaren,
hat die nach den Bestimmungen des Vertrags oder nach diesem Ubereinkommen eingetretene Beendi-
gung des Vertrags folgende Wirkungen:

a) sie befreit die Vertragsparteien von der Verpflichtung, den Vertrag weiterhin zu erfiillen;

b) sie beriihrt nicht die vor Beendigung des Vertrags durch dessen Durchfiihrung begriindeten
Rechte und Pflichten der Vertragsparteien und ihre dadurch geschaffene Rechtslage.

(2) Kiindigt ein Staat einen mehrseitigen Vertrag oder tritt er von ihm zurtick, so gilt Absatz 1 in den
Beziehungen zwischen diesem Staat und jeder anderen Vertragspartei vom Zeitpunkt des Wirksamwer-
dens der Kiindigung oder des Riicktritts an.

> Abkommen iiber den Austritt des Vereinigten Konigreichs GrofBbritannien und Nordirland aus
der Europiischen Union und der Europiischen Atomgemeinschaft, ABI 2019/C 66 1/01 (Instrument
relating to the agreement on the withdrawal of the United Kingdom of Great Britain and Northern
Ireland from the European Union and the European Atomic Energy Community, 11 March 2019);
Communication on the endorsement by the Commission of the results of the discussions with the Uni-
ted Kingdom on Interpretative Declarations related to the Agreement on the withdrawal of the UK
from the EU and Euratom, 11 March 2019, C(2019) 3000.
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lent bei der EU-AuBlengrenze auf der irischen Insel, die zwischen Nordirland, das
mit dem Rest des Vereinigten Konigreichs die EU verlassen hat, und der Republik
Irland, die der EU weiter angehort, verlduft. Das Austrittsabkommen behandelt dies
in einem Protokoll, das ausgesprochen umstritten ist. Das Protokoll ordnet letztlich
die partielle Fortgeltung des materiellen Unionsrechts — einschlielich der Zollunion
—an, und zwar zwischen Nordirland und dem Rest des Vereinigten Konigreichs, mit
Zustindigkeit des EuGH.

Es schafft also eine neue Grenze innerhalb des britschen Gesamtstaats, die Border
down the Irish Sea. Dieser aullergewthnliche Zustand wird andauern bis zu dem Zeit-
punkt, zu dem die Parteien gemeinsam eine andere Regelung fiir die Zukunft schaf-
fen werden. Eine Anderung bedarf also der Zustimmung der EU. Das Protkoll ent-
hilt auch eine besondere Ausprigung der rebus sic stantibus Klausel, die es jedem
Partner ermdglicht, sich einseitig von dem Protokoll zu 16sen. Die britische Seite
unter dem inzwischen zurlickgetretenen Eurpopaminister Lord Frost hatte dies ins
Spiel gebracht, aber letztlich nicht ausgetibt. Die Kiindigung des Protokolls hitte die
rein nationalen Staatsgrenzen reaktiviert und damit auch die sog. harte Grenze mit
physischen Kontrollen zwischen Nordirland und Irland. Diese, so war und ist zu
vermuten, wiirden wie in der Vergangenheit wieder Anschligen ausgesetzt sein.

Diese Souverinitit tiber das post-Brexit Recht ist allerdings bisher mehr formeller
als materieller Art. Weite Bereiche des bisher als EU- Recht wirksamen Normenbe-
standes gelten in der Sache fort. Sie sind durch Gesetz en bloc ins britisches Recht
inkorporiert worden. Die spitere Interpretation und Anwendung kann natiirlich
auch zu einer materiellen Divergenz fiihren, weil die Vorlagemoglichkeit zum EuGH
wegtillt. Das bleibt abzuwarten. Die Implikationen einer echten Abkopplung vom
EU-Recht sind wohl auch zu komplex, um sie an dieser Stelle zu wagen. Sie reichen
von der Energieunion und dem Emissionshandel bis zu existentiellen Fragen wie
Flugtransport und Arzneimittelpolitik.

Eine materielle Divergenz von Gewicht gibt es bisher im Grunde nur bei der lega-
len Immigration. Die Freiziigigkeit fiir EU-Biirger hat geendet und an ihre Stelle
tritt das allgemeine Auslinderrecht, das zu einer Steuerung der Zuwanderung, nicht
notwendig zu einer absolut niedrigeren Zuwanderung fithrt.° In anderen Bereichen
sind Ansitze einer eigenen Entwicklung zu sehen. Die EU-Agrarpolitik war traditi-
onell besonders umstritten und der UK Agriculture Act ist ein Versuch eigenstindiger
Priorititensetzungen in diese Richtung.” Bei den Industriestandards folgt man dem
EU-Recht.

