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A. Der Gutachtenauftrag

Auftraggeber ist der Bundestagsabgeordnete Dr. Peter Gauweiler. Er bittet um Priifung der
Fragen, ob

1. das Gesetz zum Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007 (Zustimmungsgesetz —
BT-Drs. 16/8300) und

2. die dazu ergangenen deutschen Begleitgesetze, nimlich das Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes (BT-Drs. 16/8488) — im folgenden: GG-Anderungsgesetz — und das Ge-
setz liber die Ausweitung und Starkung der Rechte des Bundestages und des Bundesra-
tes in Angelegenheiten der Europédischen Union (BT-Drs. 16/8489) — im folgenden:
Begleitgesetz —

mit dem Grundgesetz vereinbar sind.

AuBerdem soll gepriift werden, welche Rechtsschutzmoglichkeiten dem Auftraggeber in-
soweit beim Bundesverfassungsgericht zur Verfiigung stehen. Im folgenden werden daher
Zulassigkeit und Begriindetheit der in Betracht kommenden Rechtsbehelfe gepriift. Im
Hinblick auf den knappen Zeitrahmen, der fiir die Ausarbeitung dieses Gutachtens zur Ver-
figung stand, konnen manche in diesem Zusammenhang relevanten Aspekte nicht oder
nicht vertieft behandelt werden. Das Gutachten konzentriert sich im materiellen Teil auf
die Fragen der Vereinbarkeit des Vertrages von Lissabon mit dem Grundsatz der souvera-
nen Staatlichkeit und dem Demokratieprinzip.

Der Vertrag von Lissabon wird auch als ,,EU-Reformvertrag™ bezeichnet. Sofern im fol-
genden gepriift wird, ob der Vertrag von Lissabon (EU-Reformvertrag) mit dem Grundge-
setz vereinbar ist, ist das eine abgekiirzte Redeweise fiir die Frage, ob das deutsche Zu-
stimmungsgesetz zu diesem Vertrag mit dem Grundgesetz vereinbar ist.
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B. Zuliassigkeitsfragen und vorliufiger Rechtsschutz

Dr. Gauweiler konnte seine Rechte als Staatsbiirger im Verfassungsbeschwerdeverfahren,
seine Rechte als Abgeordneter im Organstreit verteidigen. Im folgenden wird er als poten-
tieller Beschwerdefiihrer eines Verfassungsbeschwerdeverfahrens und als potentieller An-
tragsteller eines Organstreitverfahrens als ,,der Beschwerdefiihrer beziehungsweise ,,der
Antragsteller bezeichnet.

I. Verfassungsbeschwerde

1. Beschwerdegegenstand
Beschwerdegegenstinde sind

a) das Gesetz zum Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007 (Zustimmungsgesetz —
BT-Drs. 16/8300),

b) das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (BT-Drs. 16/8488) und

c) das Gesetz iliber die Ausweitung und Stirkung der Rechte des Bundestages und des
Bundesrates in Angelegenheiten der Europdischen Union (BT-Drs. 16/8489).

2. Beschwerdebefugnis

Problematisch ist allein die Beschwerdebefugnis. Der Beschwerdefiihrer muf3 geltend ma-
chen, durch die mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Gesetze in einem seiner
Grundrechte oder grundrechtsgleichen Rechte verletzt zu sein. Er kann hier geltend ma-
chen — wie unten unter C. dargelegt wird —, der EU-Reformvertrag verstofe gegen das
Demokratieprinzip und gegen das Prinzip der souverdnen Staatlichkeit, und die beiden
Begleitgesetze seien mit dem Demokratieprinzip unvereinbar.

Da es sich bei den Prinzipien, deren Verletzung geltend gemacht wird (Prinzip der souve-
rdnen Staatlichkeit und Demokratieprinzip) zunidchst um objektive Verfassungsprinzipien
handelt, fragt sich allerdings, ob eine subjektive Beschwer des Beschwerdefiihrers gege-
ben ist. Denn der Beschwerdefiihrer mufl geltend machen, selbst in einem seiner Grund-
rechte verletzt zu sein. Und diese Grundrechtsverletzung darf nicht von vornherein un-
moglich sein. In Betracht kommen hier Versto3e gegen die grundrechtsgleichen Rechte
aus Art. 38 GG und Art. 20 Abs. 4 GG.



Murswiek, Gutachten Vertrag von Lissabon 3

a) Art. 38 GG — Maoglichkeit der Grundrechtsverletzung

Wie das Bundesverfassungsgericht in seinem Maastricht-Urteil! entschieden hat, wird das
Demokratieprinzip — soweit es um die demokratische Legitimation im Prozel3 der européi-
schen Integration geht — durch Art. 38 GG subjektiviert: Jeder wahlberechtigte Staatsbiir-
ger hat nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts das Recht, durch Teilnahme an
Bundestagswahlen an der Legitimation der Staatsgewalt durch das Volk auf Bundesebene
mitzuwirken und auf ihre Auslibung EinfluB zu nehmen. Werde durch Verlagerung von
Aufgaben und Befugnissen auf die europdische Ebene die durch die Wahl bewirkte Legi-
timation von Staatsgewalt und EinfluBnahme auf deren Ausiibung so entleert, da3 das de-
mokratische Prinzip, sowie es Art. 79 Abs. 3 i.V.m. Art. 20 Abs. und 2 GG fiir unantastbar
erklart, verletzt wird, dann werde damit auch das Grundrecht aus Art. 38 GG verletzt.

aa) Der geltend gemachte Verstol3 des Zustimmungsgesetzes gegen Art. 38 GG

Nachdem der Vertrag von Maastricht bereits die Europdische Wahrungsunion begriindet
und nahezu bis an die Grenze des verfassungsrechtlich Hinnehmbaren Kompetenzen an die
Europdische Gemeinschaft libertragen hatte, werden durch den Vertrag von Lissabon nun
weitere Kompetenzen in erheblichem Umfang an die Europédische Union iibertragen. Wie
unten unter C. niher dargelegt wird, kann der Beschwerdefiihrer geltend machen, daf3 dies
zu einer Aushohlung des Demokratieprinzips fiihrt, welche die Grenze des Art. 79 Abs. 3
GG iiberschreitet. Somit erscheint es als mdglich, dal der Beschwerdefiihrer durch den
Vertrag von Lissabon in seinem Grundrecht aus Art. 38 GG verletzt ist.

bb) Der geltend gemachte Verstofl der Begleitgesetzgebung gegen Art. 38 GG

Fraglich ist, ob diese Argumentation auch auf die Begleitgesetze angewandt werden kann.
Das Bundesverfassungsgericht hat im Maastricht-Urteil die Reichweite des aus Art. 38 GG
abgeleiteten subjektiven Rechts nur in bezug auf die Ausiibung von Hoheitsgewalt durch
supranationale Organisationen ndher bestimmt. Dies schliefit aber nicht aus, daf3 sich aus
Art. 38 GG auch ein subjektives Recht auf Beachtung des Demokratieprinzips innerhalb
der Bundesrepublik Deutschland ergibt — jedenfalls, soweit das durch Art. 38 GG garan-
tierte Recht auf Teilhabe an der demokratischen Legitimation der Staatsgewalt mittelbar
betroffen ist. Wenn das Grundrecht, um das es geht, in Art. 38 GG verankert ist, gibt es
keinen Grund, seine Wirkungen hinsichtlich des demokratischen Gehalts dieses Rechts auf
die européische Integration zu beschrianken. Das Bundesverfassungsgericht hat dies in den
Obersiétzen, aus denen es abgeleitet hat, es gebe eine individuelles Recht darauf, daB3 nicht
Hoheitsrechte an die Europdische Union in einem Malfle iibertragen werden, das mit dem
Demokratieprinzip unvereinbar ist, auch nicht getan. Die relevanten Obersétze lauten:

»Art. 38 GG verbiirgt nicht nur, da3 dem Biirger das Wahlrecht zum Deutschen Bun-
destag zusteht und bei der Wahl die verfassungsrechtlichen Wahlrechtsgrundsitze ein-

I Urt. v. 12.10.1993, BVerfGE 89, 155 (171-173).



Murswiek, Gutachten Vertrag von Lissabon 4

gehalten werden. Die Verbiirgung erstreckt sich auch auf den grundlegenden demokrati-
schen Gehalt dieses Rechts.«2

Art. 38 GG verbiirgt nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts also nicht nur, da3 der
einzelne das aktive und passive Wahlrecht zu Bundestagswahlen hat und dafl bei diesen
Wabhlen die Wahlrechtsgrundsitze beachtet werden, sondern auch, da3 die Ausiibung der
Staatsgewalt, die durch diese Wahlen legitimiert wird, nicht nur im Wahlakt ,,vom Volke
ausgeht™, sondern auch im weiteren Verlauf — also in der Ausiibung durch den unmittelbar
gewidhlten Bundestag, aber auch durch die mittelbar legitimierte Bundesregierung — den
Grundsitzen demokratischer Legitimation entspricht. Dies wére beispielsweise nicht der
Fall, wenn durch Anderung des Grundgesetzes festgelegt wiirde, da zum Bundeskanzler
nur ein Mann (oder: nur eine Frau, nur ein Sozialdemokrat, nur ein Katholik) gewahlt wer-
den kann. Eine solche Regelung wire nicht nur objektiv verfassungswidrig, weil sie gegen
Art. 79 Abs. 3 i.V.m. 20 I, I GG verstieBe, sondern jeder wahlberechtigte Biirger wére
durch diese Regelung auch in seinem Grundrecht aus Art. 38 GG verletzt und konnte dies
mit der Verfassungsbeschwerde riigen.

Das Bundesverfassungsgericht hat seinen Subjektivierungsansatz zu Art. 38 GG im Maa-
stricht-Urteil freilich nicht ganz konsequent zu Ende gefiihrt. Denn es hat die Verfassungs-
beschwerde insoweit fiir unzulédssig erklirt als sie geltend machte, das im Vertrag von
Maastricht vorgesehene Kommunalwahlrecht fiir EU-Ausldnder sei mit Art. 38 1.V.m. 20 I,
IT GG unvereinbar. Ohne weitere Begriindung behauptete das Bundesverfassungsgericht,
Art. 38 GG gewihre ,,jedenfalls fiir das Kommunalwahlrecht* kein subjektives Recht, sich
bei der Ausiibung des aktiven oder passiven Wahlrechts durch eine wahlrechtliche ,,Kon-
kurrentenklage* gegen nichtdeutsche Wahlbewerber oder Wahlberechtigte wehren zu kon-
nen3. Mit dieser Formulierung wird verkannt, daf es nicht einfach darum ging, unliebsame
Konkurrenten von der Wahl abzuhalten und so den eigenen Einflu3 auf das Wahlergebnis
zu erhohen, sondern es ging um das Problem, ob der Wahlakt als Legitimationsvorgang im
ganzen demokratischen Grundsitzen entspricht. Und dies war im Hinblick auf die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Kommunalwahlrecht fiir Auslidnder in
Schleswig-Holstein* und zum Auslinderwahlrecht auf Bezirksebene in Hamburg5, in de-
nen das Gericht die entsprechende Gesetzgebung fiir verfassungswidrig erklirt hatte, weil
auch auf kommunaler Ebene die Staatsgewalt vom deutschen Volk ausgehen miisse, sehr
zweifelhaft. Eine Verletzung von Art. 38 GG war hier also keineswegs von vornherein
ausgeschlossen, so dal — gemessen an seinem eigenen Obersatz — das Bundesverfassungs-
gericht die Verfassungsbeschwerde auch in diesem Punkte hitte konsequenterweise fiir
zulissig erkliren miissen®.

[\

BVerfGE 89,155 (171).
3 BVerfGE 89, 155 (180).
4 BVerfGE 83,37 ff.
S BVerfGE 83, 60 ff.

6 Ob sie auch begriindet gewesen wire, oder ob sich aus Art. 23 1 GG eine Rechtfertigung fiir diese Mo-
difizierung des Demokratieprinzips hitte ableiten lassen, ist eine andere Frage.
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Im Hinblick auf diese Inkonsequenz konnte es als fraglich erscheinen, ob das Bundesver-
fassungsgericht eine Verfassungsbeschwerde als zuldssig ansehen wird, mit der geriigt
wird, daBl die Begleitgesetzgebung zum EU-Reformvertrag mit dem Demokratieprinzip
und infolgedessen mit Art. 38 GG unvereinbar sei. Aber hier geht es eindeutig nicht um
,Konkurrentenschutz®, sondern um die Frage, ob aus der Wahl im weiteren Verlauf der
Legitimationskette demokratisch legitimierte Entscheidungen produziert werden. Dies aber
ist nicht der Fall, wenn — wie hier geltend gemacht wird —,

- das Mehrheitsprinzip verletzt wird, indem der Bundestag gezwungen wird, gegen den
Willen der Mehrheit eine von einer Minderheit beantragte Entscheidung zu treffen
(Art. 1 Nr. 1 GG-AndG = Art. 23 Abs. 1a GG n.F. und § 3 II BegleitG)

- das Entscheidungsrecht des Bundestages — und damit sein Recht, das Staatsvolk zu
reprisentieren und die Staatsgewalt in seinem Namen auszuiiben — beziiglich des Uber-
gangs vom Einstimmigkeits- zum Mehrheitsprinzip und von besonderen zum ordentli-
chen Gesetzgebungsverfahren bei Anwendung der ,,Briickenklausel auf Félle be-
schriankt wird, in denen die Initiative im Schwerpunkt die ausschliefliche Gesetzge-
bung des Bundes betrifft, wihrend in allen iibrigen Féllen entweder der Bundesrat al-
lein zusténdig ist oder sich gegen den Bundestag durchsetzen kann (Art. 1 Nr. 1 GG-
AndG = Art. 23 Abs. l1a Satz 3 GG n.F. und § 4 Abs. 3 Nr. 2, 3 sowie Abs. 6 BegleitG)

- das Prinzip der demokratischen Reprisentation dadurch verletzt wird, da3 weitreichen-
de Entscheidungsbefugnisse auf einen Ausschuf} iibertragen werden (Art. 1 Nr. 2 GG-
AndG = Art. 45 Satz 3 GG n.F. und § 5 BegleitG).

