TranState

Working Papers

Transformations
of the State

CRC 597

VoM NATIONALSTAAT ZUM
MITGLIEDSTAAT UND WIEDER ZURUCK?
MODIFIKATIONEN ,, OFFENER STAATLICHKEIT"
DURCH DAS LissABON-URTEIL DES
BUNDESVERFASSUNGSGERICHTS

CLAUDIO FRANZIUS

Universit&t Bremen

Jacobs Universitét Bremen

Universitat Oldenburg

No. 124

University of Bremen
Jacobs University Bremen

University of Oldenburg

Staatlichkeit im Wandel
Sonderforschungsbereich 597

Transformations of the State
Collaborative Research Center 597






Claudio Franzius

Vom Nationalstaat zum Mitgliedstaat und wieder zuriick?
Modifikationen ,,offener Staatlichkeit” durch das
Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts

TranState Working Papers

No. 124

Sfb597 ,,Staatlichkeit im Wandel“ — ,, Transformations of the State “
Bremen, 2010
[ISSN 1861-1176]




Stb 597 ,, Staatlichkeit im Wandel - ,, Transformations of the State” (WP 124)

Claudio Franzius

Vom Nationalstaat zum Mitgliedstaat und wieder zuriick? Modifikationen ,,offener
Staatlichkeit™ durch das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts
(TranState Working Papers, 124)

Bremen: Sfb 597 ,,Staatlichkeit im Wandel*, 2010

ISSN 1861-1176

Hinweis: In diesem Arbeitspapier wird die juristische Kurzzitierweise verwendet. Ort und Verlag sowie bei einem Artikel die Heft-
nummer und die Endseite werden nicht ausgewiesen; Zeitschriften werden entsprechend den iiblichen juristischen Abkiirzungen
zitiert. Seitenangaben beziehen sich meist auf die Anfangsseite und, wenn geklammert, auf die zitierte Seite. ,,Rn* ist die Abkiirzung
fiir Randnummer. Rs. = Rechtssache. Slg. = Sammlung.

Universitidt Bremen

Sonderforschungsbereich 597 / Collaborative Research Center 597
Staatlichkeit im Wandel / Transformations of the State

Postfach 33 04 40

D - 28334 Bremen

Tel.:+49 421 218-8720

Fax:+49 421 218-8721

Homepage: http://www.staatlichkeit.uni-bremen.de

Diese Arbeit wurde auf Veranlassung des Sonderforschungsbereich ~ Deutsche

597 , Staatlichkeit im Wandel“, Bremen, unter Verwendung der ihm  Forschungsgemeinschaft
von der Deutschen Forschungsgemeinschaft zur Verfiigung gestellten DFG
Mittel verdffentlicht.



Stb 597 ,, Staatlichkeit im Wandel - ,, Transformations of the State” (WP 124)

Vom Nationalstaat zum Mitgliedstaat und wieder zuriick?
Modifikationen ,,offener Staatlichkeit durch das Lissabon-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts

ZUSAMMENFASSUNG

Europdisierungsprozesse werden vielfach als Bedrohung wahrgenommen. Weil das spe-
zifisch ,,europidische am Transformationsprozess von Staatlichkeit nicht so richtig zu
fassen ist, bleibt als Ausweg nur die Argumentation mit dem Sfaat. So auch im Lissa-
bon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, das sich wie ein Lehrbuch zur allgemeinen
Staatslehre liest. Zwar wird der Staat des Grundgesetzes erstmals ausdriicklich als euro-
parechtsfreundlich ausgewiesen. Doch das Gericht 6ffnet den Staat nicht nur gegeniiber
den europdischen Herausforderungen und begreift ihn als Mitgliedstaat, sondern zieht
der Preisgabe von Souverdnitit auch Grenzen und versteht ihn als Nationalstaat. Dage-
gen, dass Integration demokratisch verantwortet werden muss, ldsst sich wenig sagen.
Ob sich aber mit der neuen Identititskontrolle unter der im Urteil iiberstrapazierten ,,E-
wigkeitsgarantie” des Art. 79 Abs. 3 GG ein verantwortungsvoller Umgang mit dem
Europarecht einstellen wird, bleibt abzuwarten. Der Staat geht nicht in Europa auf, das
ist die Botschaft des Gerichts. In der partikularistischen Perspektive scheint sich der
zweite Senat vom Leitbild offener Staatlichkeit zu verabschieden. Dann sollte aber auch

darauf verzichtet werden, Europa einfach vom Staat aus denken.
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Vom Nationalstaat zum Mitgliedstaat und wieder zuriick?
Modifikationen ,,offener Staatlichkeit durch das Lissabon-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts

I. EINFUHRUNG

Mit dem Abschluss der romischen Vertrdge wurden aus den Nationalstaaten, die sich in
der ersten Hélfte des 20. Jahrhunderts zwei Weltkriegen ausgesetzt gesehen hatten, Mit-
gliedstaaten. Um aus den ,,schmerzlichen Erfahrungen der Vergangenheit® zu lernen,
gaben die Nationalstaaten einen Teil der Souverinitit zugunsten wechselseitiger Bin-
dungen ab. Die europdische Rechts- und Wirtschaftsgemeinschaft war ein politisches
Projekt, das die Atavismen des Nationalstaates zu béndigen suchte. Den Nationalstaat,
wie er im ausgehenden 19. Jahrhundert gefeiert wurde, ihn gibt es seit 1957 so nicht
mehr.

Nahezu durchgéngig spricht das Europarecht von Mitgliedstaaten und im Staatsrecht
ist von offener Staatlichkeit die Rede. Sukzessive wurden immer mehr Hoheitsrechte
auf die Union iibertragen, was in regelmaBigen Absténden, vor allem anlésslich der Ver-
tragsdnderungen von Maastricht und Lissabon, die Frage nach dem Verlust von Staat-
lichkeit provozierte. Dabei droht iibersehen zu werden, dass es sich um Selbsttransfor-
mationen des Staates handelt, der sich auf diese Weise verdnderten Herausforderungen
anpasst. Auch gerit aus dem Blick, dass mit dem Verzicht auf Vorstellungen einer im-
permeablen Souverdnitit des Staates eine verfassungsrechtlich erlaubte Europiisierung
des Transformationsprozesses moglich wird. Langst tritt die Internationalisierung hinzu,
was den Anpassungs- und Verarbeitungsdruck nochmals verschirft. Aber die Prozesse
bleiben auf der Vergleichsfolie des Staates, der noch immer als Nationalstaat gedacht
wird. Das provoziert die Vorstellung, wir konnten Verdnderungen an einem Staat mes-
sen, der als historische Erfahrung in das Grundgesetz eingeschrieben sein mag, aber
nicht mehr als reale Entscheidungs- und Wirkungseinheit' zugrundegelegt werden kann.

Damit ist die Ausgangsfrage nicht ihrer Rhetorik preisgegeben. Wir sprechen von
den Mitgliedstaaten der Europdischen Union, deren Rechtsordnungen sich der Européi-
sierung 0ffnen. Die Mitgliedstaaten der Union sind auch Mitgliedstaaten der Vereinten
Nationen und insoweit der Internationalisierung ausgesetzt. Eine Reihe von Entwick-
lungen weist auf die unterschiedlichen Verschrankungsmoglichkeiten dieser Prozesse
hin. So erhilt das Vilkerrecht immer haufiger eine europarechtliche Verstarkerwirkung
in das Recht des Mitgliedstaates, was sich etwa in den vom Sicherheitsrat beschlossenen

smart sanctions zur Bekdmpfung des internationalen Terrors zeigte. Gerade das Urteil

' Hermann Heller, Staatslehre, 1934, 259.



Stb 597 ,, Staatlichkeit im Wandel - ,, Transformations of the State” (WP 124)

des EuGH in der Rechtssache Kadi, womit die Verordnung des Rates zur Umsetzung
der volkerrechtlichen AntiterrormaBBnahmen fiir nichtig erklart wurde, zeigt in der Be-
griindung und im Ergebnis, wie eigenstindig und selbstbewullt die Européische Union
aus der Sicht der Luxemburger Richter konzipiert wird.” Vielleicht erscheint das Poten-
tial der Europdisierung deshalb bedrohlicher als das Internationalisierungsszenario. Als
Teil der Union ist der Mitgliedstaat jedenfalls einem Verdanderungsdruck ausgesetzt, der
sich mit der unmittelbaren Anwendbarkeit und dem Vorrang des Europarechts schon
seit langem von der Internationalisierung unterscheidet. Obwohl seit langer Zeit mit
einer Vielzahl von Mechanismen auf das Phinomen sich emanzipierender europdischer
Herrschaftsgewalt geantwortet wird, institutionell etwa durch die Einrichtung des Euro-
paischen Parlaments oder mit der prétorischen ,,Erfindung® européischer Grundrechte,
bleibt der hierdurch legitimierte Europiisierungsdruck einzigartig.

Weil Europa iiber kein Vorbild verfiigt, ersichtlich aber nicht als regionale Ordnung
in der Welt aufgeht, bleibt vielfach nur der Staat, in den sich die Europdische Union
verwandeln miisse, soll sie die Aufgaben erfiillen, derentwegen sie von den Mitglied-
staaten geschaffen wurde. In diesem Staatlichkeitsparadigma treffen sich Walter Hall-
stein mit seiner foderalen Vision des Bundesstaats im Werden und das Bundesverfas-
sungsgericht mit dem im Lissabon-Urteil’ bekriftigten Verbot europdischer Bundes-
staatlichkeit. Nicht zuletzt mit dem Verweis auf eine neue Verfassung nach Art. 146 GG
macht der zweite Senat deutlich, dass er diesen Weg fiir nicht ausgeschlossen hélt. Um-
so klarer féllt die Aussage fiir den durch das Grundgesetz verfassten Staat aus. Thm ist
es nach Art. 79 III GG untersagt, die Souveranitit aufzugeben und sich der Kompeten-
zen zu entledigen, die zur Ausfiillung des ,,demokratischen Primarraums* unverduf3er-
lich sind.* Dass die formale Betrachtung der Kompetenzen eine Europédisierung von
souverdnitdtssensiblen Bereichen wie der Sozialpolitik nicht ausschlief8t, zeigt die offe-
ne Methode der Koordinierung.” Aber die liberschieBenden Begriindungselemente des

Lissabon-Urteils, das sich wie ein Beitrag zur allgemeinen Staatslehre liest, haben den

2 EuGH, Rs. C-402/05 P Kadi, Slg. 2008, 1-6351 Rn. 213 ff. Das Urteil kann als konstitutionelle Fortsetzung der
autonomen Rechtsordnung gelesen werden, droht aber mit der Fokussierung auf die interne Dimension im Ver-
hiltnis zu den Mitgliedstaaten die internationale Einbindung der Union zu vernachldssigen: Daniel Halber-
stam/Eric Stein, The United Nations, the European Union and the King of Sweden: Economic Sanctions and In-
dividual Rights in a Plural World Order, Common Market Law Review 46 (2009), 13.

3 BVerfGE 123, 267; erlduternd: Isabel Schiibel-Pfister/Karen Kaiser, JuS 2009, 767; Franz Mayer, Rashomon in
Karlsruhe, NJW 2010, 714. Das Urteil polarisiert: kritisch Christoph Schénberger, Die Europdische Union zwi-
schen “Demokratiedefizit” und Bundesstaatsverbot, Der Staat 48 (2009), 535; zustimmend Klaus Ferdinand
Gdrditz/Christian Hillgruber, Volkssouverénitit und Demokratie ernst genommen, JZ 2009, 872; ausgewogen
Matthias Ruffert, An den Grenzen des Integrationsverfassungsrechts, DVBI 2009, 1197. Themenhefte: German
Law Journal 10 (2009), Nr. 8; Der Staat 48 (2009), Heft 4; Fischer-Lescano/Joerges/Wonka (Hrsg.), The German
Constitutional Court’s Lisbon Ruling: Legal and Political-Science Perspectives, ZERP DP 1/2010.

*  BVerfGE 123, 267 Rn. 360.

Kritisch: Christian Joerges, Integration durch Entrechtlichung, in: Schuppert/Ziirn (Hrsg.), Governance in einer

sich wandelnden Welt, PVS-Sonderheft 41/2007, 213.

_2-
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Verdacht gendhrt, der zweite Senat kehre in seiner Perspektive auf Europa und die Mit-
gliedstaaten zum Nationalstaat zuriick. Dieser Weg ist nicht unbekannt, aber durch das
Grundgesetz verbaut.

So bietet das Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon® einmal mehr Anlass, sich der
Anforderungen des Grundgesetzes fiir die Mitwirkung der Bundesrepublik Deutschland
an der Entwicklung der europdischen Integration zu vergewissern. Wihrend Art. 23 1
GG unterschiedliche Aussagen zur Geltung des Europarechts in Deutschland enthilt,
beziehen sich die Regelungen des Art. 23 Ia-VII GG auf die Verteilung der Mitwir-
kungsrechte der Organe. Das Bundesverfassungsgericht hélt sich im Lissabon-Urteil
nicht lange mit einer Analyse dieser Normen auf, sondern greift auf Kategorien der
Staatslehre zuriick. Das macht es ebenso angreifbar wie interessant. Nimmt man die
Implikationen fiir die gerichtliche Kontrolle in den Blick, steht das Urteil nicht bloB3 in
der Kontinuitdt des staatsbezogenen Denkens. Es friert den status quo des erreichten
Integrationsstands ein’ und muss sich kritische Nachfragen nach seinem Demokratiever-
standnis gefallen lassen, aber auch, ob Konrad Adenauer, Willy Brandt und Helmut
Kohl am Rande der Verfassungswidrigkeit operierten.

Der vorliegende Beitrag rekapituliert, worin das ,,europidische* am Transformations-
prozess von Staatlichkeit liegt. Dafiir wird weder eine europiische noch eine staatliche,
sondern eine verfassungsrechtliche Perspektive gewihlt. Es geht nicht um Européisie-
rungsanteile transformierter Staatlichkeit, sondern um eine Bilanz der europaverfas-
sungsrechtlichen Grundlagen des Grundgesetzes, das in der Ermichtigung zur Selbst-
transformation des Staates ein relativ hohes Mall an Europiisierung zuldsst. Mit der
Rede von der ,,Europarechtsfreundlichkeit™ des Grundgesetzes droht das differenzierte
Regelungsgefiige des Art. 23 GG unterlaufen zu werden. Deshalb gilt es, in einem ers-
ten Schritt die Integrationserméchtigung des Art. 23 I GG hervorzuheben (II.). Das
Grundgesetz Offnet die staatliche Rechtsordnung fiir den Einfluss des Europarechts.
Wichtige Verkoppelungsmechanismen sind der Vorrang des Europarechts, die unions-
rechtliche Pflicht zur Konformauslegung des nationalen Rechts und das Vorabentschei-
dungsverfahren (III.). Vor diesem Hintergrund wird die Europdisierung des Staates
durch die europabezogene Spiegelung der innerstaatlichen Kompetenzverteilung nach
Art. 23 Ta — VII GG abgestiitzt. Das betrifft die Verteilung der Organkompetenzen nach
Maligabe der ,allgemeinen Integrationsverantwortung® des Bundestags, aber mit den
Verbandskompetenzen von Bund und Landern auch eine, wie es zum Abstimmungsver-
halten im Ministerrat gerne heisst, querelle allemande (IV.). Den Abschluss bilden die

Kontrollvorbehalte, mit denen das Bundesverfassungsgericht, das sich im Schutz des

Deutschland hat dem am 13.12.2007 unterzeichneten Vertrag von Lissabon (ABI 2007, C 306, 1) am 8.10.2008
zugestimmt (BGBI1 II 2008, 1038) und den Vertrag am 25.11.2009 ratifiziert. Dieser trat am 1.12.2009 in Kraft.
Von einem integrationsfesten ,,Parlamentspatriotismus® spricht Andreas Fischer-Lescano, Bundesverfassungs-
gericht: Zuriick zum Nationalstaat, Blatter fiir deutsche und internationale Politik 8/2009, 15.

-3-
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Grundgesetzes als europdisches Gericht begreift, den Integrations- und Europdisie-

rungsprozess zu steuern sucht (V.).

I1. ,INTEGRATIONSERMACHTIGUNG*

1. Struktursicherung, Art. 2311 GG

Art. 23 I 1 GG enthédlt mit dem Integrationsaufirag eine Staatszielbestimmung. Die
Staatsorgane sind zur positiven Mitwirkung an der Entwicklung der Europdischen Uni-
on verpflichtet, soweit diese bestimmten Grundsétzen entspricht. Art. 23 I 1 GG ver-
langt keine Konvergenz, sondern strukturelle Kompatibilitit. Das gilt auch fiir die de-
mokratischen Grundsétze.® Schon deshalb verbietet das Grundgesetz keine duale Legi-
timationsbeschaffung, wie sie jetzt Art. 10 ff. EUV fiir die Ausiibung européischer Ho-
heitsgewalt vorsieht.