II. Inklusion der Staatsbiirger
Inklusion der Einzelnen auf dem Staatsgebiet in die Staatsgewalt ist die andere Seite

von Staatlichkeit. Sie wird oft mit der Demokratie als Regierungsform gleichgesetzt,
bei der es um Reprisentation geht. Dieses formelle Verstindnis kann um ein materi-

¢ Die auBereuropiische Zuwanderung hat zugenommen und den Riickgang der Zuwanderung aus
EU-Mitgliedstaaten ausgeglichen, Office for National Statistics, 2022.
7 Petetin/Dobbs, Brexit and Agriculture, 2022.
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elles erginzt werden. Dieses betont die sozio-6konomische Situation der Einzelnen.
Sieht man das Referendum 2016 im Kontext anderer Referenden in den Mitglied-
staaten,® so ergibt sich, dass es eine, wenn nicht die wichtigste, Funktion der Grenze
im Brexit ist, die rechtmifige Immigration zu kontrollieren, wie es ja auch in dem
genannten Brexit-Slogan zum Ausdruck kommt. Kontrolle tiber Einwanderung soll
kontrollieren, wer durch staatliches Handeln bessergestellt wird. Sie soll die distribu-
tiven Konsequenzen, die sich aus einem langen Prozess der Deindustrialisierung er-
geben, dndern. Die Regierung Johnson hat das auch unverbliimt so vertreten. Es sei
willkommen, dass Lohne stark steigen, weil die Konkurrenz von EU-Migranten
wegfillt. Die sog. Levelling-up Agenda, die den betroffenen Regionen zugutekommen
soll, ist eine weitere Politik, die diesen Gedanken sozialer Inklusion verfolgt. Die
Grenze ist das physische Mittel der Immigrationskontrolle. Im Falle eines Inselstaates
ist das plastisch.

Der Brexit setzt dieses Modell sozialer Inklusion ausschlieBlich innerhalb der eige-
nen Grenzen dem grenziiberschreitenden Modell der EU entgegen. Diese treibt so-
zio-Okonomische Entwicklungen voran, die grenziiberschreitend sind. Das richtet
sich gegen die Freiziigigkeit der europiischen Union, die ja gerade diese legale Im-
migration fiir alle Unionsbiirger garantieren soll, und dem Mitgliedstaat jede Kon-
trolle dariiber entzieht. Die Vertrige haben dies immer in den Vordergrund gestellt.
Auch wenn in der Realitit nur ein geringer Prozentsatz der gesamten Unionsbiirger
von diesem Recht Gebrauch macht, so markiert es doch den Kerngehalt der Unions-
biirgerschaft. Freizligigkeit aber schiitzt den wirtschaftlich Aktiven, setzt es doch
grundsitzlich Grenziibertritt zum Zwecke der Arbeitsaufnahme voraus. Auch wenn
die sog. lump of labour-These lingst widerlegt ist, ist die Konkurrenz um eine be-
grenzte Zahl an Arbeitsplitzen doch gefiihlte Realitit.

Die Grenze ist auch ein Mittel der Kontrolle illegaler Immigration. Dies manifes-
tiert sich darin, dass die Uberwindung der physischen Barriere des Armelkanals und
das Erreichen britischen Bodens Voraussetzung dafiir ist, ein Asylverfahren einleiten
zu konnen. Diesen Hintergrund beleuchtet die sog. small boat crisis. Migranten, die
sich in GrofBbritannien ein besseres Leben erhoffen, riskieren Ihr Leben bei der
Uberfahrt in kleinen Schlauchbooten. Sobald die britische Seite erreicht ist, entste-
hen Pflichten zur Rettung aus Seenot gegentiber diesen Personen unabhingig von
Ihrer Staatsangehorigkeit.

III. Neue Grenzen — Die Offnung der Staatlichkeit
fir die Zukunftsgestaltung

Vielleicht am iiberraschendsten ist die dritte Funktion der Grenze im Brexit. Diese
liegt in der Offnung der Staatlichkeit. Die Position ist also gleichsam die eines wei-
Ben Blattes gleicher Grenzen fiir Personen und Giiter gegentiber allen anderen Staa-
ten. Auf diesem Blatt konnen jetzt die Grenzen zu anderen nach neuen Parametern
definiert werden.