Die hier geltend gemachte Verletzung des Prinzips der reprisentativen Demokratie i.S. von
Art. 79 Abs. 3 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG fiihrt dazu, daf3 unter den geltend gemach-
ten Aspekten die Staatsgewalt, die aus den nach Art. 38 GG durchgefiihrten Wahlen her-
vorgeht, nicht demokratisch legitimiert ist. Dadurch ist das Recht auf Teilhabe am demo-
kratischen Willensbildungsproze3 des Staatsvolkes gem. Art. 38 GG betroffen. Somit ist
auch im Hinblick auf die geltend gemachte Verfassungswidrigkeit der Begleitgesetzge-
bung die Beschwerdebefugnis gegeben.

b) Art. 20 Abs. 4 GG — Moglichkeit der Grundrechtsverletzung
aa) Systematische Interpretation von Art. 20 Abs. 4 GG

Wihrend unter Berufung auf Art. 38 GG nur VerstoBBe gegen das Demokratieprinzip gertigt
werden konnen, die sich auf die in Art. 38 GG garantierte subjektive Rechtsposition aus-
wirken, ergibt sich aus Art. 20 Abs. 4 GG ein Grundrecht, das dem Einzelnen ein subjekti-
ves Recht darauf zuspricht, daB3 alle Trager 6ffentlicher Gewalt alles unterlassen, was dar-
auf abzielt, die nach Art. 79 Abs. 3 GG unabénderlichen Verfassungsprinzipien ganz oder
teilweise zu beseitigen. Die Existenz dieses Rechts ergibt sich freilich nicht aus dem Wort-
laut von Art. 20 Abs. 4 GG, der das dort garantierte Recht als ,,Recht zum Widerstand*
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formuliert. Das hier behauptete Recht ist jedoch, wie im folgenden gezeigt wird, durch
systematische Interpretation aus Art. 20 Abs. 4 GG abzuleiten’.

Zu den Rechten, die mit der Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden konnen, ge-
hort gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG auch das Widerstandsrecht. Art.
20 Abs. 4 GG gibt allen Deutschen — sofern andere Abhilfe nicht mdglich ist — das Recht
zum Widerstand gegen jeden, der es unternimmt, die verfassungsrechtlichen Fundamental-
prinzipien zu beseitigen, die in Art. 20 Abs. 1-3 und in Art. 1 GG normiert und durch Art.
79 Abs. 3 GG jeder Verfassungsidnderung entzogen sind8.

Die vom Beschwerdefiihrer gerligten Verfassungsverstoffe betreffen unabdnderliche
Grundsitze gem. Art. 79 Abs. 3 GG: Das Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1, 2 GG) gehort
zum unabénderlichen Verfassungskern. Dasselbe gilt, wie in der Untersuchung der Be-
griindetheit im einzelnen dargelegt wird (C.1.2. a), fiir die Staatlichkeit der Bundesrepublik
Deutschland® und den Status des Grundgesetzes als Verfassung eines souverinen Staates.
Der Beschwerdefiihrer riigt nicht Verletzungen einzelner konkreter Ausgestaltungen der
genannten Prinzipien, die der Verfiigung des verfassungsiandernden Gesetzgebers unterlie-
gen, sondern er macht ausschlieBlich geltend, da3 der (verfassungsindernde) Gesetzgeber
gegen diese fundamentalen Verfassungsprinzipien in einer mit Art. 79 Abs. 3 GG nicht zu
vereinbarenden Weise verstoft und damit die absoluten Grenzen der Verfassungsinderung
tiberschreitet. Somit beziehen sich alle Riigen des Beschwerdefiihrers auf solche Verfas-
sungsverstofe, die unter den nidheren Voraussetzungen des Art. 20 Abs. 4 GG das Wider-
standsrecht auslosen.

(1) ,, Beseitigung *“ der verfassungsmdfigen Ordnung?

Voraussetzung des Widerstandsrechts ist nach Art. 20 Abs. 4 GG, daB jemand es unter-
nimmt, die fundamentalen Verfassungsprinzipien ,,zu beseitigen. Einigkeit besteht dar-
tiber, dal das Widerstandsrecht nicht nur dann gegeben ist, wenn sich der Angriff gegen
samtliche Verfassungsfundamentalprinzipien richtet; es reicht aus, wenn eines der unabén-
derlichen Verfassungsprinzipien bedroht ist!0. Aus der Formulierung , beseitigen hat Her-
zog aber geschlossen, da3 ein Widerstandsrecht nur gegeben sei, wenn die Beseitigung
eines der Fundamentalprinzipien im ganzen oder seine Verkehrung ins Gegenteil beabsich-
tigt sei. Dagegen konne das Widerstandsrecht ,,noch nicht bei einzelnen Rechtsverstdfen,
auch nicht bei einzelnen VerfassungsverstoBen und mit Art. 79 Abs. 3 unvereinbaren Ver-

7 Die folgende Interpretation des Art. 20 Abs. 4 GG hatte ich bereits 1992 im Rahmen eines Gutachtens
zur Vereinbarkeit des Vertrages von Maastricht mit dem Grundgesetz entwickelt. Dieser Teil des Gut-
achtens ist veroffentlicht in: Ingo Winkelmann (Hg.), Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 12. Oktober 1993. Dokumentation des Verfahrens mit Einfiihrung, 1994, S.80-87.

8 Vgl. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 IX (Stand: 1980), Rn. 12, 17; Konrad Hesse, Grundziige
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rdnr. 758.

9 Dafiir, daB der Bestand der Bundesrepublik Deutschland durch Art. 20 Abs. 4 GG geschiitzt wird, z.B.
Herzog, in Maunz/Diirig, GG, Art. 20 IX Rdnr. 22.

10 Vgl. z.B. Josef Isensee, Das legalisierte Widerstandsrecht, 1969, S. 21; Herzog, in Maunz/Diirig, GG,
Art. 20 IX Rn. 23.
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fassungsdnderungen® mobilisiert werden, ,,solange noch die Chance besteht, dall sie durch
das Bundesverfassungsgericht korrigiert und diese Korrekturen durch die zustdndigen
Staatsorgane akzeptiert werden“!l. Dazu paBt es, daB derselbe Autor davon ausgeht, daf
das Widerstandsrecht immer nur in Situationen aktuell wird, in denen ein Biirgerkrieg ent-
weder bereits ausgebrochen sei oder doch der Verfassungsbruch nur durch einen Biirger-
krieg oder durch biirgerkriegsahnliche Aktionen bekdmpft werden konne, die die verfas-
sungstreue Seite gerade unter Berufung auf Art. 20 Abs. 4 GG in die Wege leite!2.

Diese Dramatik, die auch der unbefangene Betrachter mit dem Begriff des ,,Widerstandes™
assoziiert, die Dramatik der Gewaltanwendung, der gewaltsamen Verteidigung der Verfas-
sung, die anders nicht mehr zu retten ist, palt nun ganz und gar nicht auf die hier zu beur-
teilende Situation, die mit der Unterzeichnung des Vertrages von Lissabon und seiner par-
lamentarischen Billigung geschaffen wurde. Man griffe jedoch zu kurz, wiirde man schon
aus diesem Grunde die Anwendung von Art. 20 Abs. 4 GG ablehnen. Vielmehr muf in
einer genauen Tatbestands- und Funktionsanalyse zunichst die Bedeutung dieses Grund-
rechts ermittelt werden.

Widerstand im Sinne von Gewaltanwendung gegen sich iiber den unantastbaren Verfas-
sungskern hinwegsetzende Staatsorgane ist namlich nach Art. 20 Abs. 4 GG nur die ultima
ratio der Verteidigung des Staats und seiner Verfassung. Dieses Recht ist nur gegeben,
wenn ,,andere Abhilfe nicht moglich ist“. Und andere Abhilfe ist moglich, solange das
Bundesverfassungsgericht funktionsfihig ist, die streitige Verfassungsfrage entscheiden
kann und die betreffenden Staatsorgane nicht zu erkennen gegeben haben, daB sie der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts nicht Folge leisten wiirden. Die Moglichkeit
einer Entscheidung durch das Bundesverfassungsgericht ist also eine Frage des Tatbe-
standsmerkmals ,,andere Abhilfe* und sollte nicht mit dem Tatbestandsmerkmal ,,Beseiti-
gung dieser Ordnung* vermengt werden. Dal} beliebige Rechtsverletzungen, auch Verfas-
sungsverstofe, nicht zum Widerstand berechtigen, ergibt sich aus dem Zusammenhang, in
dem Art. 20 Abs. 4 GG steht, aus dem Zusammenhang mit den Prinzipien, die den unab-
anderlichen Verfassungskern ausmachen. Dies bediirfte keiner besonderen Betonung, wenn
tiber den Gegenstand dessen, was mit dem Widerstandsrecht verteidigt werden darf, Klar-
heit besteht. Wie aber steht es mit der These, da3 selbst ein Versto3 gegen Grundséitze des
Art. 79 Abs. 3 GG nicht zum Widerstand berechtige? Herzog hat diese These von der Vor-
aussetzung abhingig gemacht, dafl noch eine Chance auf Entscheidung durch das Bundes-
verfassungsgericht und auf Befolgung dieser Entscheidung besteht. Wenn dies aber, wie
dargelegt, unter dem Tatbestandsmerkmal ,,andere Abhilfe* zum Ausschlufl des Wider-
standsrechts fiihrt, kann dieser Umstand nicht zugleich negatives Tatbestandsmerkmal des
Begriffs ,,Beseitigung™ sein. Der Begriff der Beseitigung steht neben dem Begriff der an-
deren Abhilfe. Es handelt sich um zwei selbstindige Tatbestandsmerkmale. Was unter
,Beseitigung® zu verstehen ist, kann daher nicht differieren, je nachdem, ob andere Abhilfe
im konkreten Fall mdglich ist oder nicht. Richtig ist sicher, dafl ein Recht auf Widerstand
wegen der damit verbundenen Biirgerkriegsimplikationen nur im allerduBersten Notfalle

11 Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 IX Rn. 23,

12 Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 IX Rn. 7.
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gegeben sein kann. Aber diese Begrenzung auf Ausnahmesituationen wird durch das Krite-
rium der ,,anderen Abhilfe* zuverléssig sichergestellt. Einer besonders engen Interpretation
des Begriffs der Beseitigung bedarf es nicht, um dies zu erreichen.

Somit bleibt zu iiberlegen, ob es sonstige Gesichtspunkte gibt, die dafiir sprechen, den Be-
griff der Beseitigung eng zu verstehen. Ein enger Begriff von ,,Beseitigung™ wére ange-
bracht, wenn man von einem weiten Begriff der ,,Ordnung® ausginge. Art. 20 Abs. 4 GG
berechtigt zum Widerstand gegen die Beseitigung ,,dieser Ordnung“. Das bezieht sich an-
scheinend auf den vorangehenden Absatz 3. Dieser spricht von der ,,verfassungsméafigen
Ordnung® und meint damit das ganze Grundgesetz. Bezieht man ,,diese Ordnung® in Ab-
satz 4 wegen des sprachlichen Zusammenhangs auf die ,,verfassungsmafige Ordnung® in
Absatz 3, dann muB3 , Beseitigung® in Absatz 4 in der Tat im Sinne von Uberwindung die-
ser Ordnung im ganzen verstanden werden; die blole Verletzung einzelner Verfassungs-
normen kann nicht ausreichen, ein Widerstandsrecht zu begriinden. Dies stiinde im Wider-
spruch zur systematischen Stellung des Widerstandsrechts im Zusammenhang mit den
Staatsfundamentalnormen und wiirde nicht in das System passen, welches das Grundgesetz
zum Schutze der Verfassung bereithilt. ,,Diese Ordnung zu beseitigen, das kann nur hei-
Ben, die Verfassung im ganzen im Unterschied zum einzelnen Verfassungsgesetz!3, ein der
Verfassungsdanderung entzogenes Fundamentalprinzip im Unterschied zu Verfassungsnor-
men, die zur Disposition des verfassungsindernden Gesetzgebers stehenl4, zu beseitigen,
also einen im verfassungsrechtlichen Sinne revolutioniren Akt vorzunehmen!S im Unter-
schied zu einem blof3 verfassungswidrigen Akt. Und das ist genau dann der Fall, wenn ei-
nes der identitdtsbestimmenden Grundprinzipien der Verfassung, der jeder Verfassungsin-
derung entzogene Verfassungskern, beeintrichtigt wird. Das Widerstandsrecht steht zu
Recht in Art. 20 GG, weil dieser in den Absdtzen 1-3 (zusammen mit Art. 1) den gem. Art.
79 Abs. 3 GG unabinderlichen Verfassungskern umschreibt. Der Begriff der ,,Beseiti-
gung® engt somit den Begriff der (verfassungsméaBigen) ,,Ordnung* dahingehend ein, dal3
nicht jeder Eingriff in das Grundgesetz, nicht jede verfassungswidrige Handlung, sondern
nur ein Eingriff in den unabanderlichen Verfassungskern zum Widerstand berechtigt.

Verstiinde man aber entgegen dem sprachlichen und systematischen Zusammenhang den
Begriff der Ordnung in Art. 20 Abs. 4 GG von vornherein eng im Sinne des unabénderli-
chen Verfassungskerns oder im Sinne der freiheitlichen demokratischen Grundordnung,
dann gébe es keinen Grund, die ,,Beseitigung™ ihrerseits eng zu verstehen und so den Tat-
bestand im ganzen noch enger zu fassen. Dann kdime man nadmlich dazu, daB3 nur der ,,Kern
des Kerns* geschiitzt wiirde — ein Ergebnis, das der Entstehungsgeschichte und dem Telos
der Vorschrift klar widerspricht. Denn Art. 20 Abs. 4 GG ist ein Staatsnotwehrrecht. Die
Verfassung soll in ihrem unverdnderlichen Kern von den Biirgern notfalls gegen die
Staatsgewalt geschiitzt werden, die eben — mit welcher Mehrheit auch immer — nicht befugt

13" So die Terminologie von Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 20 ff., auf dessen theoretische Unter-
scheidung die Regelung des Art. 79 Abs. 3 GG zuriickgeht.

1430 die heute geldufigere Terminologie.

15

Zum juristischen Revolutionsbegriff Dietrich Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1978, S. 18.
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ist, Uiber diesen Kern zu verfiigen. Es gibt auch keinerlei rechtliche Kriterien dafiir, einen
noch engeren Kernbereich von den unabinderlichen Grundprinzipien abzugrenzen. Und es
besteht auch verfassungspolitisch hierzu nicht der geringste Anlal3, wenn man sich verge-
genwirtigt, dal die Grundprinzipien des Art. 20 GG, insbesondere die Rechtsstaatlichkeit,
das Demokratieprinzip oder auch die Staatlichkeit der Bundesrepublik nicht in jeder ein-
zelnen Ausprigung, die diese Prinzipien in Einzelbestimmungen des Grundgesetzes erfah-
ren, der Verfassungsinderung entzogen sind, sondern nur insoweit, wie diese Prinzipien als
solche in Frage gestellt werden.