Bemerkenswert ist, dass Art. 23 I 1 GG die Mitwirkung an die Gewihrleistung eines
»dem Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutzes* kniipft. Damit
greift der verfassungsdndernde Gesetzgeber die Solange-Rechtsprechung des BVerfG
auf, wonach der Verzicht auf die Kontrolle europdischer Rechtsakte am Malistab der
Grundrechte des Grundgesetzes von der generellen Gewdéhrleistung des Grundrechts-
schutzes auf der europdischen Ebene abhéngig ist.’

Anders stellt sich die Rechtslage mit Blick auf die Kompetenzen dar. Die Mitwirkung
der Bundesrepublik Deutschland setzt die Wahrung rechtsstaatlicher Grundsétze voraus,
wozu der Grundsatz der begrenzten Einzelerméichtigung nach Art. 5 EU gerechnet wer-
den kann. Das BVerfG versagt europdischen Rechtsakten, die von den iibertragenen
Kompetenzen nicht mehr gedeckt sind, die innerstaatliche Geltung.'’ Mit anderen Wor-
ten: Das Gericht behilt sich die ultra vires-Kontrolle vor und schafft damit Raum fiir
Konflikte mit dem EuGH, der nationalen Gerichten keine Verwerfungskompetenz iiber

europdisches Sekundérrecht einrdumt."

8 BVerfGE 123, 267 Rn. 266. Das Gericht verortet den demokratischen Primérraum — siche Rn. 360 und 399 — im
souverdnen Staat, um daraus im Wege einer Nationalstaatsaufgabenlehre unabdnderliche Integrationsgrenzen
(Rn. 249 ff.) zu formulieren. Vor allem diese Betrachtung trifft auf Kritik, statt vieler: Armin v. Bogdandy, Prin-
zipien der Rechtsfortbildung im europdischen Rechtsraum, NJW 2010, 1 (3).

BVerfGE 73, 339 Leitsatz 2. Zu den Anforderungen an den Nachweis einer Herabsenkung des europdischen
Grundrechtsstandards BVerfGE 102, 147 (164); bestitigt in BVerfGE 118, 79 (95) und verdeutlicht in BVerfG,
NVwZ 2007, 942 f.

"% BVerfGE 89, 155 Leitsatz.

""" EuGH, Rs. 314/85 Foto Frost, Slg. 1987, 4199 Rn. 17.

-4-
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2. Ubertragung von Hoheitsrechten, Art. 2312 GG

Das BVerfG weist im Lissabon-Urteil nunmehr den Staatsorganen eine Integrationsver-
antwortung zu, verzichtet aber auf ihre nahere Verortung.'> Der primire Ankniipfungs-
punkt diirfte in Art. 23 I 2 GG zu sehen sein, der die Ubertragung von Hoheitsrechten
an ein Bundesgesetz mit Zustimmung des Bundesrates kniipft."” Hieraus folgt: Jede Ver-
tragsdnderung unterfillt dem europarechtlichen Gesetzesvorbehalt des Art. 23 1 2 GG.
Wird dabei das Grundgesetz gedndert, ist Art. 79 11 GG zu beachten.

Umstritten ist, inwieweit zusétzliche Anforderungen an Integrationsgesetze zu stel-
len sind. Insbesondere ist unklar, ob jede Ubertragung von Hoheitsrechten stets als An-
derung des Grundgesetzes mit der Erdffnung des Schrankenregimes des Art. 23 13 GG
anzusehen ist. Zumindest die Systematik des Art. 23 GG spricht dagegen." Und die
besondere Bedeutung der européischen Integration legt Zuriickhaltung nahe, liber den
Zugriff auf Art. 79 III GG mit der Inanspruchnahme des ,,letztes Wortes* die Integration
von den Grenzen aus zu betrachten.

Problematisch sind die Briickenklauseln. Mit diesen will der Vertrag von Lissabon
der Schwerfilligkeit der Vertragsinderung begegnen. Nicht nur fiir die Vertragsinde-
rungsverfahren” verlangen §§ 2, 3 des neuen Integrationsverantwortungsgesetzes
(IntVG) in Nachzeichnung der verfassungsgerichtlichen Vorgaben des Lissabon-Urteils
ein Gesetz. Auch fiir die Vertragsdnderung durch die Briickenklausel nach Art. 48 VII
EUYV, in deren Rahmen der Européische Rat nach Zustimmung des Européischen Par-
laments bei Beschliissen von der Voraussetzung der Einstimmigkeit zum Mehrheits-
prinzip {ibergeht oder vom besonderen zum allgemeinen Gesetzgebungsverfahren wech-
seln kann, greift ein Erméichtigungsvorbehalt fiir den deutschen Vertreter im Europii-
schen Rat. Nicht stets wird hier nach Art. 23 I 3 GG die qualifizierte Mehrheit erforder-
lich sein. Auch wird nicht immer ein Gesetz gefordert. Im Falle besonderer Briicken-
klauseln'® geniigt nach §§ 5, 6 IntVG ein positiver Beschluss des Bundestags. Hinzutre-

ten die Ablehnungsrechte der nationalen Parlamente fiir gesetzgeberische Initiativen

Kritisch: Matthias Jestaedt, Warum in die Ferne schweifen, wenn der Maf3stab liegt so nah?, Der Staat 48 (2009),

497 (504 ft.). Wo Malstidbe vorliegen, werden sie nicht herangezogen. Und wo es keine gibt, werden neue erfun-

den. In der Tat: Wahrend das Ausweitungsgesetz in 13 Randnummern fiir verfassungswidrig erkldrt wurden,

braucht das Gericht fiir die Erklarung der VerfassungsmiBigkeit des Zustimmungsgesetzes 126 Randnummern.

Das macht misstrauisch.

Subsumtion: Claus Dieter Classen, Legitime Stirkung des Bundestags oder verfassungsrechtliches Prokrustes-

bett?, JZ 2009, 881 (884).

4" S0 auch Hans D. Jarass, in: ders./Pieroth, Grundgesetz, 10. Aufl. 2009, Art. 23 Rn. 21; Ingolf Pernice, in: Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 23 Rn. 90; Stephan Hobe, in: Berliner Kommentar zum Grundge-
setz, Art. 23 Rn. 49. Anderer Auffassung: Rudolf Streinz, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 5. Aufl. 2009, Art. 23
Rn. 65; Claus Dieter Classen, in: v. Mangold/Klein (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 23 Rn. 19.

15 Besondere Vertragsdnderungsverfahren: Art. 42 11 UAbs. 1 EU; Art. 25 11, 218 VIII Unterabsatz (im folgenden
UAbs.) 2 S. 2,223 TUAbs. 2,262, 311 III AEUV.

'® Art. 31 Il EU; Art. 312 I1 UAbs. 2, 153 I1 UAbs. 4, 192 11 UAbs. 2, 333 I, Il AEUV.

-5-
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nach Art. 48 VII EU und Art. 81 III UAbs. 2 AEUV. § 10 I Nr. 2 IntVG stattet Bundes-
tag und Bundesrat in allen Féllen, die im Schwerpunkt nicht der ausschlieBlichen Ge-
setzgebung des Bundes unterfallen, mit einem eigenstéindigen Vetorecht aus.

Mit der Flexibilitdtsklausel nach Art. 352 AEUV und dem Notbremsemechanismus
nach den Art. 48 II, 82 III UAbs. 1 S. 1 AEUYV, der es Mitgliedern des Rats erlaubt,
bestimmte Gesetzgebungsentwiirfe auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit und des
Strafrechts dem Europiischen Rat vorzulegen, wenn ein Mitglied grundlegende Aspekte
seines Systems beriihrt sieht, liegen weitere Kompetenzausiibungsregeln vor, die beson-
dere Sicherungen der Integrationsverantwortung der Staatsorgane notwendig machen: §
8 IntVG kniipft die Zustimmung bzw. Enthaltung des deutschen Vertreters fiir die Inan-
spruchnahme der Flexibilitdtsklausel durch die Union an die Einhaltung der Vorausset-
zungen des Art. 23 I GG, schreibt aber kein Gesetz nach Art. 23 1 3 GG vor. Nach § 9
IntVG unterliegt der deutsche Vertreter im Rat bei der Entscheidung iiber die Ausiibung
der Notbremsekompetenz den Weisungen des Bundestags. Beantragt die Bundesregie-
rung die Befassung durch den Europédischen Rat, haben Bundestag und Bundesrat die
Moglichkeit zur Stellungnahme nach Art. 23 III oder V GG.

3. Anderungen des Grundgesetzes, Art. 2313 GG

Wihrend die Struktursicherungsklausel des Art. 23 I 1 GG Anforderungen an die Struk-
tur der Union und damit an den Ubertragungsadressaten stellt, zieht die Verfassungsbe-
standsklausel des Art. 23 1 3 GG demgegeniiber Schranken mit Blick auf den Ubertra-
gungsgegenstand.'” Die Vorschrift zielt auf die Bewahrung der Verfassungssubstanz des
Grundgesetzes, ldsst aber offen, in welchem institutionellen Wirkungszusammenhang
die Prinzipien verwirklicht werden." Auch deshalb muss das BVerfG im Lissabon-
Urteil zur Absteckung der Integrationsgrenzen in die Staatstheorie ausweichen."
Uberschritten sind die Integrationsgrenzen, wenn die Union sich solcher Kompeten-
zen bemichtigt, die ihr nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung nicht
tibertragen worden sind. Dem BVerfG zufolge sind die Grenzen aber auch {iberschrit-
ten, wenn der Union solche Rechte iibertragen werden, die ihr nach dem Grundgesetz
nicht iibertragen werden diirfen. Wohlgemerkt: Es geht in diesem Fall nicht um die

Grenzen der Kompetenzausiibung, sondern um Politikbereiche, die zwingend in der

7 Vgl. Stephan Hobe, in: Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 23 Rn. 51.

' Vgl. Stephan Hobe, ebenda, Art. 23 Rn. 53 f.

19 Das mag Positivisten erziirnen, ist damit aber noch nicht methodisch angreifbar. Leider gelingt es dem zweiten
Senat nicht, das non sequitur aufzulésen. Das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon ist verfassungs-
gemil, weil die Union demokratisch defizitdr bleibt. Wolle sie das Defizit beheben, miisste sie ein Bundesstaat
werden, was ihr wegen Art. 79 III GG aber verboten ist. Das Fehlen konzeptionell angemessener Uberlegungen
zur Verbindung von demokratischer und foderaler Idee wird seit langer Zeit beklagt, vgl. dazu Christoph Schén-
berger, Die Europdische Union zwischen ,,.Demokratiedefizit” und Bundesstaatsverbot, Der Staat 48 (2009), 535
(551 ft).
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Hand des Nationalstaates verbleiben miissen. Das Gericht geht sehr weit, meint es doch
insoweit nicht nur fiir das Grundgesetz, sondern fiir Europa zu sprechen. Das ist vor
dem Hintergrund des partikularistischen Grundzugs des Urteils tiberraschend, zeigt aber
auch, dass der zweite Senat um sein Verstdndnis von Europa ringt.

Das Lissabon-Urteil des BVerfG geht tiber die Formulierung von Grenzen fiir Ho-
heitsrechtsiibertragungen oder die Verwirklichung von iibertragenen Hoheitsrechten
hinaus. Ob das Gericht dem Grundgesetz einen gegeniiber dem Maastricht-Urteil schér-
feren KontrollmafBstab entnimmt, bleibt flir die u/tra vires-Kontrolle undeutlich, ist je-
denfalls nicht ausgeschlossen. Aber das Gericht beschrénkt sich nicht auf die Integrati-
onsgrenzen, die zu beachten den Staatsorganen durch Art. 23 GG aufgegeben sind, son-
dern greift zur Ewigkeitsklausel nach Art. 79 III GG, um dieser Norm nicht nur Ent-
staatlichungsgrenzen, sondern — in stindiger, aber kritisierter Rechtsprechung® — auch
den Schutz der Verfassungsidentitiit zu entnehmen. Souverénitit und Identitdt werden
ineinander gewoben, wobei sich das Gericht in der Schaffung der neuen Identitdtskon-
trolle durch Art. 4 II EU bestidtigt sicht. Ein europdischer Rechtsakt, der die Verfas-
sungsidentitdt der Mitgliedstaaten missachte, sei auch europarechtlich nicht gestattet.
Insoweit gingen, wie es im Leitsatz des Urteils heif3t, die verfassungsrechtliche und die
unionsrechtliche Gewéhrleistung der nationalen Verfassungsidentitit im européischen
Rechtsraum Hand in Hand.

Darin duBert sich die Verbundperspektive des Gerichts. Sie ist angreifbar, aber ohne
Alternative. Zwar ist es einigermallen gewagt, tiber Art. 79 III GG eine Parallele zu Art.
4 1I EU zu ziehen. Wenig iiberzeugend ist die Festschreibung des status quo durch die
Auflistung der bisher nicht vergemeinschafteten”’ Aufgabenfelder im politischen Pri-
mérraum des Staates.”” Dass der Einsatz militarischer Macht, die finanzielle Souveréni-
tat, die sozialstaatliche Gestaltung der Lebensverhiltnisse, weite Teile des Strafrechts
sowie kulturelle bedeutsame Bereiche dem Zugriff des europédischen Gesetzgebers ent-
zogen sind, ist ebenso richtig wie unmafigeblich. Denn hier wird gegeniiber dem natio-

nalen Gesetzgeber ein verfassungsinderungsfester Kern formuliert, der — worauf schon

2 Darauf weist Dieter Grimm, Das Grundgesetz als Riegel vor einer Verstaatlichung der Européischen Union, Der

Staat 48 (2009), 475 hin.
2! Hatte der Vertrag von Maastricht die souverinititssensiblen Politikfelder zum Schutz vor einer schleichenden
Vergemeinschaftung in einem eigenen Vertrag geregelt, so hebt der Vertrag von Lissabon diese Sédulenstruktur
auf. Warum es die Wahrung der nationalen Demokratie verlangt, bestimmte Aufgaben als unabénderbar heraus-
zustellen, bleibt im Lissabon-Urteil unbeantwortet. Demokratie verlangt die Reversibilitit von Entscheidungen.
Warum sollte der verfassungsdndernde Gesetzgeber nicht das Strafverfahrensrecht dem europdischen Zugriff
offnen?
BverfGE 123, 267 Rn. 301, 360. Das Gericht spricht an der einen Stelle von einem politischem, an anderer Stelle
von demokratischem Primirraum. Auch im Ubrigen erstaunt die hiiufige Verwendung der Raummetapher.
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die Breite des MaBstabsteils hinweist® — eine europarechtsfreundliche Zukunftsoffen-
heit vermissen ldsst.”

Dahinter verschwinden die im Urteil ebenfalls angelegten Optionen, von einer detail-
lierten Kontrolle européischer Rechtsakte abzusehen. In dem MalBe, wie sich die Per-
spektive des Gerichts auf das in Art. 23 1 3 GG genannte Tatbestandsmerkmal einer
Anderung des Grundgesetzes beschrinkt und zum Priifungsgegenstand allein die natio-
nale Verfassungsidentitét erklért, verbindet sich mit der Inanspruchnahme der Kontroll-
kompetenz kein Vorwurf gegeniiber dem europdischen Gesetzgeber, die Integrations-
grenzen zu Uberschreiten. Das BVerfG bliebe das, was es ist: ein nationales Verfas-
sungsgericht, dass sich auf den Schutz des Grundgesetzes beschrinkt. Darin kann
durchaus das zukunftsweisende Potential einer Akzentuierung der Integrationsgrenzen
gesehen werden. Im Schutz der mitgliedstaatlichen Ebenenbelange erweist sich das
BVerfG als ein europdisches Gericht, dass mit der Identitdtskontrolle einen weicheren
Malstab als die — daneben gestellte*® — wultra vires-Kontrolle bereitstellt. Wird nicht
nach ,,ausbrechenden Rechtsakten® gefragt, sondern der ,,unverduBerliche* Identitéts-
schutz zum Kontrollmaf3stab, dann konnte manches Verfahren zu einem konsentierten
Ergebnis gebracht werden.”

Damit verschiebt sich das Problem auf die Gewaltenteilung. Das Gericht versucht
nicht, die Dynamik der Integration zu einem politischen Projekt zu machen. Vielmehr
will es die Européisierung der innerstaatlichen Ordnung rechtsstaatlich einfangen. Ob-
wohl von Demokratie die Rede ist, bleibt der Rechtsstaat der Rahmen. Um das Zustim-
mungsgesetz am MaBstab des Grundgesetzes zu priifen, greift der zweite Senat unmit-
telbar auf Art. 23 1 3 GG, bleibt hier aber nicht stehen. In der staatstheoretischen Per-
spektive kann das europdische Integrationsprojekt nur in den Kategorien vergehender

oder hinzutretender Staatlichkeit verstanden werden. Das wére unschédlich, geriete da-

2 Kritisch: Oliver Lepsius, Was kann die deutsche Staatsrechtslehre von der amerikanischen Rechtswissenschaft

lernen?, in: Helmut Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Die Verwaltung, Beiheft 7 (2007),

319 (348 ft.); siche auch Eberhard Pache, Das Ende der européischen Integration?, EuGRZ 2009, 285.

Hier liberwiegt Kritik. An die Stelle verfassungsrechtsdogmatischer Begriindung sei die europapolitische Beurtei-

lung getreten, so Matthias Ruffert, An den Grenzen des Integrationsverfassungsrechts, DVBI1 2009, 1197 (1202).