% Snell, European Business Law Review 28 (2018), 767-784.
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Entgrenzung in diesem Sinne soll aus der Sicht des Brexit vor allem durch neue
Freihandelsabkommen stattfinden. Der Erfolg mit dieser Strategie ist bisher begrenzt.
Die bisher abgeschlossenen vollziehen im Grunde nur die bereits bestehenden Ver-
trige nach, die diese Staaten bereits mit der EU haben. Das Abkommen mit Japan ist
ein Beispiel. Der Austritt aus der EU ist entscheidend damit begriindet, dass dies erst
den Zugang zu neuen Mirkten in der Form von Freihandelsabkommen mit nicht-eu-
ropaischen englischsprachigen Partnern, also vor allem USA, Australien und Kanada,
erdffnen wiirde. Ein Abkommen mit den USA ist in die Ferne gertickt, vor allem
wegen amerikanischer Sorgen in Bezug auf Irland.

Die Gestaltung der Zukunft mit der EU ist weiterhin offen. Das Verfahrensziel aus
der Sicht der EU besteht in einer moglichst engen Anbindung, nicht so sehr im Zoll-
bereich, sondern vor allem im Bereich der regulatorischen Standards, fiir die sich die
EU in einem globalen Wettbewerb befindet. Einige Anhaltspunkte finden sich in der
Politischen Erklirung, die die Kommission und die britische Regierung im Zusam-
menhang mit dem Entwurf des Austrittsabkommens angenommen haben.” Die Fra-
ge ist, ob eine Harmonisierung mit dem Binnenmarktrecht mit Zustindigkeit des
EuGH ganz oder in Teilen erfolgt oder aber eine bloBe Koordinierung. Harmonisie-
rung erfolgt in der Sache auch im Wege des autonomen Nachvollzugs des EU-Rechts
samt seiner dynamischen Auslegung durch den EuGH. Der Europiische Wirtschafts-
raum (EWR) entspricht diesem Modell fiir den gesamten Binnenmarkt, aber etwa
auch die weniger bekannte Energiegemeinschaft, eine supranationale Organisation
stidosteuropiischer Staaten, die das Energierecht und das Energiebinnenmarktrecht
der EU autonom nachvollziehen. Eine Koordinierung unterliegt dem Assozierungs-
abkommen mit der Ukraine, das aber auch die Zustindigkeit des EuGH vorsieht. In
der entfernteren Peripherie liegen die Freihandelsabkommen, etwa das Umfassende
Wirtschafts- und Handelsabkommen (CETA) mit Kanada. Eine ,,maf3geschneiderte®
Beziehung ist demgegeniiber nur sehr eingeschrinkt moglich.

Gemeinsame Projekte der EU und GB sind vielleicht der wichtigste Bestandteil
dieser neuen Architektur. Zu diesen gehort vornehmlich der Kampt gegen den Kli-
mawandel, der einen europiischen Konsens artikuliert. Hier geht es rechtlich um die
Erfiillung der gemeinsamen Pflichten unter dem Pariser Abkommen, die sich auf die
Erreichung des Klimaziels von 1,5 Celsius beziehen. Das Abkommen ist ein sog.
Gemischtes Abkommen, das sowohl die EU als auch ihre Mitgliedstaaten volker-
rechtlich bindet, nach richtiger Aufassung auch untereinander. Der Austritt aus der
EU bertihrt diese fortdauernden, gleichgerichteten Pflichten nicht. Aber das Interes-
sante ist eben, dass das Pariser Abkommen strategischer Natur ist. Es greift tief in die
innere Wirtschafts- und Energiepolitik aller Vertragspartien ein. Daraus ein gemein-
sames, verbindendes, Solidaritit und Wertegemeinschaft zu schaffen, setzt voraus,
dass sich auch nach dem Brexit die EU und GB auf konvergenten und in der Tat in-
tegrierenden Pfaden bewegen. Das gemeinsame Ziel der CO -Neutralitit bis 2050
erfiillt diese Voraussetzung.

 Politische Erklirung zur Festlegung des Rahmens fiir die kiinftigen Beziehungen zwischen der
Europiischen Union und dem Vereinigten Konigreich, ABL 2019/C 66/185.
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IV. Schlussfolgerungen

Brexit ist die radikale Renaissance der Grenze als Institut und Instrument souveraner
Staatlichkeit. Motiviert durch Uberlegungen nationalstaatlicher Kontrolle iiber Poli-
tik, Recht und Wirtschaft, geht es um die Exlusion anderer, vor allem der europii-
schen Hoheitsgewalt, und die sozio-6konomische Inklusion der eigenen Biirger, und
drittens um die voluntaristische Offnung zu neuen Partnern. Dies findet in der phy-
sischen Grenze seinen Ausdruck. Ob dieser radikale Ansatz auch praktisch erfolg-
reich sein kann, wird nur die Geschichte zeigen.
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