Freilich konnte der Begriff der ,,Beseitigung® noch unter einem anderen Aspekt einschrén-
kende Bedeutung haben: Man kann ndmlich unterscheiden zwischen Beeintrachtigungen
der unabinderlichen Verfassungsprinzipien, die einmalig — zeitlich und sachlich sozusagen
punktuell — wirken, und solchen Beeintrichtigungen, die dauerhaft — zeitlich und sachlich
sozusagen flachendeckend — wirken. Ein Beispiel fiir eine einmalige Beeintrachtigung wia-
re die Entscheidung eines Wahlleiters, eine politische Partei wegen ihres ,,rechten* (oder
»linken*) Programms nicht zur Wahl zuzulassen. Ein Beispiel fiir eine dauerhafte Beein-
trachtigung wire eine Verfassungsidnderung, nach der ,,rechte* (oder ,,linke*) Parteien von
der Teilnahme an Wahlen ausgeschlossen sind. Man kdnnte nun argumentieren, im ersten
Fall sei das Demokratieprinzip nur ,,verletzt®, aber nicht ,,beseitigt”, weil es ja im ganzen
noch funktioniere und nur im Einzelfall nicht richtig angewendet worden sei, wahrend im
zweiten Fall eine Regelung getroffen worden sei, die das demokratische Fundamentalprin-
zip der Wahlrechtsgleichheit und der Chancengleichheit der politischen Parteien nicht nur
einmalig auBler Acht 1a6t, sondern dauerhaft auBer Kraft setzt. Das spricht dafiir, daf nur in
letzterem Fall eine ,,Beseitigung™ i.S. von Art. 20 Abs. 4 GG gegeben ist, zumal im ersten
Fall die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts moglich bleibt und der Verfassungsver-
stol — zumindest fiir die Zukunft — korrigiert werden kann. Nicht nédtig fiir die Annahme
einer ,,Beseitigung* ist allerdings die ausdriickliche Anderung der Verfassung. Auch ihre
dauerhafte, systematische Nichtanwendung ist ,,Beseitigung®. In obigem Beispiel wire das
Demokratieprinzip also auch dann ,,beseitigt”, wenn das Bundesverfassungsgericht gegen
den VerstoB3 keine Abhilfe bote und nicht nur bei einer Wahl ,,rechte (,,linke*) Parteien
nicht zugelassen wiirden, sondern sich eine stédndige Praxis in dieser Hinsicht etablierte.
Insofern hat die rechtlich mogliche und tatsdchliche gewihrte ,,andere Abhilfe* in der Tat
einen Zusammenhang mit dem, was ,,Beseitigung* sein kann.

Eindeutig nicht Voraussetzung dafiir, die ,,Beseitigung™ eines Verfassungsprinzips anzu-
nehmen, ist demgegeniiber, da} dieses Prinzip im ganzen beseitigt wird, so dall gar nichts
von ihm {iibrig bleibt, wie etwa im Falle der Ersetzung der Demokratie durch eine Fiihrer-
diktatur. Es reicht vielmehr aus, daf ein Element des jeweiligen Prinzips beseitigt wird, das
seinerseits nicht lediglich disponible Ausgestaltungsvariante dieses Prinzips ist, sondern
notwendiger Bestandteil. Ein Beispiel wire die formale demokratische Gleichheit aller
Wabhlberechtigten oder die Chancengleichheit der politischen Parteien. Auch wenn nach
wie vor das Parlament vom Volk gewihlt wiirde und die Regierung ihrerseits vom Ver-
trauen des Parlaments abhingig wire, wére das Demokratieprinzip i.S. von Art. 20 Abs. 4
GG ,,beseitigt”, wenn das Gleichheitsprinzip dauerhaft auBer Kraft beziehungsweise auller
Anwendung gesetzt wiirde, etwa im Sinne des obigen Beispiels.
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Im Ergebnis ist also Herzog darin zuzustimmen, da3 das Widerstandsrecht selbstverstind-
lich nicht bei einzelnen RechtsverstoBBen, auch nicht bei einzelnen Verfassungsverstofien
gegeben sein kann. Jedoch ist es gegeben bei jeder mit Art. 79 Abs. 3 GG unvereinbaren
Verfassungsdnderung oder jedem sonstigen in den durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten
Kernbereich der Verfassung eingreifenden und dauerhaft wirkenden Akt, wenn — das ist
die zweite Voraussetzung des Art. 20 Abs. 4 GG — andere Abhilfe nicht moglich ist. Diese
zweite Tatbestandsvoraussetzung verhindert, dal Widerstand schon angewendet werden
darf, wenn Staatsorgane unbeabsichtigt, etwa in blof} irrtiimlicher Interpretation der Staats-
fundamentalnormen, in den unantastbaren Kernbereich eingreifen. Denn in diesen Fillen
ist ,,andere Abhilfe” regelméBig ohne weiteres moglich, insbesondere durch Anrufung des
Bundesverfassungsgerichts.

(2) ,,Andere Abhilfe“ moglich?

Ob das Widerstandsrecht gegeben ist, oder ob ein Recht auf Widerstand nicht besteht, weil
»andere Abhilfe* moglich ist, hingt somit auch und vor allem davon ab, ob wegen des
(drohenden) Eingriffs in den unantastbaren Verfassungskern das Bundesverfassungsgericht
angerufen werden kann. Aus der Sicht des Biirgers, der sich fragt, ob er Widerstand aus-
tiben darf, besteht eine Schwierigkeit darin, dal er vorhat, die Verfassung als solche zu
verteidigen. Was er verteidigen will, sind objektive Verfassungsprinzipien. Beim Wider-
standsrecht geht es gerade nicht darum, da} der Biirger seine eigenen, subjektiven Rechte
verteidigt. Nicht um personliche Interessen, sondern um die Verfassung zu schiitzen, ist
das Widerstandsrecht gegeben. Die Verfassungsbeschwerde als das prozessuale Instrument
des Biirgers, das Bundesverfassungsgericht anzurufen, setzt aber voraus, da3 die Verlet-
zung eines subjektiven Rechts, ndmlich eines Grundrechts oder eines grundrechtsgleichen
Rechts, geltend gemacht wird. Wer geltend macht, dall eine Verletzung eines Verfassungs-
fundamentalprinzips gegeben ist, macht damit in der Regel die Verletzung objektiven Ver-
fassungsrechts, nicht aber zugleich auch einer verfassungsrechtlich geschiitzten subjektiv-
rechtlichen Position geltend.

Somit scheint die Verfassungsbeschwerde auf den ersten Blick als ein Instrument ,,anderer
Abhilfe“ i.S. von Art. 20 Abs. 4 GG nicht in Betracht zu kommen. Zwar gehort auch Art.
20 Abs. 4 GG selbst, also das Widerstandsrecht, gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 I
BVerfGG zu den verfassungsbeschwerdefahigen subjektiven Rechten. Was Art. 20 Abs. 4
GG garantiert, scheint aber nur das Recht auf Widerstand zu sein. Was mit der Verfas-
sungsbeschwerde geltend gemacht werden konnte, wire, wenn dies zutréfe, nichts anderes
als die Verletzung des Widerstandsrechts. Dieses konnte aber nur verletzt sein, wenn zum
einen samtliche Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt wiren, also andere Abhilfe - und ins-
besondere auch der Weg zum Bundesverfassungsgericht - nicht moglich wire, zum ande-
ren der Betreffende an der Ausiibung des Widerstands gehindert wiirde. Ob andere Abhilfe
moglich wire, hinge dann davon ab, ob irgendein zur Einleitung eines anderen Verfahrens
- beispielsweise der abstrakten oder konkreten Normenkontrolle - zusténdiges Staatsorgan
ein solches Verfahren im konkreten Fall einleitet. Wenn nicht, mii3te der Biirger auf eige-
nes Risiko zunédchst gewaltsamen Widerstand ausiiben und konnte erst dann, wenn er da-
mit keinen Erfolg hat, das Bundesverfassungsgericht wegen Verletzung seines Wider-
standsrechts anrufen.
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Diese Auslegung des Art. 20 Abs. 4 GG hitte fiir den Biirger die fatale Folge, dal3 er im
Falle seines eigenen Irrtums iiber die Rechtslage rechtswidrige und strafbare Gewalt an-
wenden wiirde. Unterldge er nach erfolglos geleistetem Widerstand vor dem Bundesverfas-
sungsgericht, miifte er mit harten Konsequenzen rechnen, obwohl er die Verfassung ver-
teidigen wollte und rechtlich keine andere Moglichkeit dazu hatte. Fiir den Staat und die
Rechtsordnung wiren die Konsequenzen dieser Auslegung noch schlimmer: Die Verfas-
sung wiirde den Biirgern ein Recht zur Gewaltanwendung gegen die Staatsorgane verlei-
hen, iiber dessen Voraussetzungen sie notwendigerweise selbst entscheiden miifiten, ob-
wohl mit dem Bundesverfassungsgericht eine Institution zur Verfiigung stiinde, die diese
Entscheidung treffen konnte. Damit wiirde die Rechtsordnung ohne Not sich selbst zugun-
sten der Gewaltanwendung zuriicknehmen. Es wire unstaatlich und geradezu antirechts-
staatlich, wiirde die Verfassung den Biirger zunichst zur Gewaltanwendung zwingen, da-
mit er dann — erst danach — eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (iiber die
RechtmafBigkeit seines Widerstandes) erreichen kann. Widerstand, und das heifit Gewalt-
anwendung seitens der Biirger gegen die Staatsgewalt, kann im Rechtsstaat nur die ultima
ratio sein, kann also erst dann in Betracht kommen, wenn ein funktionsfahiges Verfas-
sungsgericht, das den Eingriff in den unabanderlichen Verfassungskern feststellen konnte,
nicht mehr vorhanden ist (oder wenn, etwa bei einem offenen Staatsstreich, von vornherein
keine Aussicht darauf besteht, da3 die Machthaber die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts respektieren)!®. Somit kann die hier erdrterte, nur am Wortlaut orientierte
Auslegung der Art. 20 Abs. 4, 93 Abs. 1 Nr. 4a GG nicht richtig sein. Dennoch wird sie,
freilich in einer unprizisen Fassung, in der Literatur vertreten — mit dem Ergebnis, daf ein
einklagbares Widerstandsrecht eine contradictio in adjecto seil”: Sei die Verfassungsbe-
schwerde aufgrund von Art. 20 Abs. 4 GG eroffnet, dann sei ,,andere Abhilfe* gegeben;
wegen anderer Abhilfe aber sei der Tatbestand des Art. 20 Abs. 4 GG nicht erfiillt — die
Verfassungsbeschwerde miisse daher erfolglos bleiben. Mit der Feststellung eines Norm-
widerspruchs kann es die Verfassungsinterpretation jedoch nicht bewenden lassen. Viel-
mehr ist nach einer Interpretation zu suchen, die einen Widerspruch vermeidet. Hier ist
zunichst festzustellen, dafl der vermeintliche Widerspruch gar nicht auf der Ebene der Re-
gelung des Grundgesetzes liegt, sondern in der Verschiebung der Bezugsebenen in der
Argumentation der Interpreten liegt: Man mufl zwischen der Durchsetzung des subjektiven
Rechts auf Widerstand und der Verteidigung des unabinderlichen Verfassungskerns (mit-
tels Widerstandes oder mit den Mitteln ,,anderer Abhilfe*) unterscheiden und darf bei Be-
urteilung der Verfassungsbeschwerde diese Ebenen nicht verwechseln. Bezieht sich die
Verfassungsbeschwerde auf das Widerstandsrecht, dann ist, wie oben gezeigt, durchaus
denkbar, dal3 trotz Einbeziehung des Art. 20 Abs. 4 GG in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG ,,ande-
re Abhilfe nicht moglich® ist. Insofern besteht kein logischer Widerspruch, doch steht der
Regelungsgehalt bei dieser Interpretation im Widerspruch zu fundamentalen Verfassungs-
prinzipien, so dal} diese Interpretation nicht in Frage kommt. Bezieht sich die Verfassungs-
beschwerde dagegen auf die Verteidigung des unabinderlichen Verfassungskerns, dann ist

16 vgl. Herzog, in Maunz/Diirig, GG, Art. 20 IX Rdnr. 37.

17 Vgl. Karl Doehring, Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl. 1984, S. 378, m. Hinw. auf
Hans Schneider, Widerstand im Rechtsstaat, 1969, S. 19, und F.E. Schnapp, in: 1. v. Miinch (Hg.),
Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 1975, Art. 20 Rn. 51.
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es logisch ausgeschlossen, die Mdglichkeit der Anrufung des Bundesverfassungsgerichts
durch den Beschwerdefiihrer als ,,andere Abhilfe* 1.S. von Art. 20 Abs. 4 anzusehen, die
diese Verfassungsbeschwerde unzulédssig macht; vielmehr geht es dann gar nicht um die
Ausiibung von Widerstand, sondern um die Verteidigung der Verfassung mit einem beson-
deren Rechtsbehelf.

(3) Art. 20 Abs. 4 i.V.m. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG als Popularklageméglichkeit zum Zwek-
ke der Verteidigung des unantastbaren Verfassungskerns

Es ist ein allgemeiner Grundsatz der Verfassungsinterpretation, da3 von mehreren Ausle-
gungsmoglichkeiten diejenige zu wihlen ist, die Wertungswiderspriiche innerhalb des
Grundgesetzes vermeidet. Versteht man die Erwdhnung von Art. 20 Abs. 4 in Art. 93 Abs.
1 Nr. 4a GG nur als Normierung der Mdglichkeit, das Widerstandsrecht als solches — also
das Recht auf Ausiibung von Gewalt zur Verteidigung der Verfassung — mit der Verfas-
sungsbeschwerde durchzusetzen!8, dann steht diese Regelung als gewaltprovozierende
Regelung im Widerspruch zur Staatlichkeit und Rechtsstaatlichkeit der Bundesrepublik
Deutschland.

Dieses Ergebnis und das mit ihr verbundene, oben erorterte Risiko fiir den Biirger versucht
man durch eine restriktive Interpretation des Widerstandsrechts zu vermeiden: Das Recht
zum Widerstand soll auf offenkundige Félle revolutionidrer Unternechmen beschriankt
sein!9. Diese restriktive Interpretation mit ihrer Beschriinkung des Widerstandsrechts auf
ganz offenkundige, eindeutige Félle revolutiondrer Akte entspricht dem Grundgedanken,
dafl das Widerstandsrecht ein Ausnahmerecht ist und auf extreme Ausnahmelagen be-
schréankt sein soll und wirkt der Gefahr entgegen, dal} eine in Wirklichkeit nicht gegebene,
blof3 behauptete Widerstandslage zum Vorwand fiir einen gewaltsamen Angriff gegen die
Staatsgewalt des demokratischen Rechtsstaat benutzt wird. Wird jedoch zugleich die Ver-
fassungsbeschwerdemoglichkeit des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a 1.V.m. Art. 20 Abs. 4 GG darauf
reduziert, den erfolglos geleisteten Widerstand einzuklagen, dann fiihrt diese restriktive
Interpretation zum einen dazu, das Widerstandsrecht wirkungslos gegeniiber der ,,schlei-
chenden Revolution zu machen, die die Verfassungsfundamente Stiick fiir Stiick ganz
allméhlich untergrébt — jedes Stiick fiir sich noch nicht ,,offenkundig™ revolutionér — und
die in unserer Zeit die gefihrlichste Herausforderung fiir den Verfassungsstaat sein diirf-
te20, Zum anderen wire dann auch die Verfassungsbeschwerdemoglichkeit praktisch be-
deutungslos, denn in den ganz eindeutigen, offenkundigen Féllen eines Staatsstreichs hat
entweder der (gewaltsame) Widerstand Erfolg oder aber die Kréfte des Staatsstreichs. Blie-
be der Widerstand erfolglos, wére es in solchen Fillen von vornherein illusiondr, ihn mit
der Verfassungsbeschwerde durchzusetzen, denn wiirden die den Staatsstreich vollfiihren-
den Organe ein das Widerstandsrecht zubilligendes Urteil des Bundesverfassungsgerichts
beachten, dann wiirde sich nur nachtriglich zeigen, dall der Staatsstreich wohl doch nicht

18 Neben den oben Fn. 17 genannten Autoren auch Hesse (Fn. §), Rn. 758 mit Fn. 14.

19 Vgl. Josef Isensee, Das legalisierte Widerstandsrecht, 1969, S.23 f. m.w.N.; Hans Schneider (Fn. 17),
S.17f.; Hesse (Fn. 8), Rn. 758; vgl. auch BVerfGE 5, 85 (377).