% Vgl. Matthias Ruffert, An den Grenzen des Integrationsverfassungsrechts, DVBI 2009, 1197 (1205 f.). Ganz klar
ist es nicht, ob hier ein neuer Malistab geschaffen wurde. Andreas Vofskuhle, Der europdische Verfassungs-

24

gerichtsverbund, NVwZ 2010, 1 (6 f.) spricht von Anreicherung bzw. Ergénzung, ohne , befiirchten zu miissen,
héufiger in prekédre Konfliktsituationen zu geraten.

% Vgl. Georg Ress, Der ausbrechende Rechtsakt, ZOR 64 (2009), 387. Eine ausfiihrliche Analyse bei Franz Mayer,
Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung, 2000, 67 ff. Die Konfliktldsung wird dogmatisch an wechsel-
seitige Loyalitétspflichten anzukniipfen haben: Oliver Sauer, Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen,
2008, 371 ff.

2" Siehe auch Andreas Vofkuhle, Der europiische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, 1 (7); skeptischer

Andreas Fischer-Lescano, Bundesverfassungsgericht: Zuriick zum Nationalstaat, Blatter fiir deutsche und inter-

nationale Politik 8/2009, 15 (18).
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mit nicht das differenzierte Regelungsgefiige des Art. 23 T GG aus dem Blick.”® Die an
den Rand gedrangte Norm kniipft die Integrationsgrenzen nach Art. 23 1 3 GG aber
nicht an ein Idealbild des Staates, sondern an einen Staat, der nach Art. 23 I 1 GG nicht
nach Abzug aller Vorbehalte ,,noch® als integrationsoffen, sondern in der verfassten
Offenheit gedacht werden muss.” Art. 79 III GG kann diese Systematik nicht {iberspie-
len, der Hinweis auf die Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes bleibt folgenlos

und die richterliche Erziehung zur Demokratie — sie erweist sich als sehr deutsch.*

IT1. EUROPARECHT IN DEUTSCHLAND

Dass sich die Identitétssicherung aus dem Verweis des Art. 23 I 3 GG auf Art. 79 III
GG ergibt, ist formal zutreffend. Aber es bleibt zu bedenken, dass die Ewigkeitsklausel
nicht zur Abwehr europdischer Zumutungen, sondern vor dem historischen Hintergrund
der NS-Diktatur gegen den Austritt aus der zivilisatorischen Gemeinschaft der Staaten
in das Grundgesetz aufgenommen worden ist.”! Eine andere Frage ist, inwieweit sich
dariiber die spezialgesetzlichen Regelungen des Art. 23 GG verdrdngen lassen, sei es
zur Geltung des Europarechts in Deutschland oder zur innerstaatlichen Verteilung der

Organ- und Verbandskompetenzen fiir Europaangelegenheiten (unten IV.).

1. Vorrang des Europarechts

Theoretisch ungeklirt, aber praktisch unhinterfragt ist die vorrangige Anwendung des
Europarechts in Deutschland. Die Frage ist weder im europdischen Primérrecht noch im
Grundgesetz geregelt. Immerhin findet sich im Unionsrecht die Erkldrung Nr. 17 der
Schlussakte zum Vertrag von Lissabon: Danach haben die Vertrage und das von der

Union auf der Grundlage der Vertrige gesetzte Recht im Einklang mit der stindigen

B Kritisch: Matthias Jestaedt, Warum in die Ferne schweifen, wenn der Mafstab liegt so nah?, Der Staat 48 (2009),

497 (507 ff.).

Der Vertrag von Lissabon ist nach Mal3gabe der Griinde des Lissabon-Urteils mit dem Grundgesetz vereinbar
(BVerfGE 123, 267 Rn. 273, 420). Die Kritik am Urteil muss sehen, dass es auch um die Entkréftung weiterge-
hender Vorwiirfe ging. So ist die Beifiigung eines Vorbehalts zur Ratifikationsurkunde ungeachtet ihrer volker-
rechtlichen Zuldssigkeit verfassungsrechtlich nicht geboten (vgl. BVerfG, 2 BvR 2136/09 v. 22.9.2009, Absatz-
Nr. 9).

Es ist eine Sache, klar und deutlich mit der Identitdtskontrolle auf das Grundgesetz zu fokussieren, aber eine

29

30

andere, letztlich in einer Flut an obiter dicta, denen nach § 31 BVerfGG keine Bindungswirkung zukommt, der
Demokratie jene Offenheit zu nehmen, die sie im politischen Prozess der Selbstgesetzgebung braucht. Ein Aus-
weg ist die Vorlage zum EuGH, so auch die Interpretation von Jacques Ziller, The German Constitutional Court’s
Friendliness Towards European Law, European Public Law Journal 16 (2010), im Erscheinen.
31 Auch hier entziindet sich Kritik, weil nicht gesehen zu werden scheint, dass mit dem Zugriff auf Art. 79 III GG
der politische Prozess iiber Gebiihr eingeschrénkt wird. Ob das darin zum Ausdruck kommende Misstrauen ge-
geniiber der deutschen Europapolitik berechtigt ist, kann bezweifelt werden. Anderer Auffassung: Klaus Ferdi-

nand Gdrditz/Christian Hillgruber, Volkssouverénitit und Demokratie ernst genommen, JZ 2009, 872 (875).
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Rechtsprechung des EuGH unter den in dieser Rechtsprechung festgelegten Bedingun-
gen Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten.*

Wihrend fiir den EuGH der Vorrang des Europarechts bekanntlich aus der autono-
men Rechtsordnung® folgt, bleibt fiir das BVerfG der Vorrang ,.ein volkervertraglich
tibertragenes, demnach abgeleitetes Institut, das erst mit dem Rechtsanwendungsbefehl
durch das Zustimmungsgesetz in Deutschland Rechtswirkungen® entfaltet.** Dafiir
braucht nicht das Demokratieprinzip bemiiht zu werden: Das Europarecht gilt nach Art.
23 1 2 GG mit Vorrang gegeniiber dem nationalem Recht, weil es der Gesetzgeber in
den Grenzen des Rechtsanwendungsbefehls des deutschen Zustimmungsgesetzes so
will.

Mit den unterschiedlichen Begriindungen fiir die Vorrang des Europarechts kann die
Praxis leben.” Steht das Ergebnis im Regelfall auch nicht in Frage, bleiben die Unter-
schiede in der Begriindung aber doch nicht folgenlos. So dient die These vom abgeleite-
ten Europarecht dem BVerfG zur Begriindung seines Letztentscheidungsrechts. Das
mag innerstaatlich vor dem Hintergrund einer divergierenden Fachgerichtsbarkeit zum
Schutz des europdischen Gesetzgebers geboten sein, kann aber Konflikte mit dem
EuGH provozieren.** Gerade mit Blick auf konkurrierende GrundrechtsmaBstébe lassen
BVerfG und EuGH eine unterschiedliche Kontrollintensitét erkennen. Wahrend das
BVerfG im Rahmen der VerhéltnismaBigkeitspriifung eine intensive Priifdichte an Tag
legt und ein Gesetz an Grundrechten auch einmal scheitern ldsst, zeichnet sich gerade
die Rechtsprechung des EuGH vielfach durch Respekt gegeniiber dem Gesetzgeber
aus.”” Denn mit der Erkldrung des EuGH, ein europdischer Sekundarrechtsakt verstoBt
gegen das Primérrecht, verbindet sich auch der Vorwurf an die Mitgliedstaaten bzw.
deren Vertreter im Rat, das Unionsrecht missachtet zu haben. Was rechtsstaatlich gebo-

ten ist, muss angesichts der prekdren Macht eines iiberstaatlich eingerichten Gerichts

32 7um Vorrang des Europarechts Jorg Philipp Terhechte, Der Vorrang des Unionsrechts, JuS 2008, 403 und An-

dreas Funke, DOV 2007, 733. Aus der Kommentarliteratur Matthias Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 249 Rn. 22 ff.
3 Grundlegend EuGH, Rs. 6/64 Costa/ENEL, Slg. 1964, 1259 (1269 f.) im Anschluss an EuGH, Rs. 26/62 van
Gend & Loos, Slg. 1963, 6 (24 f.). Dazu Claudio Franzius, Européisches Verfassungsrechtsdenken, 2010, 38 ff.
** BVerfGE 123, 267 Rn. 339.
3% Unaufgeregt: Andreas Vofkuhle, Der europiische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, 1 (5 f.); zuvor
Christoph Mollers, Verfassung — verfassungsgebende Gewalt — Konstitutionalisierung, in: Armin v. Bog-
dandy/Jirgen Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, 227 (242 f.). Konsequenzen: Claudio
Franzius, Europdisches Verfassungsrechtsdenken, 2010, 65, 116 f.
3 Nicht in diesen Zusammenhang gehért die Vorratsdatenspeicherung. Das BVerfG hatte sich im vorldufigen
Rechtsschutz zuriickgehalten (BVerfGE 121, 1 (16)). Nachdem der EuGH lediglich iiber das Vorliegen der Un-
ionskompetenz fiir den Erlass der Vorratsdatenspeicherungsrichtlinie (vgl. EuGH Rs. C-310/06, Slg. 2009, I-0000
Rn. 57) befand, konnte das BVerfG mit Urteil v. 2.3.2010, 1 BvR 256/08 in der Richtlinie hinreichende Um-
setzungsspielrdume erkennen, deren Ausfiillung durch den deutschen Gesetzgeber am MafBstab der Grundrechte
des Grundgesetzes fiir verfassungswidrig erklart wurde.

37 Anders — und zu Recht — aber EuGH, Rs. C-402/05 P Kadi, Slg. 2008, 1-6351 Rn. 278 ff.
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nicht deckungsgleich mit dem politisch wiinschenswerten sein. Man stelle sich vor, der
EuGH wiirde sich in seiner Rechtsprechung ein Vorbild am BVerfG nehmen. Die Ak-
zeptanz gegeniiber dem Gericht wiirde im Einzelfall vielleicht zunehmen, insgesamt
aber weiter abnehmen. Festgehalten sei an dieser Stelle nur: Das Verhiltnis von Recht
und Politik ist auf Unionsebene ein anderes als auf der nationalen Ebene.

Um das am Beispiel der Richtlinienumsetzung zu verdeutlichen: Wenn zugunsten
des Vorrangs ein Wechsel der Grundrechtsmafstébe eintritt, dann muss gesehen wer-
den, dass im Falle einer Bindung der Mitgliedstaaten bei der Umsetzung von Richtlinien
an die Unionsgrundrechte — abgesehen von der nur schwer zu praktizierenden Schutz-
verstiarkung nach Art. 53 GRCh — eine verminderte Priifdichte in Rechnung zu stellen
ist.”® Der EuGH hat die MaBstablichkeit der Unionsgrundrechte auch bei der Ausfiillung
von sekundirrechtlich eingerdumten Ermessensspielrdumen gefordert.” Das BVerfG
sieht Deutschland demgegeniiber nur im Falle zwingender Vorgaben der Richtlinie an
die Unionsgrundrechte gebunden.® Nur soweit" der europédische Gesetzgeber den Mit-
gliedstaaten ausfiillungsbediirftige Umsetzungsspielrdume eingerdaumt hat, bleiben die
vom Grundgesetz garantierten Grundrechte der einschligige Handlungs- und Kontroll-
mafstab.”

2. Konformauslegung

Aus der Sicht des BVerfG reicht der Anwendungsvorrang des Europarechts fiir in
Deutschland ausgeiibte Hoheitsgewalt nur so weit, wie die Bundesrepublik Deutschland
dieser Kollisionsregel zugestimmt hat und zustimmen durfte.” So wird die Reichweite

[““ bestimmt. Die Re-

des Vorrangs von Art. 23 GG als einer weiteren ,,Kollisionsrege
deweise von Kollisionen ist nicht zufdllig, nimmt man die Relativierungen der Ver-

bundperspektive in den Blick. In dem Mal3e, wie normative Regeln in Konkurrenz tre-

3 Vgl. Christian Calliess, Europiische Gesetzgebung und nationale Grundrechte, JZ 2009, 113 (115 ff.) und Steffen
Augsberg, Von der Solange- zur Soweit-Rechtsprechung. Zum Priifungsumfang des Bundesverfassungsgerichts
bei richtlinienumsetzenden Gesetzen, DOV 2010, 153 (mit weiteren Nachweisen).

3 EuGH, Rs. C-530/03 Familienzusammenfiihrung, Slg. 2006, 1-5809 Rn. 104 f.

40 BVerfGE 118, 79; zustimmend: Matthias Cornils, ZjS 2008, 69; kritisch: Clemens Weidemann, “Solange 1I”
hoch 3?, NVwZ 2006, 623.

41 Plastisch von einer ,,Soweit-Rechtsprechung® spricht Steffen Augsberg, Von der Solange- zur Soweit-Rechtspre-

chung. Zum Priifungsumfang des Bundesverfassungsgerichts bei richtlinienumsetzenden Gesetzen, DOV 2010,

153 (156 ft.). Diese Rechtsprechungslinie stellt auf den konkreten Untersuchungsgegenstand ab, nachdem die so-

lange-Formel auf die Makroebene des allgemeinen Grundrechtsschutzniveaus bezogen war.

42 7ur Unterscheidung Claudio Franzius, Modalititen und Wirkungsweisen der Steuerung durch Recht, in: Wolf-

gang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-AfBmann/Andreas VoBkuhle (Hrsg.), GVWR 1, 2006, § 4 Rn. 2.

“ BVerfGE 123,267 Rn. 343.

* vgl. Matthias Cornils, Art. 23 Abs. 1 GG: Abwigungsposten oder Kollisionsregel?, ASR 129 (2004), 336. Von
einer grundlegenden Koordinationsregel spricht Steffen Augsberg, Von der Solange- zur Soweit-Rechtsprechung.
Zum Priifungsumfang des Bundesverfassungsgerichts bei richtlinienumsetzenden Gesetzen, DOV 2010, 153

(158).
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ten, an die Stelle eines universalistischen ein partikularistischer Konstitutionalismus
tritt* und die unterschiedlichen Rechtsordnungen nicht linger als supranational ver-
klammert, sondern als transnational vernetzt dargestellt werden, riickt notwendigerweise
ein stérker kollisionsrechtliches Denken in den Vordergrund.*

Allerdings ist nicht jedes Aufeinandertreffen von Normen unterschiedlicher Herkunft
ein Kollisionsfall. Nur kompetenzgemall erlassenem Recht kann Vorrang gegeniiber
dem Recht einer anderen Ebene zugesprochen werden.” So wird nur selten ein echter
Normwiderspruch vorliegen, der eine Aktivierung des funktionssichernden Vorrangs
erfordert. Zudem gibt es mit der Konformauslegung einen Mechanismus der Kollisions-
bewiltigung oder genauer der Kollisionsvermeidung. Es handelt sich dabei um eine
europarechtliche Pflicht, diejenige Auslegung des nationalen Rechts zu wéhlen, die ei-
nen Europarechtsverstol vermeidet. Und die auf das in Art. 4 EU normierte Loyalitits-
prinzip gestiitzte Pflicht zur unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen Rechts
setzt die Direktwirkung der zu beriicksichtigenden Norm nicht voraus.® Mit anderen
Worten: Eine Kollision kann erst auftreten, wenn die Konformauslegung nicht zum Ziel
fithrt.

Zwischen Vorrangregel und Konformauslegung ist zu unterscheiden. Im Vorder-
grund der Konfliktvermeidung steht nicht die formelle Vorrangwirkung des Rechts ei-
ner vermeintlich héheren Ebene, sondern die Konformauslegung durch das zur Rechts-
anwendung berufene Gericht. Die Verletzung der unionsrechtlichen Pflicht zur Kon-
formauslegung ist auch sanktionierbar. So haftet der Mitgliedstaat fiir VerstoBBe gegen
das Europarecht infolge einer fehlerhaften Auslegung durch die Judikative.* Diese Haf-
tung ist zwar auf offenkundige VerstofSe beschrinkt, reicht potentiell aber sehr weit™
und erstreckt sich in der europarechtlichen Logik auch auf das BVerfG. Der Einzelne
kann sich vor den nationalen Gerichten darauf berufen, dass von den Auslegungsformen

diejenige gewihlt wird, die einen Normwiderspruch vermeidet.

% vgl. im Anschluss an Armin v. Bogdandy/Sergio Dellavalle, Universalism and Particularism as Paradigms on

International Law, IILJ Working Papers 2008/03 Isabelle Ley, Verfassung ohne Grenzen?, in Ingolf Pernice u.a.
(Hrsg.), Europa jenseits seiner Grenzen, 2009, 91.

4 7u einer Bilanz Karl-Heinz Ladeur, Was bedeutet die ,,Normativitit“ des Rechts in der postmodernen Gesell-

schaft? Voriiberlegungen zur Beobachtung des Rechtssystems durch die Rechts- und Politikwissenschaft, Manu-

skript.

7" Diese Einsicht liegt auch der minimalen Bedeutung des Art. 31 GG im Bundesstaat zugrunde.

* In EuGH, Rs. C-105/03 Pupino (Slg. 2005, 1-5285 Rn. 34) wird das Gebot der richtlinienkonformen Auslegung
auf unionsrechtliche Rahmenbeschliisse erstreckt und gezeigt, dass die europarechtliche Konformauslegung nicht
an die Direktwirkung der Norm ankniipft. Anderer Auffassung: Udo Di Fabio, Richtlinienkonformitit als rang-
hochstes Normauslegungsprinzip?, NJW 1990, 947, der sich gegen die Konformauslegung als ,,ranghdchstes*
Normauslegungsprinzip wendet.

4 EuGH, Rs. C-224/01 Kébler, Slg. 2003, 1-10239 Rn. 53 f.; Rs. C-173/03 Traghetti del Mediterraneo, Slg. 2006,

[-5177 Rn. 36.

Darin eine Strategie vermutend: Ulrich Haltern, Verschiebungen im europdischen Rechtsschutzsystem, Ver-

wArch 96 (2005), 311.

50

-]2-



Stb 597 ,, Staatlichkeit im Wandel - ,, Transformations of the State” (WP 124)

Das Gebot richtlinienkonformer Auslegung spielt in der Rechtsprechung des EuGH
fiir die Beschrinkung der unmittelbaren Wirkung von Richtlinien auf das vertikale Ver-
héltnis eine wichtige Rolle. Weil die nationalen Behdrden als européische Rechtsan-
wender zur Konformauslegung verpflichtet sind, eriibrigt sich der Riickgriff auf eine
horizontale Direktwirkung.”' Die Konformauslegung ist aber kein Umsetzungsersatz™
und findet seine Grenze in der Auslegung contra legem.>

Das bedeutet zweierlei: Ausgeschlossen ist die Konformauslegung nur soweit das na-
tionale Recht diese ausdriicklich verbietet. Dann kann im Bereich nationaler Umset-
zungsgesetze eine den Vorrang auslosende Kollisionslage angenommen werden. Die
Aktivierung des Vorrangs ist gegeniiber der Konformauslegung subsididr. Wichtig ist
der zweite Aspekt: Denn es ist der nationale Gesetzgeber, der innerhalb der Zielvorga-
ben des Unionsrechts den Aktionsradius der Konformauslegung durch die Gerichte
steuert.* Deshalb relativiert sich manche Kritik, die im Instrument der Konformausle-
gung einen tendenziell politikfernen Mechanismus der gerichtlichen Kollisionsvermei-
dung sieht. Nochmals: Die Verpflichtung zur unionsrechtskonformen Auslegung des
nationalen Rechts macht die ordnungsgeméfe Umsetzung eines umsetzungspflichtigen
Rechtsakts keineswegs entbehrlich.” Auch die Zuriickstellung der Wahlfreiheit inner-
staatlicher Auslegungsformen zugunsten der Integritit des europdischen Rechts kann
nicht dariiber hinwegtiduschen, dass sich der EuGH im Bemiihen um eine Kohérenz der
Rechtsordnungen®® nicht mehr als der supranationale ,,Motor der Integration* geriert,

sondern Ansétze einer nationalverfassungsrechtskonformen Auslegung® entwickelt.*®

Sl EuGH, verb. Rs C-397/01 bis C-403/01 Pfeiffer, Slg. 2004, 1-8835 Rn. 110 ff. und Vassilios Skouris, Rechtswir-
kungen von nicht umgesetzten EG-Richtlinien und EU-Rahmenbeschliissen gegeniiber Privaten, ZEuS 2005, 463.

32 Vgl. Matthias Ruffert, in: Calliess/ders. (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 249 Rn. 121.

53 EuGH, Rs. C-212/04 ELOG, Slg. 2006, I-6057 Rn. 108 ff. Weitergehend fiir Rahmenbeschliisse Generalanwiltin
Kokott, Rs. C-105/03 Pupino (Slg. 2005, 1-5285 Rn. 39) mit dem Erfordernis eines im nationalen Recht vorgese-
henen Beurteilungsspielraums.

% Das iibersieht Christian Hillgruber, Urteilsanmerkung, JZ 2005, 841.

35 7Zu den Vorteilen zweistufiger Rechtsetzung Franz Mayer, Rechtspolitik und mehrstufige Rechtsetzung, ZG

2007, 217.

% Zur wechselseitigen Kohirenzvorsorge Wolfgang Hoffmann-Riem, Kohirenzvorsorge hinsichtlich verfassungs-

rechtlicher MaBstibe fiir die Verwaltung in Europa, in: Hans-Heinrich Trute u.a. (Hrsg.), Allgemeines Verwal-

tungsrecht — zur Tragféhigkeit eines Konzepts, 2008, 749. In diesem Sinne kann die Rechtsprechung des ersten

Senats zur ,,rechtsordnungsorientierten” Grundrechtskontrolle richtlinienumsetzender Gesetze verstanden werden.

7 Vgl. Anne Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, 2000, 281 ff.

3 Vgl. fiir die Menschenwiirde EuGH, Rs. 445/03 Omega, Slg. 2004, 1-9609 Rn. 37 f.
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3. Vorabentscheidungsverfahren

Es gibt weitere Mechanismen, die zwischen den Rechtsordnungen vermitteln.” Heraus-
ragend® ist der richterliche Dialog nach Art. 267 AEUV. Zu einem guten Teil gehen auf
die ,,geniale” Erfindung des Vorabentscheidungsverfahrens der erreichte Stand und die
Singularitdt des Europarechts zuriick.®

Es greift zu kurz, in den Rechten und Pflichten nationaler Gerichte, eine Rechtssache
dem EuGH vorzulegen, dessen Letztentscheidungsmacht begriindet zu sehen. Uber das
Vorlagerecht kann ein Fachgericht die Rechtsprechung des nationalen Hochstgerichts
unterlaufen, indem es den EuGH zu einer fiir alle Mitgliedstaaten verbindlichen Ent-
scheidung zwingt. Der Gerichtshof erhélt seine ,,Félle” nur ausnahmsweise iiber Direkt-
klagen der Unionsbiirger. In der Regel sind es Vorlagen aus den Mitgliedstaaten. Sie,
die Mitgliedstaaten, haben den Gerichtshof zur Wahrung des Rechts (Art. 19 EU) er-
richtet und damit in Grenzen auch zur Rechtsfortbildung erméchtigt. Die Schaffung von
Organen muss deren Eigendynamik einkalkulieren.®

Deshalb muss gesehen werden, dass der Erfolg des Verfahrens von beiden Seiten ab-
héngt. Auf der einen Seite muss der EuGH auf die Fachgerichte hinreichend Riicksicht
nehmen, damit diese vorlegen. Erst tiber die Vorlage, das hei3t die Initiative des ortlich
und sachlich zustindigen Gerichts, kommt es zu Weiterentwicklungen der Europa-
rechtspraxis, die anschlieBend hiufig Niederschlag in der europdischen Gesetzgebung
findet. Auf der anderen Seite bringt das Vorabentscheidungsverfahren den hierarchi-
schen Instanzenzug durcheinander, indem es dem Fachgericht die Moglichkeit verleiht,
das ,,letzte Wort™ des nationalen Hochstgerichts in Frage zu stellen.

Die Schirfe, mit der das BVerfG die Kontrolle der Einhaltung der Grenzen des

Grundgesetzes bei sich selbst monopolisiert, hat einen Grund. So kdnnen die Kreation

9 Zu weiteren Verbundtechniken Andreas Vofkuhle, Die Landesverfassungsgerichtsbarkeit im foderalen und eu-

ropdischen Verfassungsgerichtsverbund, Vortrag am 4.11.2009 im Rahmen eines Festaktes zum 60jdhrigen Be-
stehen des Staatsgerichtshofs der Freien Hansestadt Bremen.
60 Es fehlt an einer Systematik der Kollisionsbewiltigungsmechanismen. Zu Ansitzen siche Stefan Oeter, Recht-
sprechungskonkurrenzen zwischen nationalen Verfassungsgerichten, Europdischem Gerichtshof und Eu-
ropéischem Gerichtshof fiir Menschenrechte, VVDStRL 66 (2007), 361. Zwar fehlt es nicht an Monografien zu
Rechtsphdanomenen in Mehrebenenordnungen, wohl aber zu Lsungsangeboten fiir Kollisionen. Was im Voélker-
recht in der Spannungslage zwischen Konstitutionalisierung und Fragmentierung — vergleiche Andreas Paulus,
Zur Zukunft der Volkerrechtswissenschaft in Deutschland: Zwischen Konstitutionalisierung und Fragmentierung
des Volkerrechts, ZadRV 67 (2007), 695 — diskutiert wird, kann nicht einfach auf die Union oder den Staat {iber-
tragen werden, ist aber hier auch nicht ohne Einfluss.
1 Vgl. den Hinweis von Vassilios Skouris, Stellung und Bedeutung des Vorabentscheidungsverfahrens im européischen
Rechtsschutzsystem, EuGRZ 2008, 343 (348) darauf, dass ,,beriihmte* Entscheidungen des EuGH auf Vorlagen
erstinstanzlich entscheidender Gerichte zuriickgehen.
62 Gegeniiber dem Maastricht-Urteil, das auf das vom Zustimmungsgesetz ,,gedeckte” Integrationsprogramm fo-
kussiert ist, macht das Lissabon-Urteil auf die Eigendynamik aufmerksam, die mit der Errichtung europiischer
Organe durch die Mitgliedstaaten einkalkuliert werden musste. Wer auf Integration baut, miisse mit der eigen-

standigen Willensbildung der Unionsorgane rechnen, so BVerfGE 123, 267 Rn. 237.
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einer Integrationsverantwortung, die flexibel handhabbare Identititskontrolle und das
Petitum, der Gesetzgeber moge ein entsprechendes Integrationskontrollverfahren schaf-
fen, als Ergdnzung, aber auch als Zuriickdringung des Vorabentscheidungsverfahrens
gelesen werden. Auf diese Weise wird den Fachgerichten nicht nur untersagt, einen eu-
ropdischen Rechtsakt unangewendet zu lassen, sondern es wird der Weg zum BVerfG
prozessual erleichtert, das sich selbst bisher nicht zur Vorlage veranlasst gesehen hat.

Zwar hilt das Gericht eine Vorlage fiir nicht ausgeschlossen und gibt damit zu ver-
stehen, dass es sich als ein nach Art. 267 AEUV zumindest vorlageberechtigtes Gericht
hélt. Aber das schlieit eine Verletzung der Vorlagepflicht nach Art. 267 III AEUV nicht
aus. Eine Verletzung der Vorlagepflicht ist {iber die Staatshaftung auch sanktionierbar
und der EuGH sieht den Staat insoweit als Einheit, wonach es keinen Unterschied
macht, welches Organ den Europarechtsversto3 begeht. Die Haftung fiir judikatives
Unrecht kann aber wohl nur theoretisch auch das BVerfG treffen und die Kommission
hilt ein Vertragsverletzungsverfahren fiir ungeeignet, auch die Verfassungsgerichte zur
Vorlage zu zwingen. Tatsdchlich legen eine Reihe von staatlichen Verfassungsgerichten
vor.”

Eine Mafstabsdivergenz im europdischen Verfassungsgerichtsverbund® ist darin zu
sehen, dass nach der Rechtsprechung des EuGH die Vorlagepflicht nur entfdllt, wenn
»kein Raum fiir verniinftige Zweifel“ besteht. Anders als nach dieser acte claire-
Doktrin® hdlt das BVerfG die Verfassungsbeschwerde gegen den fachgerichtlichen
Entzug des gesetzlichen Richters im Sinne des Art. 101 I 2 GG nur im Falle einer ,,will-
kiirlich unterbliebenen Vorlage* fiir zuldssig. Dieser MaBstab ist im Ergebnis deutlich
strenger. Mit anderen Worten: Der Rechtsschutz fiir den Einzelnen ist {iber die Fachge-
richte und dessen Vorlage zum EuGH unter Umsténden effektiver als der Weg tiber das
BVerfG mit der Riige einer Vorlagepflichtverletzung.

Rechtspolitisch konkurrieren zwei Vorschldge. Auf der einen Seite steht die Anre-
gung des BVerfG, der Gesetzgeber moge ein zuséitzliches, speziell auf die ultra vires-
und die Identitdtskontrolle zugeschnittenes verfassungsgerichtliches Verfahren zur Ab-

sicherung der Verpflichtung deutscher Organe schaffen, kompetenziiberschreitende oder

83 Ubersicht: Franz Mayer, Europidische Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Armin v. Bogdandy/Jiirgen Bast (Hrsg.),

Européisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, 559. Denkbar wére es, den EGMR — iiber die Verletzung der kon-
ventionsrechtlichen Pflicht zur Wahrung des Rechts auf den gesetzlichen Richter nach Art. 6 I EMRK — zur
Sanktionierung von Nichtvorlagen anzurufen, vgl. Edgar Lenski/Franz Mayer, Vertragsverletzung wegen Nicht-
vorlage durch oberste Gerichte?, EuZW 2005, 225.
8% Vgl. im Anschluss an die Begrifflichkeit von Ingolf Pernice, Das Verhiltnis européischer zu nationalen Gerichten
im europdischen Verfassungsverbund, 2006 jetzt auch Andreas Vofkuhle, Der europdische Verfassungsgerichts-
verbund, NVwZ 2010, 1 und davor ders., Der europdische Verfassungsgerichtsverbund, Bremen: Stb 597 (APap
106/2009.
65 Darin, dass die Entscheidung iiber die Voraussetzungen der Entbehrlichkeit der Vorlage beim nationalen Richter
liegt, sicht Klaus Rennert, Effektivitéit des Rechtsschutzes in Vorabentscheidungsverfahren — die Perspektive der na-

tionalen Gerichtsbarkeit, EuGRZ 2008, 385 (388 f.) eine strukturelle Schwiche.
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identitétsverletzende Unionsrechtsakte im Einzelfall in Deutschland unangewendet zu
lassen.® Hieran geiibte Kritik®” droht zu tibersehen, dass die partikularistische Betrach-
tung in der Logik transnationaler Rekonstruktion liegt, die Inanspruchnahme des Letz-
tentscheidungsrechts auf den Priifungsgegenstand beschriankt ist und und nationale Ge-
richte als europdisierte Gerichte durchaus als ,,Hiiter der Vertrage™ fungieren sollen.
Auf der anderen Seite wird vorgeschlagen, iiber eine Anderung des BVerfGG auch
das Bundesverfassungsgericht in das Vorlageverfahren des Art. 267 AEUV zu integrie-
ren.® Eine gesetzliche Vorlageverpflichtung des BVerfG konnte sicherstellen, dass
Kompetenziiberschreitungen nur vom EuGH festgestellt werden. Ob das Verfahren a-
ber, das einzufiihren dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber kaum abgesprochen
sein diirfte, die erhoffte Rechtssicherheit bringen wiirde, ist zweifelhaft. Konzeptionell
operieren die Vorschlédge fiir ein Integrationskontrollverfahren und die gesetzliche Vor-
lageverpflichtung auf der gleichen Grundlage. Beide Vorschlige ziehen eine Grenze zur
politischen Kontrolle, indem die Aufgabe juridifiziert wird. Ob BVerfG oder EuGH, es
entscheidet ein Gericht. Dann aber tiberrascht es, dass die Konkurrenz zwischen den
Gerichten nicht als Ausdruck einer strukturellen Polyzentrik, sondern als stérend emp-
funden wird.” Insbesondere gerdt aus dem Blick, dass eine Hierarchisierung die Ord-
nungskonflikte nicht nur 16sen, sondern auch befordern kann.”” Daran éndert auch die
Schérfung des Priifungsgegenstandes nichts. Vielmehr muss stirker als bisher in Rech-
nung gestellt werden, dass in der durch den Vertrag von Lissabon verfassten Union die
Rechtsordnungen iibergreifende Letztentscheidungsfrage unbeantwortet bleibt.”! Und
mehr noch: In Demokratien kann es keine ,,letzten Worte geben.”” Dass entschieden
werden muss, darf nicht verdecken, dass es konkurrierende Entscheidungen sind, denen

auch als Letztentscheidungen stets eine Reversibilitit ,,eingebaut® ist.”

% BVerfGE 123, 267 Rn. 241.
67 Man kann zweifeln, ob die Einfiihrung eines Verfahrens, dass die Uberpriifung der Anwendbarkeit européischer
Rechtsakte in die Hand eines nationalen Gerichts legt, mit dem européischen Primérrecht vereinbar ist: Claus Di-
eter Classen, Legitime Stirkung des Bundestags oder verfassungsrechtliches Prokrustesbett?, JZ 2009, 881 (888).
8 Vgl. Jan Bergmann/Ulrich Karpenstein, Identitits- und ultra vires-Kontrolle durch das BVerfG — zur Not-
wendigkeit einer gesetzlichen Vorlageverpflichtung, ZEuS 2009, 529.

59 Erhellend Stefan Oeter, Rechtsprechungskonkurrenzen zwischen nationalen Verfassungsgerichten, Européischem
Gerichtshof und Europdischem Gerichtshof fiir Menschenrechte, VVDStRL 66 (2007), 361 (375 ft.)