20 vgl. etwa BVerfGE 2, 1 (20£.).
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offenkundig und eindeutig (und die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts deshalb
falsch) war, denn der Wille der Akteure zur Achtung der Verfassung wiirde ja durch titiges
Verhalten bestitigt. Dies 146t sich zwar nicht mit logischer Stringenz fiir alle denkbaren
Fille sagen, wiirde jedoch die praktische Bedeutung der Verfassungsbeschwerdemdglich-
keit fast vollstindig zunichte machen. Die genannte Interpretation kann auch aus diesen
Griinden nicht richtig sein.

Stattdessen mul} eine Interpretation gesucht werden, die einerseits den strukturellen Be-
sonderheiten des Widerstandsrechts Rechnung trdgt, andererseits die Einrdumung der Ver-
fassungsbeschwerdemoglichkeit nicht als von vornherein unsinnig erscheinen 1a6t. Art. 20
Abs. 4 GG ist im Lichte des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG auszulegen und umgekehrt.

Widerstand schlieft die Moglichkeit gewaltsamer Aktionen gegen Staatsorgane ein, die die
Widerstandslage ausgeldst haben. Gewaltanwendung aber soll mdglichst unterbleiben,
kann nur die ultima ratio sein. Deshalb kann es - wie bereits néher erldutert - nicht richtig
sein, vom Beschwerdefiihrer zu verlangen, da3 er zuerst (erfolglos) Widerstandshandlun-
gen vornimmt, um anschlieBend sein Widerstandsrecht mit der Verfassungsbeschwerde
einzufordern. Aus dem Zusammenhang von Art. 20 Abs. 4 und Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG
ergibt sich daher, da3 Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG mit seiner Einbeziehung des Art. 20 Abs. 4
GG den Zweck hat, eine Verfassungsbeschwerde zur Feststellung der Voraussetzungen des
Widerstandsrechts zu ermoglichen.

Das Recht auf Gewaltanwendung mit der Verfassungsbeschwerde durchzusetzen, wére
freilich ein Widerspruch in sich. Die Verfassungsbeschwerde soll ja eine justizformige
Entscheidung herbeifiihren und hat nur Sinn, wenn davon ausgegangen werden kann, daf3
sie von den betroffenen Staatsorganen auch beachtet wird. Es wire aber unsinnig, diese
dazu zu verurteilen, sich gewaltsamen Widerstand gefallen zu lassen. Das Urteil konnte
sinnvollerweise nur dahingehen, die Widerstandslage festzustellen. Daraus wiirden sich
dann verschiedene verfassungsrechtliche Konsequenzen ergeben, insbesondere, dafl die
betroffenen Staatsorgane das festgestellte verfassungswidrige (den unabinderlichen Ver-
fassungskern tangierende) Handeln einzustellen bzw. riickgéngig zu machen hitten. Wenn
dies geschieht, ist Widerstand nicht nétig und rechtlich nicht zuldssig, weil ,,andere Abhil-
fe* erfolgt. Dies kann aber nicht bedeuten, dal die Verfassungsbeschwerde unbegriindet
wire, weil die zweite Tatbestandsvoraussetzung des Widerstandsrechts nicht gegeben wé-
re. Vielmehr ist ein Recht auf Widerstand ja gegeben, wenn die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts von den betroffenen Staatsorganen nicht beachtet wird. Mehr als ein
solches bedingtes Recht kann der Beschwerdefiihrer zunéchst nicht geltend machen. Art.
93 Abs. 1 Nr. 4a GG hat aber praktisch nur dann Sinn, wenn der Beschwerdefiihrer eben
dies geltend machen kann.

Vor diesem Hintergrund ist auch das Kriterium mangelnder ,,anderer Abhilfe* zu verste-
hen. Der Sinn der in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG eingerdumten Verfassungsbeschwerdemog-
lichkeit in bezug auf Art. 20 Abs. 4 GG besteht gerade darin, eine ,,andere Abhilfe” zu
schaffen: Widerstand soll nur zuldssig sein, wenn zuvor alle Rechtsschutzmoglichkeiten
erschopft worden sind, und Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG schafft eine solche Rechtsschutzmdog-
lichkeit zur Verteidigung des unantastbaren Verfassungskerns. Voraussetzung fiir die Be-
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griindetheit dieser Verfassungsbeschwerde kann daher nicht sein, dafl beide Tatbestands-
voraussetzungen des (gewaltsamen) Widerstands gegeben sind; der Widerstand ist ja gera-
de deshalb unzuldssig, weil die Moglichkeit dieser Verfassungsbeschwerde noch besteht.
Die Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a i.V.m. Art. 20 Abs. 4 GG ist viel-
mehr bereits dann begriindet, wenn das Beschwerdevorbringen zutrifft, da3 jemand es un-
ternimmt, die verfassungsméfige Ordnung zu beseitigen. Nur dies mufl daher im Rahmen
der Zuléssigkeit geltend gemacht werden.

Entgegen dem Eindruck, der sich aus der — rechtstechnisch ungeschickten — bloBen Bezug-
nahme auf Art. 20 Abs. 4 GG in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG ergibt, dient diese Verfassungs-
beschwerdemoglichkeit nicht — oder jedenfalls nicht nur — dazu, das Widerstandsrecht ein-
zuklagen, sondern sie dient dazu, den Widerstand iiberfliissig zu machen, indem sie allen
Deutschen die Moglichkeit gibt, den unabinderlichen Verfassungskern vor dem Bundes-
verfassungsgericht zu verteidigen.

Eine andere Auslegung wire widersinnig: Wenn Art. 20 Abs. 4 GG allen Deutschen das
Recht gibt, die Verfassungsordnung mit gewaltsamem Widerstand zu verteidigen, dann
wire es vOllig unverstdndlich, daB3 sie nicht das Recht haben sollten, dieses Ziel statt mit
Widerstand mit der Verfassungsbeschwerde anzustreben, solange das Bundesverfassungs-
gericht als funktionierendes Verfassungsorgan zur Verfiigung steht. Jeder Staat und insbe-
sondere der Rechtsstaat der Bundesrepublik Deutschland ist durch das grundsitzliche Ge-
waltmonopol des Staates und die Friedenspflicht der Biirger gepragt. Das Widerstandsrecht
ist eine Ausnahme von dieser Friedenspflicht. Wird dem Biirger das Recht gegeben, die
Verfassung mit Gewalt zu verteidigen, muf3 ihm erst recht das Recht gegeben sein, die
Verfassung ohne Gewalt, durch Einleitung eines Verfahrens vor dem Bundesverfassungs-
gericht, zu verteidigen. Dies ist der Zusammenhang, in dem Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a mit Art.
20 Abs. 4 GG steht. Nur so gibt diese Verfassungsbeschwerdemoglichkeit Sinn.

Zugleich wird bei diesem Verstindnis der zitierten Vorschriften das Widerstandsrecht ef-
fektiv auf wirkliche Ausnahmesituationen beschriankt und die mit dem Widerstand immer
verbundene Biirgerkriegsgefahr auf solche Situationen reduziert, in denen das Bundesver-
fassungsgericht von Putschisten oder Revolutiondren bereits beseitigt worden oder eviden-
terweise zu unabhéngigen, allein an der Verfassung orientierten Entscheidungen nicht
mehr in der Lage ist. Auf diese Weise lassen sich die Unsicherheit und die damit fiir die
Widerstand iibenden Biirger auf der einen, fiir den Staat auf der anderen Seite verbundenen
Risiken wesentlich reduzieren: Ob der unabinderliche Verfassungskern durch staatliche
Akte tangiert ist, muB3 nicht der Biirger in eigener Verantwortung entscheiden; dariiber
entscheidet das Bundesverfassungsgericht. Verneint es die Frage, ist Widerstand unzulds-
sig. Bejaht es die Frage, ist Widerstand tiberfliissig und deshalb ebenfalls unzuléssig, wenn
die Staatsorgane die Entscheidung befolgen und die verfassungswidrigen Akte riickgéngig
machen. Geschieht dies aber nicht, dann ist das Recht zum Widerstand eindeutig gegeben.
Und dann ist die — ihrerseits immer mit Unsicherheiten behaftete — Unterscheidung zwi-
schen ,,offenkundigen® und nicht offenkundigen revolutiondren Akten nicht ndtig. Diese
Einschriankung des Widerstandsrechts, die ja notwendig zugleich zur Einschrinkung der
effektiven Verteidigung der Verfassung fiihrt, ist aus den oben erorterten Griinden nur
dann geboten, wenn iiber die Widerstandslage nicht verfassungsgerichtlich entschieden
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werden kann (weil das Bundesverfassungsgericht funktionsunfihig ist) oder wenn es um
die Frage geht, ob entgegen einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts Widerstand
geiibt werden darf (weil etwa das Bundesverfassungsgericht selbst sich in der Hand der
Verfassungsfeinde befindet?!). Nur in diesen Fillen, in denen der Biirger iiber die Voraus-
setzungen des Widerstands selbst entscheiden muf3, kommt des auf die Offenkundigkeit
der Widerstandslage an. Im Rahmen der Verfassungsbeschwerde geniigt es jedoch, daf} in
den unantastbaren Verfassungskern, um dessen Schutz es dem Art. 20 Abs. 4 GG geht,
eingegriffen wurde. Denn die Argumente, die hinsichtlich der Widerstandsausiibung fiir
die Reduktion auf offenkundig revolutiondre Akte sprechen, passen insoweit nicht. Im Ge-
genteil: Das Ziel des Grundgesetzes, den unabidnderlichen Verfassungskern effektiv zu
schiitzen, wird nur erreicht, wenn die verfassungsgerichtliche Kontrolle jede Verletzung
des Verfassungskerns feststellen kann.

Somit ergénzen sich das Widerstandsrecht und die Verfassungsbeschwerde gem. Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a i.V.m. Art. 20 Abs. 4 GG in idealer Weise: Sowohl der Schutz der Verfas-
sung als auch die Begrenzung des Widerstandsrechts werden optimiert.

Bei systematisch richtiger Betrachtung gewahrt Art. 20 Abs. 4 GG also nicht nur ein Recht
auf Widerstand, sondern begriindet zusétzlich in Verbindung mit Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG
ein subjektives Recht auf Verteidigung der objektiven Verfassungsordnung (in ihrem un-
abédnderlichen Kern) mit dem Mittel der Verfassungsbeschwerde. Der Sache nach lauft dies
auf eine Popularklage hinaus. Der Beschwerdefiihrer muf} ja nicht geltend machen, in ei-
genen Grundrechten verletzt zu sein. Dennoch ist diese Verfassungsbeschwerdemoglich-
keit kein systemwidriger Fremdkorper im VerfassungsprozeB, sondern eine notwendige
Erginzung des Widerstandsrechts: Die Verteidigung der Verfassung, also objektivrechtli-
cher Prinzipien, wird jedem Biirger durch Art. 20 Abs. 4 GG ja als Grundrecht, als subjek-
tives Recht, gewdhrt. Daher ist es konsequent, dal3 jeder Biirger unabhingig von sonstiger
subjektiver Betroffenheit das Recht erhélt, die objektiven Verfassungsfundamente auch im
verfassungsgerichtlichen Verfahren zu verteidigen. Rechtstechnisch gesehen liegt denn
auch keine Popularklage vor, da ja die Verteidigung des objektiven Rechts dem Beschwer-
defiihrer durch das Grundgesetz als grundrechtsgleiches Recht, als subjektives Recht, ein-
gerdumt worden ist.

bb) Recht auf ,,andere Abhilfe“ als aullerordentlicher Rechtsbehelf?

Nach der hier vertretenen Auffassung, wie sie soeben unter aa) entwickelt wurde, hat der
einzelne ein Recht darauf, da} unter den Voraussetzungen des Art. 20 Abs. 4 GG ,,andere
Abhilfe” im Sinne dieser Vorschrift vom Bundesverfassungsgericht im Wege der Verfas-
sungsbeschwerde zu gewihren ist.

Wiirde man dieser Auffassung nicht folgen (etwa mit der Begriindung, ein Recht auf Un-
terlassung der Beseitigung der Verfassungsordnung sei nicht als Grundrecht garantiert und
konne deshalb nicht mit der Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden), dann miifite
aus den im Abschnitt aa) genannten Griinden Art. 20 Abs. 4 GG so interpretiert werden,

21 vgl. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 IX Rn. 37.
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dal3 diese Vorschrift einen aullerordentlichen Rechtsbehelf implizit garantiert, nimlich ein
»Recht auf andere Abhilfe”, das in Analogie zum Verfassungsbeschwerdeverfahren zu
gewihren ist. Denn es kann im Rechtsstaat nicht sein, da3 die Verfassung zur Gewaltan-
wendung erméchtigt in einer Situation, in der ein funktionierendes Verfassungsgericht exi-
stiert, das liber die Frage, ob ein Staatsorgan es unternimmt, die verfassungsmifBige Ord-
nung i.S. von Art. 20 Abs. 4 GG zu beseitigen, entscheiden konnte und nur deshalb nicht
entscheiden kann, weil insoweit kein Individualrechtsbehelf zur Verfiigung steht.

cc) Subsididirer Charakter des Grundrechts aus Art. 20 Abs. 4 GG?

Im Maastricht-Urteil hat das Bundesverfassungsgericht die Frage offen gelassen, ob sich
aus Art. 20 Abs. 4 GG ein Recht auf ,,andere Abhilfe” — sei es im Wege der Verfassungs-
beschwerde, sei es im Wege eines aullerordentlichen Rechtbehelfs — ergibt. Zur Begriin-
dung hat es ausgefiihrt, wie immer Art. 20 Abs. 4 GG zu verstehen sein moge: Diese Be-
stimmung konne nicht zur Anwendung kommen, solange es dem Beschwerdefiihrer mog-
lich sei, sich gegen den als verfassungswidrig angegriffenen Rechtsakt im Wege einer auf
ein anderes Grundrecht gestiitzten Verfassungsbeschwerde zu wehren22. Der eventuell
bestehende Rechtsbehelf (ob als Verfassungsbeschwerde oder als ,,Recht auf andere Abhil-
fe* bezeichnet) wird also als subsididr gegeniiber der Verfassungsbeschwerde angesehen,
die sich auf andere Grundrechte oder grundrechtsgleiche Rechte stiitzt.