Vgl. Armin v. Bogdandy, Pluralism, Direct Effect and the Ultimate Say: On the Relationsship between interna-
tional and domestic constitutional Law, I-CON 6 (2008), 397.

" Vgl. Hasso Hofinann, ,,Souverin ist, wer iiber den Ausnahmezustand bestimmt“, Der Staat 44 (2005), 171 (185).

Soweit die Union als Bund betrachtet wird, in dem die Souverénitétsfrage in der Schwebe gehalten wird, ist das

70

keine Uberraschung. Selbst Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, 371 hielt das unter falschen Primissen fiir
moglich. Instruktiv zur verminderten Erklarungskraft staatstheoretischer Leitbegriffe fiir die Union ist Rainer
Wahl, Erkléaren staatstheoretische Leitbegriffe die Europédische Union?, JZ 2005, 916.

Anders im Kern das Lissabon-Urteil, dass die Sicherung des demokratischen Primirraums dem letzten Wort des
Bundesverfassungsgerichts tiberlassen will (vgl. BVerfGE 123, 267 Rn. 234, 236, 239 f.).

Die Staats- und Rechtstheorie des 20. Jahrhunderts operiert zwischen individueller Préaferenz und staatlichem

72

73

Dezisionismus, der den infiniten Regress zu iiberwinden sucht. Darin kommt die Sorge vor der Kontingenz zum
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IV. VERFASSUNGSRECHTLICHE STARKUNG DER MITWIRKUNGSRECHTE

Die Integrationserméchtigung des Grundgesetzes ist nicht auf seine ,,Europarechts-
freundlichkeit” zu verkiirzen. Sie und nicht ein Idealtypus des Staates gibt Aufschluss
dariiber, unter welchen Voraussetzungen das Europarecht in Deutschland gilt. Neben
der Verpflichtung zur positiven Mitwirkung an der ,,Entwicklung® der Europidischen
Union enthélt die Grundnorm des deutschen Europaverfassungsrechts™ auch die Bedin-
gungen und Grenzen der Mitwirkung. Diese sind ihrerseits nicht zu iiberhdhen. Insbe-
sondere diirfen die in Art. 23 Ta — VII GG normierten Regelungen zur Verteilung der

Organ- und Verbandskompetenzen nicht iliberspielt werden.

1. Mitwirkung deutscher Organe: Art. 23 Ia — III GG

Die zentralen Einwinde gegeniiber der Europdisierung des Staates speisen sich aus der
Sorge, dass die politisch verantwortlichen Organe zustdndig bleiben, aber nichts mehr
zu entscheiden haben. Europa, so die verbreitete Stimmung, sei ein Projekt, das gleich-
sam am Bundestag vorbei betrieben werde. Doch abgesehen davon, dass unklar bleibt,
ob in Zeiten der Globalisierung die Union als Ursache oder Antwort auf den Funkti-
onswandel staatlicher Institutionen zu begreifen ist, drohen die verfassungsrechtlichen
Grundlagen fiir die Verteilung der Organkompetenzen ausgeblendet zu werden. Mag es
den klassischen Primat der Exekutive in der Europapolitik auch nicht mehr geben und
mogen die Regelungen in Art. 23 GG verfassungspolitisch angreifbar sein, sie sind gel-

tendes Verfassungsrecht und bestimmen das MaB3 zuldssiger Européisierung.

a) Subsidiaritiitsklage

Eine ndhere Betrachtung der Mechanismen, mit denen der Vertrag von Lissabon der
schleichenden Aushdhlung substanzieller Gestaltungsmacht der nationalen Parlamente
vorbeugt, zeigt, dass sich die Europdisierung nicht als fremde Bedrohung, sondern als
gewollte Selbsttransformation des Staates erweist. Wo bisherige Sicherungen der staat-
lichen Identitdt unzureichend waren, bringt der Vertrag von Lissabon durchaus einige
Schirfungen, etwa mit dem Frithwarnmechanismus nach Art. 12 EU. Zwar muss sich
die Wirkungsweise des Mechanismus in der Praxis erst noch zeigen, doch kann die feh-

lende Erprobung nicht gegen die normative Bedeutung ins Feld gefiihrt werden. Auch

Ausdruck, die in den Strudel der Begriindungslosigkeit zu fithren droht, weil Vernunft und Willen nicht in Ein-
klang zu bringen sind, auf die Metaphysik des Glaubens aber nicht (mehr) gesetzt werden kann. Hier hélt die
Dogmatik als Platzhalter des Glaubens die Begriindungstiefe ertriglich, erlaubt den Ausstieg aus der Begriindung
und macht den Wiedereinstieg von theoretischen Argumenten abhdngig, die der juristische Diskurs indes nicht
einfach vorfindet, sondern selbst zu entwickeln und zu verarbeiten hat.

™ Zum nationalen Europaverfassungsrecht Christoph Grabenwarter, Staatliches Unionsverfassugsrecht, in: Armin

v. Bogdandy/Jiirgen Bast (Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, 121.
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die geringe Sichtbarkeit der Mechanismen, die im Protokoll iiber die Anwendung der
Grundsitze der Subsidiaritdt und VerhdltnisméBigkeit ,,versteckt™ wurden, kann tiber
dessen Primirrechtsqualitét nicht hinwegtdauschen.

Mit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon ist auch die jiingste Anderung des
Grundgesetzes in Kraft getreten. Sie betrifft mit Art. 23 Ta GG die verfassungsrechtliche
Verankerung der Subsidiarititsklage nach Art. 8 des Protokolls iiber die Anwendung
der Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhéltnisméBigkeit. Danach haben der Bun-
destag und der Bundesrat das Recht, wegen VerstoB3es eines Gesetzgebungsakts der Eu-
ropdischen Union gegen das Subsidiarititsprinzip vor dem EuGH Klage zu erheben.
Der Bundestag ist hierzu auf Antrag eines Viertels seiner Mitglieder verpflichtet. § 12 I
1 IntVG bekriftigt das Minderheitenrecht, wahrend nach § 12 II IntVG der Bundesrat in
seiner Geschédftsordnung regeln kann, wie ein Beschluss iiber die Erhebung einer Klage
herbeizufiihren ist. Festzuhalten verdient in diesem Zusammenhang, dass der Bundestag
den Bundesrat nicht an der Subsidiarititsklage hindern kann. Europarechtlich wird der
Bundesrat, was er nach dem Grundgesetz nicht sein darf: Eine ,,zweite Kammer* des
nationalen Parlaments. § 12 V IntVG sieht insoweit nur die Abgabe einer Stellungnah-

me des Bundestags vor.

b) Riickbindung europiischer Hoheitsgewalt

Art. 23 GG versucht einer Entparlamentarisierung entgegen zu wirken. Den Art. 23 II-
VII GG ist zu entnehmen, dass im Bereich der Europapolitik die Bundesregierung der
malgebliche Akteur bleibt, aber Informations- und und Beriicksichtigungspflichten den
praktischen Kompetenzverlust kompensieren sollen, den vor allem der Bundestag im
Zuge der Integration erleidet. Statt sich die Frage zu stellen, inwieweit die Rolle der
nationalen Parlamente zur Abstiitzung der Europiisierungsprozesse notwendige Ande-
rungen erfahrt” und aus dem Redeparlament im emphatischen Sinne ein Arbeits- und

Kontrollparlament™

wird, statuiert das BVerfG mit der allgemeinen Integrationsverant-
wortung des Bundestags eine Figur jenseits der Regelungen in Art. 23 1I-VII GG. Da-
hinter steht der Versuch, das Spannungsverhéltnis aufzulosen, das zwischen dem ver-
fassungsrechtlichen Anliegen einer Teilnahme an iiberstaatlicher Integration und dem
Anliegen der Sicherung einer freien Selbstbestimmung der Mitglieder des jeweiligen
Verbandes besteht. Der naheliegenden Perspektive einer Anpassung des normativen
Konzepts an den status quo einer exekutiven Priarogative unter legislativer Kontrolle”

erteilt das BVerfG im Lissabon-Urteil eine Absage. Die demokratische Legitimation der

> Zur Rolle der nationalen Parlamente in Europa siche Christoph Grabenwarter, in: Heinz Schiffer/Julia Iliopou-
lous-Strangas (Hrsg.), Staatsmodernisierung in Europa, 2007, 85.

" Vgl. Philipp Dann, Parlamente im Exekutivfoderalismus, 2004.

T Sehr weit Armin v. Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, 2000.
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europdischen Hoheitsgewalt verlange, dass die integrationsverantwortlichen Staatsorga-
ne — an erster Stelle der Bundestag, dem eine ungeschmilerte Gestaltungsmacht zuget-
raut wird”® — die Entscheidungspraxis europdischer Organe kontinuierlich so begleiten,
dass sie sich nicht als Fremdgesetzgebung darstellt.

Das Problem dieser Betrachtungsweise ist nicht, dass fiir die Ausiibung von Herr-
schaftsgewalt eine demokratische Riickbindung gefordert wird und auch weniger, dass
die Europdische Union am Mafstab der staatlichen Demokratie gemessen wird. Viel-
mehr liegt das Problem in einer Uberhdhung des Staates, was sich an der politikfernen
Interpretation des Art. 79 III GG zeigt. Die ,,Ewigkeitsgarantie* bewahrt den Staat aber
nicht vor seiner Europdisierung. Es steht auller Frage, dass die Europapolitik der Bun-
desregierung nicht rechtsbindungslos ist. Aber das Mal3 der Rechtsbindungen ergibt sich
weniger aus abstrakten Prinzipien als aus konkreten Entscheidungen des Verfassungs-
gebers. Dieser hat sich in den Art. 23 II und III GG gegen ein imperatives Mandat aus-
gesprochen.

In diesem Zusammenhang sind drei Aspekte in Rechnung zu stellen. Erstens betref-
fen die Art. 23 II und IIT GG — das sei an dieser Stelle eingerdumt — die Sekundérrechts-
setzung, nicht aber Anderungen des Primirrechts. Vertragsinderungen, deren Europii-
sierungspotentiale durch die qualifizierte Mehrheit des Art. 23 I 2 GG legitimiert wer-
den, finden ihre grundgesetzliche Grenze erst in Art. 23 I 3 GG, der auf die Metanorm
des Art. 79 III GG verweist. Zweitens fithrt der Vertrag von Lissabon mit den Flexibili-
sierungen der Vertragsanderung neue Verfahren ein, die in der Systematik des Art. 23
GG nicht gespiegelt werden.” Das provoziert den Riickgriff auf Staatsstrukturprinzi-
pien, obwohl mit den Art. 23 II und IIT GG spezielle Regelungen zur Mitwirkung der
Staatsorgane an europdischen Rechtssetzungsverfahren bereitstehen. Deshalb stellt sich
drittens die Frage, ob die zentrale Neuerung des Vertrags von Lissabon mit der gewoll-
ten Abkehr vom Verfassungsbegriff nicht im Verschwimmen der Grenze zwischen Pri-
mairrecht und Sekundirrecht gesehen werden muss. Das wire folgenreich, zerflieB3t da-
mit doch auch die Grenze zwischen der Ubertragung und der Ausiibung bzw. Wahr-
nehmung von Kompetenzen.

Kaum zu bestreiten ist, dass die Europdisierung der nationalen Rechtsordnungen de-
mokratisch verantwortet werden muss. Anders als das BVerfG, dass hierfiir auf das
Konzept souverdner Staatlichkeit zuriickgreift und bestimmte Politikfelder dem Zugriff
der Akteure entzieht, wird man das Demokratieprinzip des Grundgesetzes nicht gegen

die Européisierung ausspielen diirfen, sondern im Lichte der Staatszielbestimmung des

8 Mit Blick auf die Verwaltungslegitimation spricht Hans-Heinrich Trute, Die demokratische Legitimation der

Verwaltung, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberrhard Schmidt-AfBmann/Andreas VoB3kuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts I, § 6 Rn. 32 von einem parlamentszentrierten Steuerungsoptimismus.

Deshalb fiir eine Anderung des Art. 23 GG Adelheid Puttler, Die neuen Vertragsinderungsverfahren der Eu-
ropdischen Verfassung im Lichte des Grundgesetzes, DOV 2005, 401.
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Art. 23 1 GG zu verstehen haben. Weil im Zuge der wechselseitigen Verschrankungen
der Rechtsordnungen dem Sekundarrecht haufig nicht mehr das nationale Recht entge-
gengestellt werden kann, die politischen Entscheidungen aber bereits gefallen sind, be-
vor der Bundestag durch die nationale Offentlichkeit alarmiert wird, bleibt — abgesehen
von alternativen Verwirklichungsstrategien des Demokratieprinzips — nichts anderes
ibrig, als entweder in Nachzeichnung der gegenwirtigen Praxis stirker auf die parla-
mentarische Kontrolle zu setzen®* oder eine Vorverlagerung der parlamentarischen
Mitwirkung am Vertragsianderungsverfahren zu betreiben. Letzteres sieht Art. 48 111 EU
mit dem Konventsverfahren vor. Damit werden die nationalen Parlamente erheblich
aufgewertet.*’ Denn sie sind nicht mehr vor die grobe Alternative der Zustimmung oder
Ablehnung einer Vertragsianderung gestellt, sondern haben es in Zukunft selbst in der
Hand, den Europdisierungsprozess zu steuern. Auf diese Weise bekommt der Bundestag
durch den Vertrag von Lissabon — iiber die neue Klagemoglichkeiten gegen Verletzun-
gen des Primérrechts hinaus — die Moglichkeit der Mitgestaltung des européischen Pri-

mairrechts. Das BVerfG geht darauf bedauerlicherweise nicht néher ein.

¢) Ausgestaltung der Integrationsverantwortung

Die Ausfiihrungen des BVerfG zur demokratischen Riickanbindung europdischer Ho-
heitsgewalt bleiben im Paradigma souverédner Staatlichkeit gefangen. Das iiberrascht,
weist es doch schon fiir den Bundesstaat des Grundgesetzes nur begrenzten Erklé-
rungswert auf. Zur Gretchenfrage, die sich fiir Deutschland mit der Reichsgriindung
1871 stellte, aber in einer erstaunlichen Parallelitit seit 1957 die Européische Union
umtreibt, ndmlich die Frage nach der Zusammenfiihrung von demokratischem und fode-
ralem Prinzip, enthélt das Lissabon-Urteil so gut wie gar nichts.* Dass die Europdisie-
rung des Staates das Kompetenzverteilungsgeflige verschiebt, ist unstreitig. Aber der
zweite Senat legt der Herausarbeitung der Grenzen unausgesprochen das Bild des unita-
rischen Bundesstaates in der Nahe des dezentralisierten Einheitsstaates zugrunde.®” We-
der die foderale Struktur der Union — in ihrem eigenen Legitimationspotential — wird in
den Blick genommen noch die foderale Brechung des Demokratieprinzips im Bundes-
staat. Selbst in der Zukunftsoption bleibt der Staat das Mal aller Dinge. Weil es unter
dem Grundgesetz den politischen Akteuren untersagt sei, bestimmte Kompetenzen auf
die Union zu tibertragen, verbleibe nur der Weg tliber Art. 146 GG mit einer neuen Ver-

fassung als Grundlage fiir die Zustimmung zur Griindung eines europidischen Bun-

8 Vgl. Armin v. Bogdandy, Parlamentarismus in Europa: eine Verfalls- oder Erfolgsgeschichte?, AR 130 (2005),

445.
*!" Siehe auch Art. 12 d EU.
82 Siehe aber Stefan Oeter, Foderalismus, in: Armin v. Bogdandy/Jiirgen Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungs-
recht, 2. Aufl. 2009, 73.

8 BVerfGE 123, 267 Rn. 289 ff. spricht von Uberfoderalisierung.
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destaates. Die Argumentation fiihrt in die Irre. Abgesehen davon, dass es sich dabei um
keine realistische Option handelt, erscheint es geradezu abenteuerlich, von einem Ge-
richt den Weg in die Revolution aufgezeigt zu bekommen.*

Das Lissabon-Urteil vermeidet eine Auseinandersetzung mit den Antworten des
Grundgesetzes auf die Frage nach der Verteilung der Mitwirkungsrechte. Nochmals:
Das kann mit dem Verweis auf die primérrechtlichen Charakter des Mitwirkungsge-
genstandes auch gerechtfertigt werden. Jedoch bleibt angreifbar, den Malstab fiir die
Verfassungswidrigkeit der Begleitgesetze nicht im Europaverfassungsrecht, sondern im
Demokratieprinzip des Staates zu suchen.* Dies umso mehr, als das Grundgesetz fur die
Mitwirkung der Staatsorgane an der Sekundirrechtsetzung durchaus Vorgaben enthilt.
So geben Art. 43 I und Art. 53 GG dem Bundestag und dem Bundesrat das Recht, eine
Begriindung fiir das Abstimmungsverhalten des deutschen Vertreters im Rat zu verlan-
gen. Der Bundesrat wirkt als Organ des Bundes an seiner AuBlenvertretung mit, den
Mitwirkungsrechten korrespondieren Unterrichtungspflichten der Bundesregierung. Das
erlaubt dem Bundestag die Ausiibung seines umfassenden Kontrollrechts, wihrend die
Mitwirkung des Bundesrats an besondere Voraussetzungen gekniipft ist.

Art. 23 III GG sieht die Mitwirkung des Bundestags in Form einer vorherigen Stel-
lungnahme vor. Diese wird auf die Beriicksichtigung durch die Bundesregierung bezo-
gen, was durch den Gesetzgeber konkretisiert werden kann. Vor allem die Rechtsfolge
einer Beriicksichtigungspflicht ist unklar geblieben. Fiir die Bestimmung der Bin-
dungswirkung ist systematisch zur Kenntnis zu nehmen, dass fiir bestimmte Stellung-
nahmen die mafgebliche Berlicksichtigung angeordnet wird. Wéahrend man frither die
schirfere Fassung des Zugrundelegens in § 5 EUZBBG a.F. fiir verfassungswidrig
hielt* oder im Sinne einer Verpflichtung auf ein Auseinandersetzen mit der Stellung-
nahme des Bundestags®’” verfassungskonform einschriankend auslegte, argumentiert das
Lissabon-Urteil fiir die Mitwirkung an den neuen Vertragsanpassungen nicht von Art.
23 III GG, sondern von Art. 23 I GG aus.

Das BVerfG will die Européisierung des Staates nicht aufhalten, aber kniipft sie an
die Integrationsverantwortung der Staatsorgane. Die aus dem Demokratieprinzip abge-
leitete Integrationsverantwortung — in seiner Tiefendimension unerschlossen® — greift

nicht nur im Falle der Kompetenziibertragung, sondern auch im Falle der Kompetenz-

8 Zur Kritik auch Martin Nettesheim, Entmiindigung der Politik, FAZ v. 27.8.2009, 8.
8 Nochmals Matthias Jestaedt, Warum in die Ferne schweifen, wenn der MaBstab liegt so nah?, Der Staat 48
(2009), 497.

8 Vgl. Claus Dieter Classen, in: v. Mangold/Klein (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 23 Rn. 78.

8 Vgl. Stephan Hobe, in: Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 23 Rn. 65; Rudolf Streinz, in: Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz, 5. Aufl. 2009, Art. 23 Rn. 101; Kirstin Schmalenbach, Der neue Europaartikel 23 des Grundgeset-
zes im Lichte der Arbeit der Gemeinsamen Verfassungskommission, 1996, 153.

8 Vgl. Martin Nettesheim, Die Integrationsverantwortung — Vorgaben des BVerfG und gesetzgeberische Um-

setzung, NJW 2010, 177 (182).
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ausiibung. Der zweite Senat begniigt sich nicht damit, das Prinzip der begrenzten Ein-
zelermichtigung hochzuhalten, sondern will auch solche Anderungen des Vertrags-
rechts erfassen, die ohne Ratifikationsverfahren herbeigefiihrt werden konnen. Gerade
fiir die Mitwirkung der Staatsorgane an der Wahrnehmung von unionsrechtlichen Kom-
petenzen bleibt das neue Konzept der Integrationsverantwortung unausgearbeitet, gibt
dem Gericht aber dadurch die Moglichkeit, jederzeit nachzusteuern. Auch der Gesetz-
geber beschrinkt sich im Integrationsverantwortungsgesetz auf den bloBen Nachvollzug
der gerichtlichen Vorgaben. Ob sich mit dem gesamtstaatlichen Konzept der Integrati-
onsverantwortung die Europafihigkeit des Bundesstaates verbessern lsst, bleibt abzu-
warten.

Weder beinhaltet das Konzept einen allgemeinen Parlamentsvorbehalt noch er-
schopft sich seine Bedeutung in der offenen oder versteckten Vertragsanderung.” Im
Grunde geht das Konzept der Integrationsverantwortung iiber die Ausfiillung offener
Staatlichkeit” hinaus und statuiert eine variable Grenze, die nach Bedarf weiter oder
enger gezogen werden kann. Manche Frage bleibt deshalb offen. So fragt sich, ob das
europarechtliche Ablehnungsrecht der nationalen Parlamente im Zusammenhang mit
den Briickenklauseln nach Art. 48 VII EU und Art. 81 IIT UAbs. 2 AEUV als Zustim-
mungspflicht von Bundestag und Bundesrat ausgestaltet werden darf.” § 10 I Nr. 2
IntVG greift die foderale Struktur der Bundesrepublik Deutschland auf und stattet Bun-
destag und Bundesrat jeweils mit einem eigenstindigen Vetorecht aus. Ob die Spiege-
lung der foderalen Kompetenzverteilung in den Mitwirkungsrechten stets geboten ist,
kann vor dem Hintergrund der AuBenvertretungsbefugnis des Bundes bezweifelt wer-
den. Das zeigt sich etwa bei den Notbremsen nach Art. 48 Il AEUV im Bereich der so-
zialen Sicherheit oder nach Art. 82 IIT UAbs. 1 S. 1 AEUV im Bereich des Strafrechts.
Sind hier im Schwerpunkt die Zustdndigkeiten der Lander beriihrt, unterliegt die Bun-

desregierung mit dem Vertreter im Rat nach § 9 IntVG den Weisungen des Bundesrates.

8 Vgl. Martin Nettesheim, ebenda, (181); siche auch Christian Calliess, Nach dem Lissabon-Urteil des Bundesver-

fassungsgerichts: Parlamentarische Integrationsverantwortung, ZG 2010, 1.
% Grundlegend: Klaus Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale Zusam-
menarbeit, 1964. Die staatlichkeitserhaltende Position — so Udo Di Fabio, Das Recht offener Staaten, 1998, 122
ff. und Stephan Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souveridnitdt und Interdependenz, 1998, 409 ff. —
versucht, einer weitergehenden ,,Abkoppelung® des Rechts von der territorialen Logik des Staates zu entgehen.
Das trifft wiederum auf Skepsis an der Staatsqualitit des ,,offenen” Staates bei Thomas Vesting, Die Staatsrecht-
slehre vor dem Hintergrund von Européisierung und Internationalisierung, VVDStRL 63 (2004), 59, 61 f. Man
kann die tradierten Begriffe nicht beliebig dehnen und bei der Beobachtung eines Wandels seine eigentliche his-
torische Bedeutung ignorieren. So fiir den Souverénitétsbegriff: Dieter Grimm, Souveranitit — zur aktuellen Leis-
tungsfahigkeit eines rechtlich-politischen Grundbegriffs, in: Tine Stein/Hubertus Buchstein/Claus Offe (Hrsg.),
Souverénitét, Recht, Moral, 2007, 304.
Warum das Ablehnungsrecht kein ausreichendes Aquivalent zum Ratifikationsvorbehalt sein soll, bleibt unklar:
Matthias Ruffert, An den Grenzen des Integrationsverfassungsrechts, DVBI1 2007, 1197 (1201).
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Der Gesetzgeber beschriankt sich in den Begleitgesetzen auf die Ausformung der
zwingenden Vorgaben des Gerichts. Weil die Mitwirkungspflichten aus einem offenen
Konzept hergeleitet werden, dieses aber nur dort legislativ umgesetzt wird, wo es ver-
fassungsgerichtlich verlangt wird, bleibt unklar, wo die Staatsorgane, allen voran der
Bundestag, nicht blof8 zur Mitwirkung berechtigt, sondern verpflichtet sind. Vor allem
zeigt sich eine Diskrepanz zwischen staatstheoretischem Uberbau und praktischer Be-
deutung. Das gilt etwa fiir die Flexibilitatsklausel nach Art. 352 AEUV, die nicht mehr
auf den Binnenmarkt begrenzt ist, aber nur selten in Anspruch genommen wird. Die
Reaktivierung parlamentarischer Mitgestaltungsmacht im Vertragsdnderungsverfahren
und das Erfordernis der gesetzgeberischen Begleitung autonomer Fortentwicklungen
des Vertragsrechts konnen nicht verdecken, dass es im Europdisierungsalltag in erster
Linie um die Ausformung der Informations- und Unterrichtungspflichten geht. Art. 23
IT 2 GG statuiert eine allgemeine Unterrichtungspflicht der Bundesregierung gegentiber
dem Bundestag und dem Bundesrat, die in § 13 IntVG néher spezifiziert wird.

Konkretisierungen der Integrationsverantwortung enthilt auch die Neufassung des
Gesetzes liber die Zusammenarbeit von Bundesregierung und Deutschem Bundestag in
Angelegenheiten der Europdischen Union (EUZBBG). Wie mit den Informationen
durch den Bundestag umzugehen ist, bleibt danach weitgehend ihm iiberlassen. §§ 9, 10
EUZBBG machen deutlich, dass es auch in Zukunft keine strikte Bindung der Bundes-
regierung an Stellungnahmen des Bundestags gibt. Will man eine rechtliche Bindungs-
wirkung an Parlamentsbeschliisse, miisste Art. 23 III GG gedndert werden. Wiahrend die
bisher nur in einer Vereinbarung geregelten Informationspflichten gegeniiber dem Bun-
destag in den §§ 3 ff. EUZBBG nochmals ausgedehnt werden, enthélt das Gesetz tliber
die Zusammenarbeit von Bund und Léndern in Angelegenheiten der Européischen Uni-

on die Informationspflichten gegeniiber dem Bundesrat.

2. Kompetenzverteilung: Art. 23 IV — VII GG

Oft ist die Rede von der ,,Landesblindheit” des Europarechts.” Und zu einem Gemein-
platz sind die Klagen iiber die mangelnde Europatauglichkeit des Grundgesetzes gewor-
den.” Beides ist nicht mehr ganz richtig. So schreibt Art. 4 II EU in der Fassung durch
den Vertrag von Lissabon die Achtung der nationalen Identitit unter Wahrung der staat-
lichen Untergliederungen fest. Und das Konzept der Integrationsverantwortung konnte
mit der Zuriickstellung foderaler Spiegelungen in der Kompetenzwahrnehmung zu einer

verbesserten Europaorientierung des Grundgesetzes fithren. Dem Lissabon-Urteil kann

2 Im Anschluss an Hans-Peter Ipsen, in: Festschrift Walter Hallstein, 1966, S. 256.

% Ubersicht: Sandra Bartelt, Die Europafihigkeit des Grundgesetzes und die Féderalismuskommission DOV 2005,

895; Peter M. Huber, in: Bauer/D’Atena (Hrsg.), Die Wirkung der Supranationalitit auf die Gewaltenteilung,
2007, 157.
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diese Hoffnung freilich nicht entnommen werden. Es betrachtet den Bundesstaat nach
aullen als Einheitsstaat, um die Union nach innen dem Verdikt des Bundesstaatsverbo-
tes zu unterwerfen.”

Art. 23 IV GG konkretisiert die allgemeine Beteiligungspflicht aus Art. 23 11 1 GG
und weist dem Bundesrat weitgehende Mitwirkungsrechte zu. Dabei wird nach der in-
nerstaatlichen Kompetenzverteilung unterschieden. Wo ausschlieBlich Landeskompe-
tenzen betroffen sind, ist nach Art. 23 V 2 GG die Stellungnahme des Bundesrates unter
Wahrung der gesamtstaatlichen Verantwortung des Bundes maBigeblich zu berticksich-
tigen, ansonsten lediglich zu beriicksichtigen. Dieser Differenzierung kann entnommen
werden, dass die Bundesregierung an Stellungnahmen des Bundesrates jedenfalls stren-
ger als an Stellungnahmen des Bundestags gebunden sein kann.” Art. 23 GG will tiber
die Regelung der Mitwirkungsbefugnisse den Integrationsprozess auf nationaler Ebene
nicht blof} parlamentarisieren, sondern — wie der Verweis auf die in Art. 79 III GG ge-
schiitzte Bundesstaatlichkeit zeigt — auch foderalisieren.

Weil die Europiisierung vor allem in der staatlichen Verwaltung durchschldgt und
der Vollzug der Gesetze den Landern zugewiesen ist, empfinden sich die Lénder haufig
als Opfer der europdischen Integration. Ob diese Sorge berechtigt ist, sei dahingestellt.
Richtig ist, dass tiber das Handeln des Bundes im Rat in der Regel die Interessen der
Lander tangiert sind. Nicht zuletzt, weil die Vertragsdnderungen von Maastricht, Nizza
und Lissabon von deutscher Seite auch die Zustimmung des Bundesrates erforderten,
konnten sich die Lander relativ weite Mitwirkungsrechte auf Verfassungsebene sichern.
Art. 23 V und VI GG gehen einen ebenso einfachen wie problematischen Weg, indem
sie die innerstaatliche Kompetenzverteilung spiegeln. Der Verlust an Gestaltungsmacht
soll durch Mitwirkungsrechte an der européischen Gesetzgebung kompensiert werden.
Im Ergebnis haben die Lénder abgestufte Mitwirkungsrechte erhalten, welche die Koor-
dinierung der deutschen Europapolitik erschweren.” Die starkste Mitwirkung des Bun-
desrates ist dort vorgesehen, wo ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenzen der Lander
betroffen sind. Nach Art. 23 VI GG soll, wenn mit einem Vorhaben” auf Unionsebene
im Schwerpunkt ausschlieBliche Gesetzgebungsbefugnisse der Linder betroffen sind,
die Wahrnehmung der Mitgliedschaftsrechte Deutschlands im Rat auf einen vom Bun-
desrat zu benennenden Léndervertreter iibertragen werden.

Aus demokratischen Griinden ist die Figur des Léndervertreters problematisch. Ob

die Integrationspolitik eine Foderalisierung der auswirtigen Gewalt gebietet, mag mit

% Kritisch: Christoph Schénberger, Die Europidische Union zwischen ,,Demokratiedefizit“ und Bundesstaatsverbot,

Der Staat 48 (2009), 535.

Gegen ein Letztentscheidungsrecht des Bundesrates Ingolf Pernice, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 2, 2.
Aufl. 2006, Art. 23 Rn. 113 f.

Deshalb kritisch zum Kompensations-Schema Ingolf Pernice, WHI-Paper 8/04, 7.

7 Zum Vorhabensbegriff § 3 EUZBBG.
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guten Griinden bezweifelt werden.”® Jedenfalls ist die Spannungslage zwischen demo-
kratischem und foderalem Prinzip mit den Handen zu greifen. Die Wahrung des Bun-
desstaates verlangt die Sicherung der Landeskompetenzen, das Demokratieprinzip zieht
der Représentation des Bundes durch dafiir nicht gewihlte Landervertreter enge Gren-
zen. Nach dem Verstindnis des BVerfG, wonach sich das demokratische Prinzip als
nicht abwégungsfahig darstellt, riickt die Regelung des Art. 23 VI GG an den Rand des
verfassungswidrigen Verfassungsrechts. Nimmt man die plurale Struktur der Union in
den Blick, muss nach wie vor {liberraschen, wie wenig aus dem Vergleich foderaler Ord-
nungen gelernt worden ist. Immerhin: Die Wahrnehmung der mitgliedstaatlichen Rech-
te durch den Landervertreter muss unter Beteiligung und in Abstimmung mit der Bun-
desregierung erfolgen, wobei die gesamtstaatliche Verantwortung des Bundes zu wah-
ren ist. Das legt Verstdndigungslosungen nahe.” Auch ldsst sich aus der Benennung der
konkreten Politikfelder in Art. 23 VI GG im Umkehrschluss entnehmen, dass aullerhalb
der Schul-, Bildungs- und Kulturpolitik eine groBere Stabilitdt in der Abstiitzung der
Europdisierungsprozesse durch den deutschen Vertreter im Rat erwartet werden darf.
Zusammengefasst: Die Europdisierung des Staates, vielleicht der nachhaltigste
Transformationsfaktor, jedenfalls die zentrale Herausforderung fiir die nationale
Rechtsordnung, hat die Parlamentarisierung und Foderalisierung der deutschen Europa-
politik unausweichlich gemacht. Das BVerfG fordert fiir Vertragsinderungen, Briicken-
verfahren und die Flexibilitdtsklausel ein Gesetz nach Art. 23 1 2 GG, fiir spezielle Ver-
fahren die ausdriickliche Zustimmung des Bundestags, gegebenenfalls auch des Bundes-
rates zum europdischen Beschlussvorschlag. In besonders sensiblen Sachgebieten sieht
der Vertrag von Lissabon so genannte Notbremsen vor. Hier kann bzw. muss auf ent-
sprechende Weisung des Bundestags oder des Bundesrats die Bundesregierung im Rat
die Befassung des Europdischen Rates beantragen. Aus der allgemeinen, zur Wahrung
des Demokratieprinzips erforderlichen Integrationsverantwortung des Bundestags wird
das Ablehnungsrecht fiir besondere Briickenklauseln hergeleitet. Hier ist dem Bundes-
tag unabhéngig von einer Entscheidung des Bundesrates die Kompetenz zur Ausiibung

des Ablehnungsrechts eingerdumt.'®

V. VERFASSUNGSGERICHTLICHE KONTROLLE

Aber es ist eine Sache, ob die autonomen Vertragsinderungen aus demokratischen

Griinden eine stirkere Riickanbindung an ein Zustimmungsgesetz oder die Beschluss-

%8 Ingolf Pernice, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 23 Rn. 116; Classen, in: v. Man-
gold/Klein (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 23 Rn. 96.