Diese Annahme einer Subsidiaritit ist teils berechtigt, teils aber vorschnell und unzutref-
fend. Vorschnell ist das Subsidiaritdtspostulat deshalb, weil das Bundesverfassungsgericht
hier die von Art. 20 Abs. 4 GG mit der Einschrankung ,,wenn andere Abhilfe nicht mog-
lich ist* normierte Subsidiaritit des — gewaltsamen — Widerstandes mit der Frage verwech-
selt, ob auch das Recht auf Entscheidung iiber die Widerstandslage (also iiber die Frage, ob
die Voraussetzungen des Widerstandes gegeben wiren, wenn nicht das Bundesverfas-
sungsgericht Abhilfe schaffen wiirde) subsididr gegeniiber sonstigen Rechtsbehelfen ist.
Diese Verwechslung wird in der Wortwahl des Bundesverfassungsgerichts ganz deutlich.
Denn der Senat hat die Subsidiaritdt des mit den damaligen Verfassungsbeschwerden gel-
tend gemachten Rechts aus Art. 20 Abs. 4 GG nicht mit den Worten begriindet, die hier
(im vorigen Absatz) gewéhlt wurden, sondern mit folgender Formulierung:

»Das Problem des Widerstandsrechts stellt sich schon deshalb nicht, da, wie die vorlie-
genden Verfahren zeigen, den Beschwerdefiihrern rechtsstaatliche Moglichkeiten offen-
stehen, sich gegen die Ratifizierung des Vertrages iiber die Europédische Union zu weh-
ren.«23

In der Tat ware Widerstand, ndmlich die eigenmichtige, gewaltsame Notwehr zugunsten
des Staates und seiner Verfassung kein rechtsstaatliches Mittel, und ein solcher Widerstand
ist nach Art. 20 Abs. 4 GG eindeutig subsididr gegeniiber jedem dem zum Widerstand be-
reiten Staatsbiirger zur Verfiigung stehenden Rechtsbehelf. Widerstand kommt nicht in
Betracht, solange rechtsstaatliche Mittel offenstehen — das stimmt. Aber es trifft nicht die

22 BVerfGE 89, 155 (180).
23 ebd.
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Frage der Zuldssigkeit einer auf Art. 20 Abs. 4 GG gestiitzten Verfassungsbeschwerde, die
der Abwehr eines Angriffs auf die durch diese Vorschrift geschiitzten Verfassungsgiiter
dient. Denn diese Verfassungsbeschwerde (oder ein analoger auf ,,andere Abhilfe* gerich-
teter auBerordentlicher Rechtsbehelf) wire im Unterschied zum eigenmichtigen Wider-
stand ein rechtsstaatliches Mittel, und zwar ein Mittel, das in einem rechtsstaatlichen, ver-
fassungsgerichtlichen Verfahren Abhilfe schafft und so die Notwendigkeit des Wider-
stands entfallen 146t.

Das Bundesverfassungsgericht hat mit der Begriindung seines Subsidiarititspostulats also
verkannt, daf} Art. 20 Abs. 4 GG zwei Schichten hat, ndmlich die duflere, im Wortlaut ex-
pressis verbis zum Ausdruck gebrachte Schicht des Widerstandsrechts, und die innere,
implizite Schicht eines Rechts auf Unterlassung solcher Handlungen, die zum Widerstand
berechtigen wiirden. Das Gericht hat im Maastricht-Urteil auf die duflere Schicht abge-
stellt, wo es in Wirklichkeit allein um die innere Schicht ging.

Nun wére es durchaus vertretbar, die Formulierung, ,,wenn andere Abhilfe nicht mdglich
ist“, auch auf die innere Schicht zu beziehen. Dafiir konnte sprechen, dall Art. 20 Abs. 4
GG im ganzen Ausnahmecharakter hat und dal nach dem System des Grundgesetzes der
Einzelne prinzipiell nur seine eigenen subjektiven Rechte verteidigen kann, nicht jedoch
objektive Verfassungsprinzipien. Wenn das Grundgesetz in Art. 20 Abs. 4 hiervon eine
Ausnahme macht, so lieBe sich argumentieren, muf3 diese eng ausgelegt werden. Anderer-
seits wire das reiner Formalismus. Denn Art. 20 Abs. 4 GG soll ja gerade sicherstellen,
daB die objektiven Verfassungsprinzipien verfassungsgerichtlich verteidigt werden. Ob die
Verletzung dieser Prinzipien in der Weise vor das Bundesverfassungsgericht gebracht
wird, daf} er einzelne sich z.B. auf Art. 38 GG beruft, oder in der Weise, dal} er sich auf
Art. 20 Abs. 4 GG beruft, macht im Ergebnis keinen Unterschied: In beiden Fillen wird
der angegriffene Hoheitsakt auf Initiative eines Individuums vom Bundesverfassungsge-
richt auf seine VerfassungsmifBigkeit liberpriift. Das Subsidiaritdtspostulat hat hier — an-
ders als bezogen auf das Widerstandsrecht — keine praktisch relevante Konsequenz. Das
spricht dafiir, Art. 20 Abs. 4 GG so zu nehmen, wie er formuliert ist, also nur das Recht
zum (gewaltsamen) Widerstand, nicht jedoch das Recht auf Unterlassung von Handlungen,
die das Widerstandsrecht auslosen, als subsididr gegeniiber anderen Grundrechten anzuse-
hen.

Nimmt man dennoch an, da3 auch das Recht auf Unterlassung von Handlungen, die das
Widerstandsrecht auslosen, wenn es keine andere Abhilfe gibt, nur insoweit gegeben ist,
wie der geltend gemachte Grundgesetzversto3 nicht im Wege einer auf andere Grundrechte
gestiitzten Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden kann24, so geht es aber zu
weit, wenn das Bundesverfassungsgericht daraus die Folgerung zieht, das Problem der
Anwendung des Art. 20 Abs. 4 GG25 stelle sich schon dann nicht, wenn die Beschwerde-
fithrer sich gegen den angegriffenen Rechtsakt iiberhaupt irgendwie mit der Verfassungs-
beschwerde wehren konnten. Subsididr kann die auf Art. 20 Abs. 4 GG gestiitzte Riige

24 Ein anderer verfassungsgerichtlicher Rechtsbehelf steht dem Individuum nicht zur Verfiigung.

25 Das BVerfG sagt: das Problem des Widerstandsrechts, aber darum geht es — wie ausgefiihrt — nicht.
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gegeniiber anderen Grundrechtsriigen nur insoweit sein, wie die anderen Grundrechtsriigen
den Streitstoff abdecken, den die Riige einer Verletzung von Art. 20 Abs. 4 GG aufwirft.

Wiirde man Art. 38 GG so verstehen, wie er vor der Maastricht-Entscheidung allgemein
verstanden worden ist, ndmlich — soweit es um Rechte des Staatsbiirgers geht — um eine
reine  Wahlrechtsvorschrift, dann hitte das Bundesverfassungsgericht im Maastricht-
Verfahren die gesamte Problematik der Grenzen der Ubertragung von Hoheitsrechten am
MafBstab des Art. 20 Abs. 4 GG priifen miissen. Nur durch sehr extensive Auslegung des
Art. 38 GG und die auf diese Weise bewirkte Subjektivierung objektiver Prinzipien konnte
der Senat den Riickgriff auf eine Vorschrift vermeiden, die von ihm zu Unrecht als ein
nicht rechtsstaatliches Mittel abgetan wurde. Ob dieser Ansatz im Maastricht-Verfahren
wenigstens konsistent war, oder ob der Streitstoff auf diese Weise zu Unrecht verkiirzt
wurde (VerstoBBe gegen Rechtsstaatlichkeit, insbesondere Gewaltenteilung, oder gegen das
Sozialstaatsprinzip, falls sie geltend gemacht worden sind, konnten unter Ankniipfung an
Art. 38 GG jedenfalls nicht zum Gegenstand der Priifung werden), bedarf hier keiner Eror-
terung. Entscheidend ist, da3 die Verletzung von durch Art. 20 Abs. 4 GG geschiitzten
Verfassungsprinzipien jedenfalls insoweit unter Berufung auf Art. 20 Abs. 4 GG geltend
gemacht werden kann, als nicht andere Grundrechte die Geltendmachung dieser Verfas-
sungsverletzungen ermdglichen.

dd) Zwischenergebnis

Nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 I BVerfGG i.V.m. Art. 20 Abs. 4 GG kann jeder
Deutsche mit der Verfassungsbeschwerde geltend machen, daB3 durch eine hoheitliche
MafBnahme der jeder Verfassungsidnderung entzogene Verfassungskern verletzt sei. Genau
dies tut der Beschwerdefiihrer im vorliegenden Fall. Die Verletzung der Staatsfundamen-
talnormen, die der Beschwerdefiihrer unter Berufung auf Art. 20 Abs. 4 GG verteidigen
will, ist auch moglich. Sie erscheint nicht von vornherein als ausgeschlossen, wie sich im
einzelnen aus den Ausfiihrungen zur Begriindetheit ergibt. — Geht man von der Subsidiari-
tdt des in Art. 20 Abs. 4 GG gewihrleisteten Rechts auf Unterlassung von den Verfas-
sungskern verletzenden hoheitlichen MaBBnahmen aus, dann kann der Beschwerdefiihrer
sich jedenfalls insoweit auf Art. 20 Abs. 4 GG berufen, wie die geltend gemachten Verfas-
sungsverstofe ihn nicht in seinem Grundrecht aus Art. 38 GG verletzen.

ee) Moglichkeit der Verletzung des Rechts aus Art. 20 Abs. 4 GG

Die Verletzung des oben beschriebenen Rechts aus Art. 20 Abs. 4 GG — also nicht des Wi-
derstandsrechts, sondern des diesem vorgelagerten Rechts auf Unterlassung von Handlun-
gen, die eine Widerstandslage herbeifiihren, falls andere Abhilfe nicht zur Verfiigung steht
—, ist sowohl im Hinblick auf den EU-Reformvertrag als auch im Hinblick auf die Begleit-
gesetzgebung nicht von vornherein ausgeschlossen. Wie die Ausfiithrungen zur materiellen
Verfassungswidrigkeit der mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Rechtsakte zei-
gen (unten C.1.), verstoBBt der EU-Reformvertrag in einer mit Art. 79 Abs. 3 i.V.m. 20 GG
unvereinbaren Weise sowohl gegen das Demokratieprinzip als auch gegen das Prinzip der
souverdnen Staatlichkeit sowie gegen den Verfassungsstatus des Grundgesetzes. Nach der
hier vertretenen Auffassung ist die Verletzung des Rechts aus Art. 20 Abs. 4 GG somit
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unter diesen Aspekten uneingeschriankt moglich. Vertritt man demgegeniiber die Auffas-
sung, da} dieses Recht gegeniiber anderen Grundrechten subsididr ist, dann ist die Verlet-
zung des Rechts aus Art. 20 Abs. 4 GG jedenfalls insoweit moglich, als die geltend ge-
machte Verfassungswidrigkeit der angegriffenen Rechtsakte nicht zu einem Versto3 gegen
Art. 38 GG fiihrt.

¢) Unmittelbarkeit und Gegenwirtigkeit der Grundrechtsverletzung

Da die mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Rechtswirkungen mit dem Inkraft-
treten des Reformvertrages und der Begleitgesetze sofort eintreten, ohne dal} es irgendwel-
cher Vollzugsakte bedarf, ist eine unmittelbare Beschwer gegeben.

Die Beschwer ist zwar im Zeitpunkt der Erstattung des Gutachtens, ndmlich vor Beschlufl
der Gesetze durch Bundestag und Bundesrat, noch nicht gegenwirtig. Sie ist jedoch ge-
genwirtig, sobald die Gesetze im Sinne von Art. 78 GG zustande gekommen sind. Ab
diesem Zeitpunkt ist eine Verfassungsbeschwerde zuldssig. Zwar sind die angegriffenen
Gesetze vor Ausfertigung und Verkiindung noch nicht in Kraft getreten. Nach stindiger
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts konnen Zustimmungsgesetze zu volker-
rechtlichen Vertrdgen im Verfassungsproze nach ihrem Zustandekommen aber bereits vor
Ausfertigung und Verkiindung angegriffen werden, weil nur so sich verhindern 148t, daf3
eine volkerrechtliche Bindung eintritt, bevor das Bundesverfassungsgericht entschieden
hat26.

Dieser Gesichtspunkt gilt fiir die Begleitgesetze nicht ohne weiteres. Doch ohne den EU-
Reformvertrag entfillt der Sinn der Begleitgesetze. Deshalb wire es sachwidrig, die Ver-
fassungsmafBigkeit nicht im Zusammenhang mit dem Zustimmungsgesetz zum Reformver-
trag zu tberpriifen. Im tibrigen kann die Beurteilung der VerfassungsméBigkeit des Zu-
stimmungsgesetzes zum Reformvertrag davon abhidngen, ob die Ausfiillung des Vertrages
durch die deutsche Begleitgesetzgebung den Anforderungen des Grundgesetzes entspricht.
Deshalb miissen alle diese Gesetze auch verfassungsprozessual als Einheit betrachtet wer-
den. Somit kdnnen auch das verfassungsédndernde und das einfache Begleitgesetz im Zu-
sammenhang mit dem Reformvertrag ausnahmsweise bereits vor Ausfertigung und Ver-
kiindung angegriffen werden.

Die Beschwerdebefugnis ist daher unter allen Aspekten gegeben, sobald die Gesetze von
Bundestag und Bundesrat beschlossen sind.

3. Ergebnis zur Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde

Da ein Rechtsweg nicht gegeben ist und auch alle anderen Zuléssigkeitskriterien unpro-
blematisch erfiillt sind, ist die Verfassungsbeschwerde zuldssig.

26 Std. Rspr., vgl. BVerfGE 1,396 (411 ff.); 24, 33 (53 f).



Murswiek, Gutachten Vertrag von Lissabon 20

I1. Organstreit

1. Beteiligungsfihigkeit

Der Antragsteller ist Abgeordneter des Deutschen Bundestages. Er ist berechtigt, seine aus
Art. 38 GG folgenden Statusrechte im Organstreit zu verteidigen. Gemal § 63 BVerfGG
ist er als mit im Grundgesetz (Art. 38) mit eigenen Rechten ausgestatteter Teil des Bundes-
tag bezichungsweise als ,,anderer Beteiligter, der durch das Grundgesetz mit eigenen
Rechten ausgestattet ist (Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG) beteiligungsfihig.

Antragsgegner konnen — als oberste Bundesorgane i.S. von § 63 BVerfGG — hier sein:
Bundestag und Bundesrat, soweit der Antrag sich gegen das Zustimmungsgesetz und die
Begleitgesetze richtet; aulerdem der Bundesprésident, soweit vorbeugend die Ausferti-
gung und Verkiindung des Zustimmungsgesetzes verhindert werden soll.

2. Antragsbefugnis

Nach § 64 BVerfGG mul} der Antragsteller geltend machen, durch eine MaBnahme oder
Unterlassung des Antragsgegners in seinen ihm durch das Grundgesetz iibertragenen Rech-
ten und Pflichten verletzt oder unmittelbar gefahrdet zu sein.

Die Malinahme, gegen die der Antrag sich richtet, ist der Beschlufl des Zustimmungsgeset-
zes zum Vertrag von Lissabon und der Begleitgesetze durch Bundestag und Bundesrat.
Soweit der Antrag sich vorbeugend gegen den Bundesprisidenten richtet, ist die angegrif-
fene MaBnahme die Ausfertigung und Verkiindung des Zustimmungsgesetzes.

Der Antragsteller kann geltend machen, durch diese MaBBnahmen in seinem Recht auf de-
mokratische Mitwirkung an den Entscheidungen des Bundestages und an der Représentati-
on des Staatsvolkes gemil3 Art. 38 GG verletzt zu sein. Die Verletzung dieses Rechts ist
auch nicht von vornherein unmoglich. Wie unten im Rahmen der Priifung der Begriindet-
heit ndher dargelegt wird (C.1.2. e, = S. 49 ff.), fiihrt der Vertrag von Lissabon dazu, daf3
auf der Ebene der Mitgliedstaaten keine hinreichende substantielle Entscheidungszustin-
digkeit verbleibt, so dal} dort keine im Sinne des Maastricht-Urteils ausreichende demokra-
tische Legitimation mehr stattfinden kann. Dadurch wird Art. 38 GG nicht nur unter dem
Aspekt der Rechte des Wahlberechtigten verletzt, sondern erst recht unter dem Aspekt der
Rechte der Bundestagsabgeordneten (siehe ndher D. 1, = S. 122 f)).

Auch die VerstoBe des GG-Anderungsgesetzes und des Begleitgesetzes gegen das Demo-
kratieprinzip verletzen nicht nur ein objektives Verfassungsprinzip, sondern zugleich die
Statusrechte des Abgeordneten aus Art. 38 GG (dazu unten D. 2., = S. 124).

3. Gegenwirtigkeit der Beschwer und Frist

Im Hinblick darauf, da3 nach § 64 Abs. 1 BVerfGG die unmittelbare Gefiahrdung der
Rechte ausreicht, braucht das Inkrafttreten der Gesetze nicht abgewartet zu werden, zumal
hinsichtlich des Zustimmungsgesetzes die Gefahr besteht, dal der Vertrag volkerrechtlich
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ratifiziert und damit verbindlich wird (dazu bereits oben I. 2. ¢). Sobald das Zustimmungs-
gesetz und die Begleitgesetze 1.S. von Art. 78 GG zustande gekommen sind, ist daher die
Organklage zuléssig.

Die Frist fiir die Einreichung des Antrags betrdgt 6 Monate (§ 64 III BVerfGG).

Der Antrag ist somit zuldssig.

I1I. Antrag auf einstweilige Anordnung

Durch die volkerrechtliche Ratifikation des Vertrages von Lissabon wiirde die Bundesre-
publik Deutschland an diesen Vertrag volkerrechtlich gebunden. Wiirde die Ratifikation
vor der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts iiber die VerfassungsmaBigkeit die-
ses Vertrages erfolgen, entstiinde die Situation, dafl die Bundesrepublik Deutschland an
einen verfassungswidrigen Vertrag volkerrechtlich gebunden wére und sich aus dieser
Bindung nicht mehr 16sen konnte — es sei denn durch Austritt aus der Europdischen Union,
was politisch eine Katastrophe wire und praktisch nicht in Betracht kime. Daher besteht
Bedarf fiir vorldufigen Rechtsschutz, um die Entscheidungsoffenheit fiir das Bundesverfas-
sungsgericht zu wahren und die Schaffung vollendeter Tatsachen zu verhindern. Ohne den
ErlaB einer einstweiligen Anordnung wiirde der Erfolg der in der Hauptsache eingelegten
Rechtsbehelfe vereitelt. Um dies sicherzustellen, empfiehlt es sich, folgenden Antrag zu
stellen:

Dem Bundesprasidenten wird bis zur Entscheidung in der Hauptsache iiber die vom An-
tragsteller gegen das Gesetz zum Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007 einge-
legte Verfassungsbeschwerde und iiber die ebenfalls gegen dieses Gesetz eingelegte Or-
ganklage untersagt, das Gesetz zum Vertrag von Lissabon auszufertigen und zu verkiin-
den und die Ratifikation des Vertrages von Lissabon vom 13. Dezember 2007 vorzu-
nehmen.

Eine einstweilige Anordnung gegen die Begleitgesetze ist demgegentiiber nicht erforder-
lich, da diese Gesetze auch nach der Hauptsacheentscheidung noch korrigiert werden kon-
nen.

1. Zuliassigkeit des Antrags auf Erlal} einer einstweiligen Anordnung

Der Antragsteller ist im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes antragsberechtigt. Er
ist Antragsteller in den beiden Hauptsacheverfahren — Verfassungsbeschwerde und Organ-
streit —, deren Ziel durch die beantragte einstweilige Anordnung offengehalten werden soll.
Die Verfassungsbeschwerde und der Organstreitantrag sind in der Hauptsache auch nicht



Murswiek, Gutachten Vertrag von Lissabon 22

offenkundig unzulissig?’. Thre Zuléssigkeit ist in diesem Rechtsgutachten (oben 1., 1I.)
ausfiihrlich begriindet worden.

Ob ein Antrag im Organstreit unzuléssig ist, wenn die Hauptsache offenkundig unbegriin-
det ist, ist streitig?8. Wie in diesem Gutachten ausfiihrlich dargelegt wird, sind die Verfas-
sungsbeschwerde und die Organklage in der Hauptsache begriindet, so da3 diese Zuldssig-
keitsvoraussetzung, sofern man sie fiir gegeben annimmt, ebenfalls erfiillt ist.

Durch den Antrag auf einstweilige Anordnung darf die Hauptsache nicht vorweggenom-
men werden29. Der oben vorgeschlagene Antrag nimmt die Hauptsache nicht vorweg.
Vielmehr richtet er sich lediglich darauf, die materielle Streitfrage bis zur Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts in der Hauptsache offen zu halten.

Weitere Zulédssigkeitsprobleme bestehen nicht. Insbesondere ist auch das Rechtsschutzbe-
diirfnis gegeben. Es entfiele allenfalls dann, wenn der Bundesprésident sich gegeniiber
dem Bundesverfassungsgericht verpflichtete, vor der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts in der Hauptsache das Zustimmungsgesetz nicht auszufertigen und zu ver-
kiinden und den Vertrag von Lissabon nicht volkerrechtlich zu ratifizieren.

Der Antrag ist zuléssig.

2. Begriindetheit des Antrags auf Erlaf} einer einstweiligen Anordnung

Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist bei der Priifung der
Voraussetzungen des § 32 I BVerfGG ein strenger Mafistab anzulegen. Das Bundesverfas-
sungsgericht mu3 die Folgen, die eintreten wiirden, wenn die einstweiligen Anordnung
nicht ergeht, die angegriffene Maflnahme in dem Hauptsacheverfahren jedoch spéter fiir
verfassungswidrig erklart wird, gegen die Nachteile abwégen, die entstehen wiirden, wenn
die angegriffene Regelung vorldufig auBer Anwendung gesetzt wiirde, sie sich aber spater
als verfassungsmiBig erwiese30. Bei der Wiirdigung der Umstiinde, die fiir oder gegen den
Erla3 der einstweiligen Anordnung sprechen, mufl — wie das Bundesverfassungsgericht
mehrfach festgestellt hat — die Erwidgung, wie die Entscheidung in der Hauptsache lauten
wiirde, grundsitzlich auBer Betracht bleiben3!.

27 Die Zuldssigkeit des Hauptsacheverfahrens muf3 noch nicht umfassend geklart sein, um die Zuldssigkeit
des Verfahrens tiber die einstweilige Anordnung zu bejahen, vgl. BVerfGE 12, 36 (39); 16, 220 (226);
Benda/Klein, Verfassungsprozefrecht, 2. Aufl. 2002, Rn. 1204.

28 Vgl. dazu ablehnend Benda/Klein (Fn. 27), Rn. 1205 m. Nachw. der Rspr. und m. Hinw. darauf, daf die
Linie des Bundesverfassungsgerichts insoweit nicht ganz klar ist.

29 Vgl. Benda/Klein (Fn. 27), Rn. 1206.
30 BVerfGE 3, 41 (44); 34, 341 (342); 71, 158 (161); 71, 350 (352); 80, 74 (79).
31 BVerfGE 7,367 (371); 80, 74 (79).
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Ist freilich der Antrag in der Hauptsache unzuldssig oder offensichtlich unbegriindet, kann
die mangelnde Erfolgsaussicht in der Hauptsache zur Ablehnung der einstweiligen Anord-
nung fiihren32. Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor. Wie in diesem Rechtsgutachten
gezeigt wird, ist sowohl die Verfassungsbeschwerde als auch die Organklage in der Haupt-
sache zuldssig und begriindet.

Somit kommt es fiir die Begriindetheit des Antrags auf einstweilige Anordnung gem. § 32
BVerfGG auf die erwéhnte Nachteilsabwidgung an. Diese Abwégung ergibt im vorliegen-
den Falle folgendes:

Unterbleibt die beantragte einstweilige Anordnung und erweist sich spiter in der Hauptsa-
che die Verfassungsbeschwerde als begriindet, so fiihrt das zu sehr schwerwiegenden, nicht
mehr revidierbaren Nachteilen fiir den Beschwerdefiihrer und zugleich fiir die Bundesre-
publik Deutschland. Ohne die einstweilige Anordnung wird der Vertrag von Lissabon
durch den Bundesprésidenten in Kiirze ratifiziert. Die Hinterlegung der Ratifikationsur-
kunde fiihrt die volkerrechtliche Bindung der Bundesrepublik Deutschland an diesen Ver-
trag herbei. Aus dieser Bindung ergeben sich Rechtsfolgen zwar erst mit dem Inkrafttreten
des Vertrages, gem. Art. 6 Abs. 2 am 1. Januar 2009 beziehungsweise, falls bis dahin noch
nicht alle Ratifikationsurkunden hinterlegt sind, am ersten Tag des auf die Hinterlegung
der letzten Ratifikationsurkunde folgenden Monats. Daraus folgt aber nicht, dafl die Bun-
desrepublik bis zu diesem Zeitpunkt noch nicht volkerrechtlich gebunden wére und im
Falle einer zwischenzeitlichen Feststellung der Verfassungswidrigkeit des Zustimmungs-
gesetzes durch das Bundesverfassungsgericht noch die Mdglichkeit hétte, die Ratifikation
zuriickzuziehen. Vielmehr bewirkt die Ratifikation sofort — also langst vor Inkrafttreten des
Vertrages — die definitive volkerrechtliche Bindung der Bundesrepublik Deutschland an
diesen Vertrag. Deutschland ist verpflichtet, diesen Vertrag von seinem Inkrafttreten an zu
erfilllen. Eine zwischenzeitlich ergehende Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts in
der Hauptsache konnte hieran nichts mehr dndern. Bei Unterbleiben der einstweiligen An-
ordnung und Erfolg der Verfassungsbeschwerde in der Hauptsache wire die Bundesrepu-
blik Deutschland volkerrechtlich also an einen verfassungswidrigen Vertrag gebunden. Sie
wire gegeniiber der Europédischen Union verpflichtet, diesen Vertrag trotz seiner Verfas-
sungswidrigkeit zu erfiillen.

Dies hitte zur Konsequenz, dal die Grundrechtsverletzungen beziehungsweise Status-
rechtsverletzungen des Antragstellers nicht mehr korrigiert werden konnten, sondern dau-
erhaft aufrechterhalten werden miifiten. Bei diesen Rechtsverletzungen geht es nicht um
Bagatellen, sondern um Beeintrichtigungen, die die Verfassung in ihrem Kernbereich be-
riihren. Zwar ist der Antragsteller von den Grundrechtsverletzungen nicht anders betroffen
als andere Staatsbiirger auch. Dies kann die Bedeutung dieser Grundrechtsverletzungen
aber nicht relativieren. Bei den Rechten aus Art. 20 Abs. 4 GG und aus Art. 38 11 i.V.m. 20
I, I GG handelt es sich um fundamentale Staatsbiirgerrechte, deren Verletzung fiir jeden
einzelnen ein auBlerordentlich groBes Gewicht hat. Auch die die Statusrechte des Abgeord-
neten aus Art. 38 GG sind in ihrem Kern und sehr schwerwiegend betroffen; schlieBlich

32 Vgl. BVerfGE 66, 39 (56 ff.); 77, 121 (124); 94, 334 (347); Benda/Klein (Fn. 27), Rn. 1204 f., 1216.
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geht es darum, ob fiir ihn {iberhaupt noch eine demokratisch legitimierte Reprédsentation
moglich ist.

Wenn andererseits die einstweilige Anordnung ergeht und sich dann im Hauptsacheverfah-
ren herausstellt, dal die Verfassungsbeschwerde oder die Organklage unbegriindet ist, sind
tiberhaupt keine oder — je nach zeitlichem Ablauf des verfassungsgerichtlichen Verfahrens
— jedenfalls keine weitreichenden Nachteile erkennbar. Wie bereits gesagt, kann der Ver-
trag von Lissabon ohnehin frithestens am 1.1.2009 in Kraft treten. Der Vertrag tritt gem.
Art. 6 Abs. 2 erst in Kraft, wenn sdmtliche Vertragsstaaten die Ratifikationsurkunden hin-
terlegt haben. Nach den Erfahrungen mit der Ratifikation fritherer Vertrige, insbesondere
des Vertrages von Maastricht, kann durchaus damit gerechnet werden, daf dies noch nicht
zum 1.1.2009 der Fall sein wird. Wenn die Bundesrepublik Deutschland ihre Ratifikati-
onsurkunde vorerst nicht hinterlegt, sondern zunichst die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts in der Hauptsache abwartet, gibt es hinsichtlich des Inkrafttretens des Ver-
trages also nicht die geringste Verzogerung, sofern das Bundesverfassungsgericht in der
Hauptsache ziigig entscheidet. Der Vertrag ist fertig ausgehandelt, so dal3 auch die Ver-
handlungsposition der Bundesrepublik Deutschland durch die einstweilige Anordnung in
keiner Weise geschmalert wiirde.