* Siehe auch Stephan Hobe, in: Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 23 Rn. 79 f. im Anschluss an BVerfGE
92,206 (236 ft.).

190 vgl. in Umsetzung von BVerfGE 123, 267 Rn. 415 jetzt § 10 IntVG.
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fassung von Bundestag und Bundesrat erfordern. Ob die in Rede stehenden Verfahren in
der Praxis eine bedeutsame Rolle spielen werden, ist nicht ausgemacht und es fragt sich,
ob das Gericht sich nicht an einem Popanz abarbeitet. Umgekehrt muss angesichts der
verbreiteten Kritik aus dem europarechtlichen Schrifttum dann aber auch gefragt wer-
den, was in dem relativ schmalen Bereich der ohne Ratifikation moglichen Vertragsén-
derungen gegen ein imperatives Mandat spricht, kann darin doch eine nachholende Par-
lamentarisierung der Europapolitik gesehen werden. Die gegenwértige Praxis der Ver-
handlungen, die nicht selten Paketlosungen erfordern, kann jedenfalls keine Abkehr
vom Prinzip der parlamentarischen Verantwortung rechtfertigen, zumal eine Lahmung
der Europapolitik kaum zu befiirchten ist.

Und es ist eine andere Sache, wenn das BVerfG meint, iiber den Zugriff auf Art. 79
IIT GG seine Auffassung von der europdischen Integration an die Stelle des politischen
Prozesses zu setzen.'"”! Die Ewigkeitsgarantie des Grundgesetzes hat die Funktion einer
roten Karte, die eine Auseinandersetzung iiber grundlegende Fragen des Gemeinwesens
beendet. Dieser Argumentionsstopp ist nur dort gerechtfertigt, wo eine verniinftige Dis-
kussion nicht erwartet werden kann, etwa zum Schutz der Menschenwiirde und der De-
mokratie. Beschrankungen des politischen Prozesses durch die Verfassungsgerichtbar-
keit bediirfen einer besonderen Rechtfertigung, wo es nicht um den Schutz individueller
Rechte, sondern um Entscheidungen des verfassungsidndernden Gesetzgebers geht, der
aus guten Griinden keine Politikbereiche per se als integrationsfest ausgewiesen hat.
Vielleicht ist hier ein Grund fiir die Lange des Urteils zu sehen. Es erfordert erhebliche
Anstrengungen, bereichsspezifische Aussparungen bestimmter Kompetenzen als demo-
kratisch geboten zu bezeichnen. Uberzeugen kdnnen die Ausfiihrungen nicht. Dass es
auch anders geht, zeigen andere Gerichte wie der tschechische Verfassungsgerichtshof

im zweiten Lissabon-Urteil.'*

1. ,, Tiiroffner” des Art. 38 GG

Noch schwerwiegender fillt ins Gewicht, dass die Konstruktion des BVerfG zu einem
Individualrecht gemacht wird. Die klassische Zweiteilung des Verfassungsrechts in ein
Staatsorganisationsrecht auf der einen und den Grundrechten auf der anderen Seite wird
relativiert, das Staatsorganisationsrecht individualisiert. Mit dem Menschen im Mittel-
punkt hat das wenig zu tun, wohl aber mit unkalkulierbaren Risiken, wenn auf diese

Weise ein ,,Recht auf Staatlichkeit™ kreiert wird. Die Erweiterung und Anpassung der

" Harsche Kritik: Martin Nettesheim, Ein Individualrecht auf Staatlichkeit? Die Lissabon-Entscheidung des
BVerfG, NJW 2009, 2867 (2868 f.).

192 Vgl. Isabelle Ley, Briinn betreibt die Parlamentarisierung des Primirrechts — Anmerkung zum zweiten Urteil des
tschechischen Verfassungsgerichtshofs zum Vertrag von Lissabon vom 3.11.2009, JZ 2010, 165 (,,geteilte Sou-

verdnitét®).
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Grundrechte an eine sich verdndernde Wirklichkeit, wie es zuletzt etwa mit dem infor-
mationellen Selbstbestimmungsrecht geschah, fillt gegeniiber der Reichweite eines
Rechts, praktisch jede integrationspolitische Entscheidung des Gesetzgebers vor das
Verfassungsgericht zu bringen, geradezu bescheiden aus.

Wieder ins BewuBtsein ist die Fragwiirdigkeit geriickt, iiber das Wahlrecht nach Art.
38 GG solche Fille prozessual einer verfassungsgerichtlichen Kontrolle zu 6ffnen. In-
soweit kann das Lissabon-Urteil auf das Maastricht-Urteil zuriickgreifen.'” Es setzt sich
jedoch denselben — keineswegs erledigten — Einwdnden aus.'™ Denn es geht nicht um
die Sicherung der Teilnahme an Wahlen oder den Schutz vor der Verletzung von
Grundrechtspositionen, sondern um die Kontrolle des politischen Prozesses iiber das
Instrument der Verfassungsbeschwerde. Dafiir wurde das Instrument der Verfassungs-
beschwerde nicht geschaffen.'” Selbst wenn man die Uberpriifung bestimmter Ent-
scheidungen zu volkerrechtlichen Vertrigen am Wabhlrecht akzeptiert, fallt doch auf,
dass hierfiir keinerlei Begrenzungen ausgesprochen werden. Offenkundig will sich der
zweite Senat das Zepter nicht aus der Hand nehmen lassen. Jedermann soll das Zustim-
mungsgesetz der Kontrolle unterwerfen konnen. Wahrend der erste Senat sich in der
Kontrolle von unionsrechtlich determinierten Rechtsakten erstaunlich weit zuriick-
nimmt, eréffnet sich der zweite Senat {iber Art. 38 GG den Weg zu nahezu unbegrenzter
Macht iiber den Integrationsprozess. Hierin liegt etwas beunruhigendes. So unerlidBlich
die Hervorhebung des Biirgers fiir die Konstruktion der Europdischen Union auch sein
mag: Den einzelnen in den Stand zu versetzen, die Selbsteuropdisierung des Staates auf
die Wahrung der nationalen Verfassungsidentitét iiberpriifen zu lassen, bleibt ohne ii-
berzeugenden prozessualen Ankniipfungspunkt und MaBstab. Erkennbar geht es dem
zweiten Senat in den Souverdnitidtsbehauptungen und Kontrollvorbehalten nicht allein
darum, einen Fall zu entscheiden. Vielmehr legt das Gericht das Schicksal der deut-

schen Einbindung in die europdische Ordnung in die eigenen Hénde.

2. Verfassungsgerichtliche Kontrolle und ihre Grenzen

Schon im Maastricht-Urteil wurde hervorgehoben, dass es ausnahmsweise moglich sein
miisse, auch solche Rechtsakte einer Uberpriifung zu unterziehen, die sich nicht als
deutsche offentliche Gewalt darstellen. Immerhin werden Unionsrechtsakte in Deutsch-

land wirksam. Damit wurde mit dem Dogma gebrochen, dass Rechtsschutz im Sinne

183 BVerfGE 89, 155 (171 ff)).

104 Statt vieler Christian Tomuschat, Die Europiische Union unter der Aufsicht des BverfG, EuGRZ 1993, 489.

195 Weshalb das Gericht selbst neue Verfahren dem Gesetzgeber vorschligt (vgl. BVerfGE 123, 267 Rn. 241). Zu-
stimmend: Heinrich Amadeus Wolff, De lege ferenda: Das Integrationskontrollverfahren, DOV 2010, 49; kritisch:
Claus Dieter Classen, Legitime Stirkung des Bundestags oder verfassungsrechtliches Prokrustesbett?, JZ 2009,
881 (887); Jorg Philipp Terhechte, Souverénitit, Dynamik und Integration — making up the rules as we go a-
long?, EuZW 724 (731).
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des Art. 19 IV GG nur gegen MaBnahmen der deutschen Staatsgewalt gewéhrt werde.'*
Das Lissabon-Urteil greift den Gedanken auf und markiert insofern einen Wendepunkt
in der Geschichte der européischen Integration als es die partikularistische Sicht unter
Berufung auf das Urteil des EuGH in der Rechtssache Kadi hervorhebt. So heisst es in
Randnummer 340:

»Das Grundgesetz erstrebt die Einfligung Deutschlands in die Rechtsgemeinschaft friedlicher
und freiheitlicher Staaten. Es verzichtet aber nicht auf die in dem letzten Wort der deutschen
Verfassung liegende Souverinitit als Recht eines Volkes, liber die grundlegenden Fragen der ei-
genen Identitét konstitutiv zu entscheiden. Insofern widerspricht es nicht dem Ziel der Volker-
rechtsfreundlichkeit, wenn der Gesetzgeber ausnahmsweise Volkervertragsrecht - allerdings un-
ter Inkaufnahme entsprechender Konsequenzen im Staatenverkehr - nicht beachtet, sofern nur
auf diese Weise ein Verstol gegen tragende Grundsitze der Verfassung abzuwenden ist, vgl.
BVerfGE 111, 307 (317 £.). Eine entsprechende Auffassung hat auch der Gerichtshof der Euro-
paischen Gemeinschaften mit seiner Entscheidung vom 3. September 2008 in der Rechtssache
Kadi zugrundegelegt, wonach dem volkerrechtlichen Geltungsanspruch einer Resolution des Si-
cherheitsrats der Vereinten Nationen grundlegende Rechtsprinzipien der Gemeinschaft entge-
gengehalten werden konnen, vgl. EuGH, verb. Rs. C-402/05 P und C-415/05 P, EuR 2009, 80
(100 ff.). Damit hat der Gerichtshof in einem Grenzfall die Selbstbehauptung eigener Identitit
als Rechtsgemeinschaft {iber die ansonsten respektierte Bindung gestellt: Eine solche Rechtsfigur
ist nicht nur im Vélkerrechtsverkehr als Berufung auf den ordre public als Grenze vertraglicher
Bindung vertraut; sie entspricht jedenfalls bei einem konstruktiven Umgang auch der Idee von
nicht strikt hierarchisch gegliederten politischen Ordnungszusammenhéngen. Es bedeutet in der
Sache jedenfalls keinen Widerspruch zu dem Ziel der Europarechtsfreundlichkeit, das heifit zu
der von der Verfassung geforderten Mitwirkung der Bundesrepublik Deutschland an der Ver-
wirklichung eines vereinten Europas (Praambel, Art. 23 I 1 GG), wenn ausnahmsweise, unter be-
sonderen und engen Voraussetzungen, das Bundesverfassungsgericht Recht der Europédischen
Union fiir in Deutschland nicht anwendbar erklért, vgl. BVerfGE 31, 145 (174); 37, 271 (280
ff.); 73, 339 (374 ft.); 75, 223 (235, 242); 89, 155 (174 f.); 102, 147 (162 ff.).«

Der Vergleich ist bemerkenswert. So wird die eigene Position mit Blick auf das Europa-
recht mit der Perspektive des Europarechts auf das Volkerrecht zu rechtfertigen ver-
sucht. Dass sich die europdische Einbindung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
von deren Bedeutung fiir das Volkerrecht unterscheidet, bleibt ebenso aufler Betracht
wie der Umstand, dass die europdische und die internationale Ordnung gerade nicht-
staatliche Ordnungen sind. Dennoch steckt im Vergleich ein zutreffender Kern. Auch
das Kadi-Urteil des EuGH dient in der Beschriankung auf die Vereinbarkeit der Verord-
nung mit den Unionsgrundrechten letztlich der Sicherung der europdischen Verfas-
sungsidentitit. Mit anderen Worten: Die Effizienz volkerrechtlicher Vereinbarungen
tritt hinter den Legitimitdtsbedarf politischer Gemeinschaften zuriick. Zwar lduft die

genaue Herausarbeitung des Priifungsgegenstandes stets Gefahr, die realen Verschrin-

1% Vgl. Friedrich Schoch, Gerichtliche Verwaltungskontrollen, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-
AfBmann/Andreas VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts III, 2009, § 50 Rn. 16-21, 375, 397 {f.
Am Beispiel der Kadi-Problematik auch Bardo Fassbender, Art. 19 Abs. 4 GG als Garantie innerstaatlichen
Rechtsschutzes gegen Individualsanktionen des UN-Sicherheitsrates, AGR 132 (2007), S. 257.
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kungen nicht in den Blick zu bekommen. Aber erst die Selbstbeschrinkung auf die
Wahrung der eigenen Ordnung ohne den Anspruch zu erheben, gleichsam fiir eine ande-
re Ordnung zu sprechen, erlaubt es, liber die Kontrolle der staatlichen Verfassungsiden-
titdt auch zur Fortentwicklung der iiberstaatlichen Ordnung beizutragen.

So gesehen, mag im Lissabon-Urteil eine Riickkehr zur staatlich gegliederten Welt
gesehen werden. Die Perspektive, die sich mit dem Urteil auftut, ist eine Verortung der
nationalen Verfassungsgerichte zwischen einer justiziellen Auffangverantwortung und
der solange-Argumentation, wie siec vom BVerfG entwickelt, vom EGMR im Verhiltnis
zum Unionsrecht aufgegriffen, aber vom EuGH im Verhéltnis zum Vd&lkerrecht gerade
nicht zugrundegelegt worden ist. Anders als die Ausfiihrungen des BVerfG im Lissa-
bon-Urteil vermuten lassen, geht es konzeptionell nicht darum, nur ausnahmsweise ein
Letztentscheidungsrecht in Anspruch zu nehmen. Und anders als der solange-Vorbehalt
zielt die Kontrolle der staatlichen Integrationsverantwortung auf keine Verkopplung der
Ordnungen durch eine temporire, aber langfristig auf den Verzicht ausgerichtete Aus-
tibung der Kontrolle. Kann auf der einen Seite mit der Erginzung der auf die Union
bezogenen ultra vires-Kontrolle durch die Identitétskontrolle ein Gewinn gesehen wer-
den, so bleibt auf der anderen Seite doch festzuhalten, dass diese Kontrolle nicht mehr
auf punktuelle Uberschreitungen beschriinkt ist. In der verfassungsgerichtlichen Kon-
trolle von Entstaatlichungen wird ein Gewinn fiir Europa gesehen.

Das Konfliktpotential, dass in mafistabslosen Kontrollvorbehalten gegeniiber der eu-
ropdischen Ordnung zum Ausdruck kommt, wird im Lissabon-Urteil hingenommen.
Das hat dem Urteil in anderen Mitgliedstaaten durchaus Respekt eingebracht. So kann
es als Abkehr vom deutschen Sonderweg der Souverénititsskepsis gelesen werden. Hier
liegt aber auch das Problem. Denn es geht weniger um die Akzentuierung der Grenzen
einer politischen Offnung fiir die Europiisierung, sondern um den Erhalt des National-
staates in einem Europa der Vaterldnder.'” Wird die Mitgliedschaft in der Union nicht
europarechtlich, sondern volkerrechtlich gedacht, greift das ungeachtet aller guten
Griinde, das europdische Gemeinwesen nicht als vernunftrepublikanische Kopie des
Nationalstaates zu begreifen, zu kurz. Und wer Europa auf der bundesstaatlichen Folie
zu konstruieren versucht, bleibt dem deutschen Staatsrechtsdenken des Spétkonstitutio-
nalismus verhaftet. Neue Akzente setzt das BVerfG, indem es im verfassungsrechtli-
chen Schutz des Staates vor seiner Selbstaufgabe nicht nur eine Grenze, sondern die

Basis fiir Europa sieht. Das mag ein neues Selbstbewusstsein zum Ausdruck bringen.

197 Zur Bandbreite der staatsrechtlichen Vorstellungen vom Staat vgl. einerseits Paul Kirchhof, Der Staat als Organi-
sationsform politischer Herrschaft und rechtlicher Bindung, DVBI 1999, 637 und andererseits Rainer Wahl, Der
einzelne in der Welt jenseits des Staates, in: ders./Joachim Wieland (Hrsg.), Das Recht des Menschen in der Welt,
2002, 59. Zum Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft siche Udo Di Fabio, Verfassungsstaat und Weltrecht,
Rechtstheorie 39 (2008), 399.
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Vielleicht verbirgt sich im Urteil nach Abzug der iiberschieBenden Souverinitatsse-
mantik ein zutreffener Kern. So wenig sich das Europarecht auf besonderes Volkerrecht
reduzieren ldsst, wird nationales Verfassungsrecht durch die europdische Rechtsordnung
verdrangt.'”® Der Verfassungsstaat geht in der Europdischen Union nicht auf. Dafiir
braucht man die Redeweise von politischen Primir- und Sekundirrdumen nicht. Diese
Begrifflichkeit steht quer zu den konzeptionellen Bemiihungen im Schrifttum, die kom-
plementére Struktur pluraler Ordnungen zu erfassen, ldsst aber erkennen, dass dem
zweiten Senat die Politisierung der Union nicht passt. Ubersehen wird, dass diese Ent-
wicklung keineswegs zu Lasten der Mitgliedstaaten gehen muss. Soweit die Offnungen
des Staates nicht nur in der vertikalen Richtung nach oben, sondern auch in der horizon-
talen Richtung zur Seite gesehen werden, treten andere Europdisierungsfaktoren in den

t'% durch neue Prozesse der

Blick."” Weil darin eine Relativierung der Supranationalitd
Transnationalisierung erkennbar wird, muss die Union stirker von ihren Teilen aus be-
trachtet werden. Diese vielleicht nicht ganz so neue, aber doch zumindest als neu emp-
fundene Perspektive auf ein polyzentrisches, stirker in transnationalen Vernetzungen'"
zum Ausdruck kommendes Gefiige, das sich einer libergreifenden Hierarchisierung ent-
zieht'? und automatischen Hochzonungseffekten vorbeugen will, wird durch das Lissa-
bon-Urteil mit der Beschreibung einer im Grunde hinter die van Gend & Loos Recht-

sprechung zuriickfallenden Vertragsunion souverdner Staaten'" versteckt.