Moglicherweise wird dagegen die Bundesregierung geltend machen, da3 das Ansehen der
Bundesrepublik Deutschland in Europa beeintrichtigt wiirde, wenn durch den Erla} einer
einstweiligen Anordnung die Ratifikation hinausgeschoben wiirde. Dieses Argument muf3
jedoch mit aller Entschiedenheit zuriickgewiesen werden. Die Kontrolle eines Vertrages
auf seine VerfassungsméBigkeit ist eine Handlung, die nicht geeignet ist, das internationale
Ansehen eines Verfassungsstaates zu schédigen. Vielmehr zeigt sich in einer solchen
Handlung — auch nach aulen — wie ernst die Verfassung in Deutschland genommen wird.
Dies kann das Ansehen Deutschlands in Europa nur stirken, denn ein Partner, der seine
Verfassung achtet und sie nicht tagespolitischer Opportunitit opfert, gewinnt damit Ver-
trauen auch in bezug auf die VerlaBlichkeit der Wahrung der fundamentalen Wertstruktu-
ren, die doch das gemeinsame Fundament der verfassungsstaatlichen ,,Wertegemeinschaft™
sein sollen. Umgekehrt miite man sich fragen, was das fiir eine ,, Wertegemeinschaft* wa-
re, in der die Achtung der Verfassung und die Kontrolle der VerfassungsméBigkeit staatli-
chen Handelns auflenpolitischen Schaden verursachen kdnnten. — Abgesehen hiervon hat
sich bei anderer Gelegenheit gezeigt, dal die Vertragsstaaten der Europédischen Gemein-
schaft zwar kritisch, aber doch gelassen darauf reagiert haben, da3 der britische Premier-
minister Major die Ratifikation eines dhnlich bedeutsamen Vertragswerkes, des Vertrages
von Maastricht, durch Grofbritannien ohne zwingenden Grund — aus rein parlamentstakti-
schen Erwigungen — auf einen Zeitpunkt verschoben hat, der weit hinter dem Zeitpunkt
des vertraglich vorgesehenen Inkrafttretens lag33. AuBenpolitische Nachteile sind GroBbri-
tannien durch diese Verschiebung offenkundig nicht entstanden. Um so weniger konnen
der Bundesrepublik Deutschland durch eine Aufschiebung der Ratifikation aulenpolitische
Nachteile entstehen, wenn diese Aufschiebung aus Griinden der verfassungsgerichtlichen
Kontrolle notwendig ist und das Inkrafttreten des Vertrages dadurch nicht oder jedenfalls
nicht wesentlich verzogert wird.

33 FAZv.6.11.1992.
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Da somit bei Erlal der einstweiligen Anordnung iiberhaupt keine Nachteile entstehen, ist
eine eigentliche Abwégung unterschiedlicher Nachteile gar nicht nétig. Trotzdem sei dar-
auf hingewiesen, da3 beim Unterbleiben der einstweiligen Anordnung nicht nur der Be-
schwerdefiihrer selbst schwerwiegende und nicht wieder gutzumachende Nachteile erlitte.
Vielmehr wiirde auch die Bundesrepublik Deutschland schwerwiegende Nachteile er-
leiden. Denn es ist die Bundesrepublik Deutschland selber, die sich allerschwersten Scha-
den zufiigt, wenn sie sich volkerrechtlich an einen Vertrag bindet, der in schwerwiegender
Weise gegen das Grundgesetz verstoBt. Auch dieser Aspekt ist bei der Abwigung zu be-
rlicksichtigen.

Der Erla der beantragten einstweiligen Anordnung ist somit zur Abwehr schwerer
Nachteile dringend geboten.
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C. Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde in der Hauptsache

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn die angegriffenen Gesetze den Beschwer-
defiihrer in einem seiner Grundrechte verletzen, wenn also die geltend gemachte Verlet-
zung seiner grundrechtsgleichen Rechte aus Art. 20 Abs. 4 und aus Art. 38 GG tatsichlich
zutriftt.

I. Verstof} gegen das Recht aus Art. 20 Abs. 4 GG auf Unterlassung von Hand-
lungen, die eine Widerstandslage auslosen

1. Der Unterlassungsanspruch aus Art. 20 Abs. 4 GG

Die Voraussetzungen des Grundrechts aus Art. 20 Abs. 4 GG, dessen Verletzung hier gel-
tend gemacht wird, sind bereits oben im Rahmen der Zuldssigkeitspriifung ausfiihrlich dar-
gestellt worden (B.1.2. b, S. 5-19). Deshalb seien hier nur kurz die Kernpunkte in Erinne-
rung gerufen:

- Es geht nicht um das Widerstandsrecht im Sinne des Rechts auf gewaltsamen Wider-
stand zur Verteidigung der Verfassung.

- Vielmehr geht es um das dem Widerstandrecht vorgelagerte und in Art. 20 Abs. 4 GG
implizit normierte Recht auf Unterlassung von Handlungen, die eine Widerstandslage
auslosen.

- Dieses Recht ist verletzt, wenn ein im Sinne von Art. 79 Abs. 3 GG unabédnderliches
Verfassungsprinzip beseitigt wird.

- ,,Beseitigt” wird ein solches Prinzip, wenn es dauerhaft auler Kraft gesetzt oder nicht
mehr zur Anwendung gebracht wird.

- Es reicht aus, wenn das Prinzip nicht vollstindig beseitigt wird, sondern wenn ein un-
abédnderliches Element dieses Prinzips (ein Element, ohne das dieses Prinzip seinen
identitdtsbestimmenden Charakter verliert, wie z.B. das Gleichheitsprinzip als Element
des Demokratieprinzips) beseitigt oder auf Dauer beeintrachtigt wird.

Der Unterlassungsanspruch des Art. 20 Abs. 4 GG richtet sich nicht nur gegen Handlun-
gen, durch welche die Geltung der Prinzipien des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die Organisation
der deutschen Staatsorgane und die Ausiibung der Staatsgewalt durch diese Organe beein-
trichtigt wird, sondern ebenso gegen die Ubertragung von Hoheitsgewalt an eine zwi-
schenstaatliche Einrichtung, insbesondere an die Europdische Union, die den Fundamen-
talprinzipien des Art. 79 Abs. 3 GG — soweit diese der Sache nach auf diese Organisation
anwendbar sind — nicht entspricht. Da Art. 79 Abs. 3 GG die Unverbriichlichkeit der fun-
damentalen Verfassungsprinzipien gewéhrleisten soll, miissen diese Prinzipien auch inso-
weit gewahrt bleiben, als Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen tibertragen
werden, die dann Hoheitsgewalt mit Wirkung in Deutschland ausiiben. Die Struktursiche-
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rungsklausel des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG ist eine Konkretisierung der Anforderungen des
Art. 79 Abs. 3 GG speziell fiir die Europdische Union, mit der Folge, dall die Nichtbeach-
tung der dort normierten Voraussetzungen fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten zu ei-
nem Versto3 gegen Art. 20 Abs. 4 GG flihrt.

2. Verstol3 gegen den Grundsatz der souverinen Staatlichkeit

Das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon konnte gegen den Grundsatz der sou-
verdnen Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland verstoBBen. Im folgenden wird zu-
néichst gezeigt, da der Grundsatz der souverdnen Staatlichkeit zu den nach Art. 79 Abs. 3
GG unabidnderlichen Verfassungsprinzipien gehort (a). Sodann wird gepriift, ob das Zu-
stimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon gegen dieses Prinzip verstdBt (b).

a) Der Grundsatz der souverinen Staatlichkeit als unabanderliches Verfassungsprin-
zZip

Der Grundsatz der souverinen Staatlichkeit34 ist in Art. 79 Abs. 3 GG nicht ausdriicklich
erwéahnt. Dennoch gehdrt er nach herrschender Auffassung in der staatsrechtlichen Litera-
tur zu den unabiénderlichen Verfassungsprinzipien3> und bildet damit auch eine Grenze der
Integrationsermichtigung30.

Dies ergibt sich aus folgenden Gesichtspunkten:

34 Hierzu eingehend Dietrich Murswiek, Maastricht und der Pouvoir Constituant. Zur Bedeutung der ver-
fassunggebenden Gewalt im Prozef3 der européischen Integration, Der Staat 32 (1993), S. 161 (162 ff.).

35 paul Kirchhof, Die Identitit der Verfassung, in: HStR II, 3. Aufl. 2004, § 21 Rn. 84; ders., Deutsches
Verfassungsrecht und Europédisches Gemeinschaftsrecht, EuR 1991, Beiheft 1, S. 11 (13); Albrecht
Randelzhofer, Stellungnahme, in: Gemeinsame Verfassungskommission, StenBer., 1. Offentliche Anho-
rung ,,Grundgesetz und Europa“ v. 22.5.1992, S. 15; ders., in: Maunz / Diirig, GG, Art. 24 1 Rn. 204;
Matthias Herdegen, EuGRZ 1992, S. 589 (592); Murswiek, Der Staat 32 (1993), S. 161 (162 {f.); Udo
Di Fabio, Der neue Art. 23 des Grundgesetzes. Positivierung vollzogenen Verfassungswandels oder
Verfassungsneuschopfung, Der Staat 32 (1993), S. 191 (199 ff.); Peter Michael Huber, Die Anforde-
rungen der Europdischen Union an die Reform des Grundgesetzes, ThiiVBI. 1994, S. 1 (2); Riidiger
Breuer, Die Sackgasse des neuen Europaartikels (Art. 23 GG), NVwZ 1994, S. 417 (423 t.); Udo Fink,
Garantiert das Grundgesetz die Staatlichkeit Deutschlands?, DOV 1998, S. 133 ff.; Streinz, in: Sachs,
GG, 4. Aufl. 2007, Art. 23 Rn. 84; Rojahn, in: v. Miinch / Kunig, GG Bd. 2, 5. Aufl. 2001, Art. 23 Rn.
15 m.w.N.; Classen, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, GG Bd. 2, 4. Aufl. 2000, Art. 23 Rn. 4; Christian
Hillgruber, Der Nationalstaat in iibernationaler Verflechtung, HStR II, 3. Aufl. 2004, § 32 Rn. 41, 108;
Josef Isensee, Staat und Verfassung, HStR 1II, 3. Aufl. 2004, § 15 Rn. 30 ff., 196. — A.A. z.B. Scholz, in:
Maunz / Diirig, GG, Art. 23 Rn. 63; Pernice, in: Dreier, GG Bd. 2, 1998, Art. 23 Rn. 35, 94; Hobe, in:
Friauf / Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum GG, Art. 23 Rn. 53 f.; Zuleeg, in: AK-GG, Art. 23
Rn. 51 ff.

36 Vgl. z.B. Maunz, in: Maunz / Diirig, GG, Priambel (1977), Rn. 24; Zuleeg, in: AK-GG, 2. Aufl. 1989,
Priambel Rn. 60, Siegfiied Brofs, Verfassungssystematische und verfassungspolitische Uberlegungen
zum Erfordernis eines nationalen Referendums iiber die Verfassung der Europdischen Union, in: FS
Hablitzel, 2005, S. 55 (57 £., 60); sowie die oben in Fn. 35 zitierte, die Unabéanderlichkeit des Staatlich-
keitsprinzips bejahende Literatur.
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- Die Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland wird vom Grundgesetz als Grundla-
ge des Grundgesetzes vorausgesetzt.

- Textlich wird sie in Art. 20 Abs. 1 GG sowie in der urspriinglichen Fassung der Pra-
ambel zum Ausdruck gebracht, deren Aussage zur Staatlichkeit durch die Anderung
der Prdambel nach der Wiedervereinigung nicht beriihrt wurde.

- Auch aus dem Umstand, daB3 das Grundgesetz die verfassunggebenden Gewalt dem
deutschen Staatsvolk zuweist, 148t zwingend darauf schlieBen, dal3 die Staatlichkeit der
Bundesrepublik Deutschland ein unabénderlicher Verfassungsgrundsatz ist.

- Art. 21 Abs. 2 GG zeigt ebenfalls, dal der Grundsatz der souverinen Staatlichkeit als
unabinderlicher Verfassungsgrundsatz garantiert wird.

- AuBerdem folgt aus dem Status des Grundgesetzes als der Verfassung eines souvera-
nen Staates, da3 die souverdne Staatlichkeit nicht im Wege der Verfassungsédnderung
aufgegeben werden darf.

Dies wird im folgenden niher begriindet.

aa) Die souverine Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland als rechtliche Ver-
fassungsvoraussetzung und als Grundentscheidung des Verfassunggebers

Die Bundesrepublik Deutschland ist Staat im Sinne des Volkerrechts, des Staatsrechts und
der Allgemeinen Staatslehre. Die Verfassung auch des Verfassungsstaates hat den Staat
nicht nur zum Gegenstand, sondern zugleich zur Voraussetzung3’. Staatsgriindung und
Verfassunggebung konnen theoretisch in eins fallen. In der Regel aber wird mit der verfas-
sungsstaatlichen Verfassung ein bereits existierender Staat konstituiert. So ist auch mit der
Verabschiedung des Grundgesetzes nicht etwa ein neuer Staat gegriindet, sondern der vol-
kerrechtlich existierende Staat Deutschland (auf einem Teilgebiet) neu konstituiert wor-
den38. Dies ist auch die explizite Sicht des Grundgesetzes. Die Priambel brachte das mit
den Formulierungen zum Ausdruck, ,,von dem Willen beseelt, seine ... staatliche Einheit zu
wahren® und ,,um dem staatlichen Leben ... eine neue Ordnung zu geben®, sei das Grund-
gesetz beschlossen worden. Die Existenz des Staates wird vom Grundgesetz vorausgesetzt;
sie wird durch das Grundgesetz in eine konkrete, verfassungsstaatliche Form gebracht.

Die Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland als souverdnes Volkerrechtssubjekt ist
somit die Grundlage des Grundgesetzes. Sie sollte durch die Schaffung des Grundgesetzes
nicht angetastet39, sondern bewahrt und befestigt und zugleich gestaltet werden.

37 Vgl. Josef Isensee, Staat und Verfassung, HStR I, 1987, § 13 Rdnr. 26 ff; Paul Kirchhof, Die Identitit
der Verfassung in ihren unabanderlichen Inhalten, HStR 1, 1987, § 19, S.775 ff., Rdnr. 18, 51.