VI. FAzZIT

Gerichte haben nicht primér die Aufgabe, sich am Diskurs {iber alternative Perspektiven
auf den Priifungsgegenstand zu beteiligen. Aber der zweite Senat spiegelt eine innere

Heterogenitit seines Europaverstindnisses.'* Das Urteil will es allen recht machen und

1% Zur Bedeutung der nationalen Verfassungen Dieter Grimm, Zur Bedeutung nationaler Verfassungen in einem
vereinten Europa, in: Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.), Handbuch der europdischen und deutschen
Grundrechte VI/2, 2009, § 168.

199 Vgl. Jan Hecker, Grundgesetz und horizontale Offnungen des Staates, AGR 127 (2002), 291. Weil Verdnderun-
gen des Staates nicht auf einer héheren Ebene aufgefangen werden, néhern sich européisierungs- und globalis-
ierungsbedingte Anpassungen der staatlichen Rechtsordnung an. Den Eigenwert der europarechtlichen Ein-
bindung des Staates zu erkldren, fillt der Europarechtswissenschaft schwer. Bilanzierend: Claudio Fran-
zius/Franz Mayer/Jiirgen Neyer (Hrsg.), Strukturfragen der Europdischen Union, im Erscheinen.

"0 Kritisch: Jérg Philipp Terhechte, Souverinitit, Dynamik und Integration — making up the rules as we go along?,

EuZW 2009, 724 (729 t.).

Siehe etwa Karl-Heinz Ladeur, European Law as Transnational Law: Europe Has to Be Conceived as an Heterar-

chical Network and Not as a Superstate, German Law Journal 10 (2009), 1357.

Zum konstitutionellen Pluralismus siehe Daniel Halberstam, Constitutional Heterarchy: The Centrality of Con-

111

112

flict in the European Union and the United States, in: Jeffrey Dunoff/Joel P. Trachtman (Hrsg.), Ruling the
World? Constiutionalism, International Law and Global Governance, 2009, 326.

113 BVerfGE 123, 267 Ra. 249.

14 Aufschlussreich der Habilitationsvortrag des Berichterstatters Udo Di Fabio, Zum neuen Art. 23 des Grundgeset-

zes, Der Staat 32 (1993), 191.
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wird gerade deshalb angreifbar. So ist unverstidndlich, warum die Staatswerdung der

Union'?®

zum Thema gemacht wird. Erklérbar ist das allenfalls durch den Vortrag der
Kléger, nicht aber in der Sache. Die Pointe der Europdischen Union liegt gerade darin,
nach Mafigabe des Vertrags von Lissabon kein Staat sein zu wollen. Auf die européi-
sche Bundesstaatlichkeit hétte nicht eingegangen werden miissen.

Wie gefihrlich dieser Topos ist, zeigt der Widerspruch der Argumentation mit Blick
auf das Demokratieprinzip. Er spiegelt nicht blof eine konservative Sicht auf Europa,
sondern ist ein Argernis: Methodisch, weil ein gutes Urteil logische Widerspriiche ver-
meidet. Aber auch deshalb, weil die bereits im Maastricht-Urteil angelegte Unstimmig-
keit trotz der seinerzeit nicht gerade zaghaften Kritik festgeschrieben wird: Der zweite
Senat ldsst das Zustimmungsgesetz passieren, weil die Europdische Union durch den
Vertrag von Lissabon nicht demokratisch verfasst wird. Geschieht das, miisste sie sich
in Richtung eines Bundesstaates entwickeln, was durch Art. 79 III GG aber verboten ist.
Dass Europa so nicht zu bauen ist, versteht sich von selbst. Der Staat wird nicht als Teil
der Union begriffen, sondern als Trager und Projektionsinstanz in einer Person. Entwe-
der Deutschland bleibt ein souverdner Staat, dann kann die Europdische Union im
Grunde nur eine volkerrechtliche Veranstaltung sein. Will sie mehr sein, miisste sie ein
Bundesstaat werden. Das aber verbietet der Erhalt deutscher Verfassungsidentitit. Die
staatsanaloge Perspektive sieht im Staat eine Errungenschaft der Zivilisation, kann Eu-
ropa aber nicht begreifen.''

Die eingeforderte Integrationsverantwortung der Staatsorgane macht aus den Mit-
gliedstaaten der Europédischen Union nicht wieder Nationalstaaten, akzentuiert aber die
politische Verantwortung des Bundestags fiir die Mitgestaltung der Européisierungs-
prozesse, die nicht zuletzt deshalb bedrohlich wirken, weil sie in den Staaten unmittel-
bare Wirkungen entfalten, aber von diesen nicht mehr in gewohnter Weise gesteuert
werden konnen. Die Integrationsverantwortung beugt dem auf dreierlei Weise vor:

Erstens gibt es eine absolute Grenze. Dynamische Vertragsvorschriften mit Blankett-
charakter diirfen nicht vereinbart werden. Zweitens miissen innerstaatliche Mechanis-
men zur effektiven Sicherung dieser Integrationsverantwortung getroffen werden. Ge-
meint sind gesetzliche Erméchtigungsvorbehalte und Zustimmungspflichten von Bun-

destag und Bundesrat. Drittens wird die Integrationsverantwortung fiir ersichtliche

"5 Dazu aus unterschiedlichen Griinden Frederico Mancini, Europe: The Case of Statehood, European Law Journal
4 (1998), 29; Gunnar Folke Schuppert, Zur Staatswerdung Europas, StWP 5 (1994), 35; Siegfiied Brof3, Uber-
legungen zur europdischen Staatswerdung, JZ 2008, 227. Bildhafte Beschreibungen: Stephan Leibfried u.a.,
Through the Funhouse Looking Glass: Europe’s Ship of States, German Law Journal 10 (2009), 311 und jetzt
Das Schiff Europa — Europe’s Ship of States: Uber eine Kippfigur der Integration, Leviathan 2009, 389 (Errata
629).

16 Weitergehende Kritik: Armin v. Bogdandy, Prinzipien der Rechtsfortbildung im europaischen Rechtsraum, Uber-

legungen zum Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts und gegen den methodischen Nationalismus, in:

Claudio Franzius/Franz Mayer/Jiirgen Neyer (Hrsg.), Strukturfragen der Européischen Union, im Erscheinen.
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Grenziiberschreitungen durch die Union mittels der bundesverfassungsgerichtlichen
Kontrolle eingefordert. Denkbar sei die darauf zugeschnittene Schaffung spezieller In-
tegrationskontrollverfahren. Hierauf hat sich der Gesetzgeber nicht eingelassen. Viel-
mehr hat er sich auf eine minimale, aber ausreichende Umsetzung der Vorgaben be-
schrinkt.

Das Lissabon-Urteil stellt die Weichen neu. Es sieht in der offenen Staatlichkeit'"’
nicht linger eine gouvernementale Veranstaltung, sondern will die Offnungen demokra-
tisch zuriickbinden. Das Urteil macht deutlich, warum Gerichte gut daran tun, das de-
mokratische Prinzip zuriickhaltend anzuwenden und auszuformen. Nicht nur, dass im
Zugriff auf das unter Ewigkeitsgarantie gestellte Demokratieprinzip die Grenze zwi-
schen Verfassungsinterpretation und Verfassungsédnderung unterlaufen zu werden droht.
Statt Entscheidungen des verfassungsiandernden Gesetzgebers systematisch zu entfalten,
werden diesem durch integrationsfeste Vorbehaltsbereiche inhaltliche Vorgaben ge-
macht. Statt den politischen Prozess offen zu halten und die Verfahren abzusichern, setzt
sich das Gericht an die Stelle des Gesetzgebers und schlie3t den politischen Prozess.
Diese Gefahr wird nicht gesehen oder sie wird in Kauf genommen: Das Problem des
Urteils ist weniger die Abkehr von der notorischen Exekutivlastigkeit des Integrations-
prozesses zugunsten einer Stirkung der politischen Verantwortung des Bundestags.
Vielmehr liegt das Problem in der Vorstellung vom Staat als politischem Primdrraum.
Dadurch wird das Politische im Staat reserviert, was den Verdacht weckt, es gehe nicht
um die Demokratie, sondern um den Staat. So richtig es ist, politisch iiber den Weg zu
streiten, der mit Blick auf die Selbsteuropéisierung des Staates durch die Vertragsidnde-
rungen eingeschlagen worden ist, so falsch wire es, das unter dem iiberlieferten Leitbild
souverdner Letztentscheidungsmacht zu tun.

Ein Zuriick zum Nationalstaat kann es nicht geben.'"® Dass sich das Lissabon-Urteil
aber so lesen lésst, hat auch damit zu tun, dass es nicht gelungen ist, den Typus des eu-
ropdischen Mitgliedstaates'” ndher zu entfalten.' Der Mitgliedstaat ist ein Staat, der
seine Einbindung nicht als Beschriankung, sondern als Erweiterung der Handlungsmdog-

lichkeiten begreift. In der Offnung gegeniiber den vielfiltigen Europiisierungen festigt

"7 Vgl. Stephan Hobe, Der kooperationsoffene Verfassungsstaat, Der Staat 37 (1998), 521.

Zum Wandel von Staatlichkeit: WZB-Mitteilungen 121/2008; Achim Hurrelmann u.a. (Hrsg.), Zerfasert der
Nationalstaat?, 2008. Eben diese Wandlungsprozesse geraten aus dem Blick, wenn unbekiimmert vom Nationen

118

und Nationalstaaten gesprochen wird. Dazu Jan Drees Kuhnen, Die Zukunft der Nationen in Europa, 2009.
9 Zum Vorschlag, den europiischen Mitgliedstaat als Gewihrleistungsstaat zu verstehen: Claudio Franzius, Ge-
wihrleistung im Recht, 2009. Zur Erweiterung des Gewahrleistungsparadigmas Karl-Heinz Ladeur, Der Staat der
,»QGesellschaft der Netzwerke“: Zur Notwendigkeit der Fortentwicklung des Paradigmas des ,,Gewéhrleis-
tungsstaates®, Der Staat 48 (2009), 163.
Warum, so fragt Matthias Ruffert, An den Grenzen des Integrationsverfassungsrechts, DVBI 2009, 1197 (1207)

zu Recht, muss der Souverénititspanzer dreifach verschweifit werden — mit je einer Naht an der Staatlichkeit, der

120

Volkssouverinitit und der Demokratie?
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der Mitgliedstaat seine Staatlichkeit. Zwar spricht das Lissabon-Urteil erstmals aus-
driicklich von einer Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes. Aber schon die be-
griffliche Ndahe zum Topos der Volkerrechtsfreundlichkeit lasst erkennen, dass es dem
zweiten Senat nicht darum geht, das europiische des Grundgesetzes zu erfassen. Aufler
Frage steht, dass es Prozesse der Selbsttransformation von Staatlichkeit'?' gibt, die nicht
europarechtlich angestoen werden. Es mag aus der Sicht des souverdnen Staates'”
auch keinen Unterschied machen, ob der Anpassungsdruck durch die Européisierung
oder die Internationalisierung der nationalen Rechtsordnungen bedingt wird. SchlieBlich
kann ein neues Paradigma in der Transnationalisierung der Ordnungen gesehen werden,
wodurch andere Koordinierungsmechanismen in den Blick geraten. Weil Europa an die
Staatenwelt ankniipft, aber nicht nach dem Vorbild des Staates gebaut ist, muss das
Verhiéltnis von Recht und Politik im europdischen ,,Raum‘ komplexer gefasst werden.
Ob sich das unter dem Topos der offenen Staatlichkeit bewerkstelligen ldsst, bleibt
nach der Analyse des Lissabon-Urteils zweifelhaft. In der MaBstabsbildung ist das Urteil
angreifbar. Art. 23 GG wird marginalisiert. Vorliegend sollte deutlich gemacht werden,
dass die verfassungsrechtliche Grundnorm, die im Grundgesetz nicht ohne Grund an die
Stelle des Wiedervereinigungsgebotes getreten ist, ein Verstdndnis fordert, das sich von
den Regeln der volkerrechtlichen Mitwirkung nach Art. 24 und Art. 59 II GG unter-
scheidet. Nochmals: Der Uberzeugungsverlust einer Integration durch Recht geht mit
einem Verschwimmen der Grenzen einher, was eine Politisierung der Union'” er-
schwert. Aber ein pluralistisches Verstidndnis impliziert auch in der gebotenen Distan-
zierung von vernunftrepublikanischen Uberhdhungen der Union keine Riickkehr zu
einem volkerrechtlichen Konzept. Die Europdisierung geht nicht in der Internationali-
sierung auf, sondern gehorcht eigenen Gesetzen. Das gebietet bereits das Grundgesetz,
das in Art. 23 GG eine eigene, durchaus singuldre Perspektive auf die Union und die
Europdisierungsprozesse verlangt. Die Europédische Union lésst sich nicht als das Ge-
schopf von Nationalstaaten begreifen.'** So spricht einiges dafiir, die Nachhaltigkeit der
Europdisierung dadurch zu erkldren, dass die bewegende Kraft weder als Verldngerung
der jeweils eigenen Reformvorstellungen noch als fremdes Bedrohungsszenario wahr-

genommen wird.

121 Vgl. Michael Ziirn, Regieren jenseits des Nationalstaates, 2. Aufl. 2005; Stephan Leibfried/Michael Ziirn (Hrsg.),
Transformationen des Staates?, 2006; Adrienne Héritier/Michael Stolleis/Fritz Scharpf (Hrsg.), European and In-
ternational Regulation after the Nation State, 2004.

122 Resiimierend Giinther Frankenberg, Staat als Begriff und Vorstellung, Rechtsgeschichte 15/2009, 145.

123 Niaher Michael Ziirn, Das Bundesverfassungsgericht und die Politisierung der Européischen Union, in: Claudio

Franzius/Franz Mayer/Jiirgen Neyer (Hrsg.), Strukturfragen der Europdischen Union, im Erscheinen.
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-33-



Stb 597 ,, Staatlichkeit im Wandel - ,, Transformations of the State” (WP 124)

BIOGRAPHISCHE ANMERKUNG

Claudio Franzius ist Privatdozent an der Juristischen Fakultit der HU Berlin (Lehrbe-
fugnis fiir Staats- und Verwaltungsrecht, Europarecht und Verwaltungswissenschaften)

und unterrichtet an der FU Berlin die rechtlichen Grundlagen der Politik.

Telefon: +49 30 838-53470
E-Mail: claudio.franzius@rz.hu-berlin.de
Anschrift: Rechtliche Grundlagen der Politik, Freie Universitét Berlin,

Ihnestralle 22, D-14195 Berlin

-34 -




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Error
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /CMYK
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments true
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
    /TimesNewRomanPS-BoldItalicMT
    /TimesNewRomanPS-BoldMT
    /TimesNewRomanPS-ItalicMT
    /TimesNewRomanPSMT
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /CreateJDFFile false
  /Description <<

    /BGR <>
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000410064006f006200650020005000440046002065876863900275284e8e9ad88d2891cf76845370524d53705237300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef69069752865bc9ad854c18cea76845370524d5370523786557406300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /CZE <>
    /DAN <>
    /ESP <>
    /ETI <>
    /FRA <>
    /GRE <>

    /HRV (Za stvaranje Adobe PDF dokumenata najpogodnijih za visokokvalitetni ispis prije tiskanja koristite ove postavke.  Stvoreni PDF dokumenti mogu se otvoriti Acrobat i Adobe Reader 5.0 i kasnijim verzijama.)
    /HUN <>
    /ITA <>
    /JPN <FEFF9ad854c18cea306a30d730ea30d730ec30b951fa529b7528002000410064006f0062006500200050004400460020658766f8306e4f5c6210306b4f7f75283057307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103055308c305f0020005000440046002030d530a130a430eb306f3001004100630072006f0062006100740020304a30883073002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d3067958b304f30533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a306b306f30d530a930f330c8306e57cb30818fbc307f304c5fc59808306730593002>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020ace0d488c9c80020c2dcd5d80020c778c1c4c5d00020ac00c7a50020c801d569d55c002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /LTH <>
    /LVI <>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken die zijn geoptimaliseerd voor prepress-afdrukken van hoge kwaliteit. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /POL <>
    /PTB <>
    /RUM <>
    /RUS <>
    /SKY <>
    /SLV <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /TUR <>
    /UKR <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents best suited for high-quality prepress printing.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
    /DEU <>
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /ConvertToCMYK
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /DocumentCMYK
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure false
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles false
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /DocumentCMYK
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /UseDocumentProfile
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