38 BVerfGE 36, 1 (16) — Grundvertrag.
39 Isensee, HStR 1, § 13 Rn. 8.
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Daher ist die souverine Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland nicht nur eine fakti-
sche Verfassungsvoraussetzung, nicht einfach einer der faktischen Umstinde, welche die
Verfassunggebung préigten und die daher bei der Verfassungsinterpretation zu beriicksich-
tigen sind, sondern sie ist eine rechtliche Verfassungsvoraussetzung: Sie ist Gegenstand
einer verfassunggebenden Grundentscheidung. Sie ist zwar nicht Regelungsgegenstand des
Verfassunggebers, denn sie wird durch die Verfassung nicht hervorgebracht, sondern eben
vorausgesetzt. Aber sie ist Bezugs- und Angelpunkt der verfassunggebenden Entschei-
dung. Der Parlamentarische Rat hat sich entschieden, einen Staat zu verfassen, nicht etwa
ein Protektorat, eine Provinz oder einen Gliedstaat, der in einen Bundesstaat eingeordnet
ist. Die souverdne Staatlichkeit als rechtliche Verfassungsvoraussetzung war also Gegen-
stand der verfassunggebenden Grundentscheidung.

Diese Grundentscheidung wird besonders deutlich in dem Kontrast zur faktischen Lage, in
der sich Deutschland im Zeitpunkt der Grundgesetzentstehung befand. Denn damals war
Deutschland nicht souveriin, sondern stand unter Besatzungsherrschaft40. Wenn der Ver-
fassunggeber also kontrafaktisch von der souverdnen Staatlichkeit der Bundesrepublik
Deutschland ausging, dann hat er damit in besonders eindringlicher Weise zum Ausdruck
gebracht, daf} er die souverdne Staatlichkeit nicht nur als Faktum vorausgesetzt hat, son-
dern daB es seinem verfassunggebenden Willen entsprach, daf die Verfassung, iiber die er
entschied, die Verfassung eines souverdnen Staates sein sollte und da3 die Existenz dieses
Staates auch rechtlich die Grundlage des ganzen Verfassungswerkes sei.

Da also das Grundgesetz von dieser Staatlichkeit ausgeht und auf sie aufbaut, muf} sie
selbst zu den tragenden Verfassungsstrukturelementen gerechnet werden*!, auch unabhin-
gig von einer ausdriicklichen textlichen Grundlage im Grundgesetz.

Es gibt im iibrigen einen textlichen Anhaltspunkt, der es ermoglicht, die Grundentschei-
dung fiir die souverine Staatlichkeit den Grundsitzen des Art. 79 Abs. 3 GG zuzuordnen:
Das Grundgesetz bezeichnet die Bundesrepublik Deutschland in Art. 20 Abs. 1 als demo-
kratischen und sozialen Bundesstaat. Damit werden in dieser Staatsstrukturbestimmung
nicht nur die Staatsformprinzipien der Demokratie, der Republik und des Bundesstaates
sowie das soziale Staatsziel zum Ausdruck gebracht, sondern zugleich das Selbstverstind-
nis der Bundesrepublik Deutschland als Staat42.

Dies ist keine Textklauberei. Vielmehr ergibt sich die Fundamentalentscheidung fiir die
souverdne Staatlichkeit auch aus zwingenden systematischen Griinden, die in anderen der
Verfassungsdanderung entzogenen Bestimmungen ihre Grundlage haben, vor allem aus der
Legitimationsquelle, auf die das Grundgesetz als auf seinen Geltungsgrund verweist: Die
verfassunggebende Gewalt des Volkes, kraft derer das Grundgesetz der Praambel gemél

40 vgl. Murswiek, BK, Priambel Rn. 243.

41 Vgl. Paul Kirchhof, HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 21 Rn. 84; ders., Deutsches Verfassungsrecht und Euro-
paisches Gemeinschaftsrecht, EuR 1991, Beiheft 1, S.11 (13).

42 paul Kirchhof, HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 21 Rn. 84; ders., EuR 1991, Beiheft 1, S.11 (13); Murswiek,
Der Staat 32 (1993), S. 161 (162); ders., BK, Praambel Rn. 243; Hillgruber, HStR 11, 3. Aufl. 2004, §
32 Rdnr. 41.
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beschlossen worden ist, ist die verfassunggebende Gewalt des deutschen Staatsvolkes43.
Und das deutsche Staatsvolk ist auch innerhalb der vom Grundgesetz verfafiten Ordnung
die Quelle der demokratischen Legitimation aller Staatsgewalt, Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG#4.
Die Entscheidung iiber die Auflosung des Staates, z.B. durch Eingliederung in einen iiber-
nationalen Bundesstaat, wire zugleich die Entscheidung tiber die Auflosung des Staatsvol-
kes. Dies ist eine Entscheidung, die gem. Art. 79 Abs. 3 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG
nicht dem — verfassungsidndernden — Gesetzgeber zusteht, da das Subjekt der verfaliten
Staatsgewalt in Art. 20 Abs. 2 GG unabinderlich festgelegt ist und das Subjekt der verfas-
sunggebenden Gewalt der Verfligung der verfaliten Staatsgewalten aus logisch-
systematischen Griinden entzogen ist. Somit kann eine solche Entscheidung nur vom Volk
selber — kraft seiner verfassunggebenden Gewalt — getroffen werden.

Die Grundentscheidung fiir den Grundsatz der souverdnen Staatlichkeit kam auflerdem in
der urspriinglichen Fassung der Prdambel dadurch zum Ausdruck, da3 der Verfassungge-
ber dort formuliert hatte, das Deutsche Volk als Subjekt der verfassunggebenden Gewalt
habe das Grundgesetz geschaffen ,,von dem Willen beseelt, seine nationale und staatliche
Einheit zu wahren“45. Diese Formulierung hatte das Bundesverfassungsgericht nicht nur
als unverbindliche politische Deklaration gewertet, sondern ihr — als Bestandteil des Wie-
dervereinigungsgebots — den Charakter einer verbindlichen verfassungsrechtlichen Rechts-
pflicht zugesprochen. Wenn dieses ,, Wahrungsgebot* — das Gebot, die nationale und staat-
liche Einheit zu bewahren — in der Zeit der Teilung Deutschlands darauf gerichtet war, die
noch vorhandenen faktischen und vor allem die rechtlichen Grundlagen der Existenz
Deutschlands als eines einheitlichen Staates zu erhalten (dazu gehdrte die volkerrechtliche
Fortexistenz des frither ,,Deutsches Reich® genannten Volkerrechtssubjekts als vom
Grundgesetz vorgegebene Staatsdoktrin der Bundesrepublik Deutschland), dann implizier-
te dies notwendigerweise, dal die Staatlichkeit Deutschlands als Gesamtstaat ein oberster
Verfassungswert war und ist.

Uberhaupt konnte das Wiedervereinigungsgebot4® im ganzen als Bestitigung des Prinzips
der souverdnen Staatlichkeit verstanden werden. Kein Verfassungsorgan durfte nach der

43 Dazu im einzelnen Dietrich Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes nach dem Grundge-
setz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1978, S.32 ff., 58 ff.

44 BVerfGE 83,37 (50 £.) — Auslinderwahlrecht.

45 Vgl. z.B. auch Kirchhof, EuR 1991, Beiheft 1, S.11 (13). Er weist auch darauf hin, da der Unterschied
zwischen dem Auftrag zur Wahrung der Staatlichkeit und der Offenheit fiir ein vereintes Europa beson-
ders deutlich durch die Praambel des Grundgesetzes in ihrer urspriinglichen Fassung zum Ausdruck ge-
bracht wurde: Das Grundgesetz wurde beschlossen von dem Willen beseelt, die ,,nationale und staatli-
che Einheit zu wahren und als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa dem Frieden der
Welt zu dienen®. Nationale Einheit — so Kirchhof — werde als staatliche gedacht; in das vereinte Europa
hingegen werde der deutsche Staat als gleichberechtigtes Glied eingefiigt.

46 7Zum Wiedervereinigungsgebot BVerfGE 5, 85 (127) — KPD-Urteil; BVerfGE 36, 1 (17 f.) - Grundver-
trag; BVerfGE 77, 137 (150) — Teso; ausfiihrlich zur rechtlichen Begriindung des Wiedervereinigungs-
gebots Georg Ress, Das Wiedervereinigungsgebot des Grundgesetzes, in: Fiinf Jahre Grundvertragsur-
teil, 1979, S. 265 ff. m.w.N.; Dietrich Murswiek, Das Staatsziel der Einheit Deutschlands nach 40 Jah-
ren Grundgesetz, 1989, insb. S. 11 ff.; ders., Wiedervereinigung Deutschlands und Vereinigung Euro-
pas — zwei Verfassungsziele und ihr Verhiltnis zueinander, in: Dieter Blumenwitz / Boris Meissner
(Hrsg.), Die Uberwindung der europiischen Teilung und die deutsche Frage, 1986, S. 103 (107 ff.).
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Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ,,die Wiederherstellung der staatlichen
Einheit als politisches Ziel aufgeben®; alle Verfassungsorgane waren verpflichtet, ,,in ihrer
Politik auf dieses Ziel hinzuwirken [...] und in ihrer Politik alles zu unterlassen, was die
Wiedervereinigung vereiteln wiirde*4”. Die staatliche Einheit Deutschlands war Staatsfun-
damentalziel und stand nicht zur Disposition des verfassungsindernden Gesetzgebers*.
Auch darin kommt der Wille des Verfassunggebers, die Staatlichkeit Deutschlands zu be-
wahren, und die verfassungsrechtliche Verpflichtung, diese Staatlichkeit zu erhalten, zum
Ausdruck.

Das Wiedervereinigungsgebot ist mit der Wiedervereinigung obsolet geworden. Deshalb
wurde im Zusammenhang mit der Wiedervereinigung die Prdambel geéndert, um nicht den
falschen Eindruck entstehen zu lassen, dal — im Hinblick auf die ehemaligen deutschen
Ostgebiete — die Wiedervereinigung noch nicht abgeschlossen sei und da3 immer noch
Gebietsanspriiche erhoben wiirden*®. Nicht obsolet war jedoch das ,,Wahrungsgebot ge-
worden, also das Gebot die nationale und staatliche Einheit zu bewahren und alles zu un-
terlassen, was die Existenz Deutschlands als eines selbstdndigen souverdnen Staates zu-
nichte machen wiirde. Zwar wurde die oben zitierte Formulierung des Prdambeltextes, die
das Wahrungsgebot zum Ausdruck bringt, durch das Zustimmungsgesetz zum Einigungs-
vertrag ebenso aufgehoben wie diejenigen Formulierungen, die zu einer aktiven Wieder-
vereinigungspolitik verpflichteten. Jedoch war nach der klaren Regelungsintention des
verfassungsindernden Gesetzgebers damit nicht beabsichtigt, das Wahrungsgebot zu til-
gen>0. Die Abschaffung des Wahrungsgebotes, wiire — wenn sie denn beabsichtigt gewesen
wire — verfassungswidrig gewesen, weil sie die Grenzen der Verfassungsianderung iiber-
schritten hitte>!. Sofern man nicht schon die Textinderung der Prdambel als solche fiir
verfassungswidrig hilt>2, muB} die Priambel daher verfassungskonform dahin ausgelegt
werden, daB das Wahrungsgebot nach wie vor gilt33. Die staatliche Einheit zu wahren, ist
nicht nur ein Gebot, das sich gegen separatistischen Zerfall richtet; sondern dieses Gebot
richtet sich denknotwendig auch in die entgegengesetzte Richtung: gegen das Aufgeben
der Staatlichkeit, gegen das Aufgehen in einer groBeren Einheit.

47 BVerfGE 36,1 (17 f).

48 Ausfiihrliche Begriindung hierzu bei Dietrich Murswiek, Das Wiedervereinigungsgebot des Grundge-

setzes und die Grenzen der Verfassungsanderung, 1999, S. 15-42; ders., BK, Pridambel Rn. 180-184;
vgl. auch ders., Wiedervereinigung Deutschlands und Vereinigung Europas (Fn. 46), S. 120 f.; ders.,
Das Staatsziel (Fn. 46), S. 17 ff., 39.

49 Die Anderung der Priambel gehorte zu den , beitrittsbedingten Anderungen des Grundgesetzes®, die der

Einigungsvertrag in Art. 4 vorsah.

50 Vgl. Denkschrift zum Einigungsvertrag, BT-Drs. 11/7760, S. 358; wie hier Huber, in: Sachs, GG, 4.
Aufl. 2007, Praambel Rn. 41.
SI zur Begriindung verweise ich auf die ausfiihrlichen Darlegungen bei Murswiek (Fn. 48).

52 So im Hinblick auf die authentische Formulierung durch den Verfassunggeber Murswiek, Das Wieder-

vereinigungsgebot (Fn. 48), S. 58 f.; ders., BK, Prdambel Rn. 184, 194 f.

53 Vgl. Murswiek, BK, Praambel Rn. 195; Huber, in: Sachs, GG, 4. Aufl. 2007, Prdambel Rn. 41;
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AuBerdem hat Randelzhofer zutreffend gefolgert: Wenn schon die Verfassung im Kern
gem. Art. 79 Abs. 3 GG dem Zugriff des verfassungsindernden Gesetzgebers entzogen ist,
dann erst recht die Existenz der Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland>4.

Diese Selbstverstindlichkeit bringt auch Art. 21 Abs. 2 S. 1 GG zum Ausdruck. Nach die-
ser Bestimmung sind Parteien, die darauf ausgehen, den Bestand der Bundesrepublik
Deutschland zu gefahrden, verfassungswidrig. Art. 21 Abs. 2 GG stellt somit die Wahrung
des Bestandes der Bundesrepublik Deutschland neben die Wahrung der in Art. 79 Abs. 3
GG ausdriicklich einer Verfassungsidnderung entzogenen freiheitlichen demokratischen
Grundordnung. Das Verbot einer Partei wegen ihrer Zielsetzung 146t sich aber nur rechtfer-
tigen, wenn das Ziel auf legalem Wege — auch mit verfassungsiandernder Mehrheit — nicht
angestrebt werden darf. Art. 21 Abs. 2 GG bestitigt somit, dal die Existenz der Bundesre-
publik Deutschland als unabhingiger Staat zum ,,absolut™ geschiitzten Verfassungskern
des Grundgesetzes gehort?,

Zu Recht geht die staatsrechtliche Literatur deshalb ganz iiberwiegend davon aus, daf3 die
Eingliederung der Bundesrepublik Deutschland in einen europédischen Bundesstaat die
Grenzen iberschreiten wiirde, die Art. 79 Abs. 3 GG der Integrationsgewalt des (verfas-
sungsdandernden) Gesetzgebers setzt und daB3 hierfiir ein verfassunggebender Akt des Vol-
kes in seiner Funktion als pouvoir constituant notwendig sei>0.

bb) Das Grundgesetz als Verfassung eines souverinen Staates

Das Grundgesetz ist die Verfassung eines Staates, und zwar eines Staates im volkerrechtli-
chen Sinne. Ein solcher ,,souverdner Staat hat einen vollig anderen volkerrechtlichen und
staatsrechtlichen Status als ein Gliedstaat eines Bundesstaates, also etwa ein Bundesland
der Bundesrepublik Deutschland. Der Beitritt der Bundesrepublik Deutschland zu einem
europdischen Bundesstaat wiirde den Status der Bundesrepublik Deutschland grundlegend
andern. Die Bundesrepublik Deutschland verlore ihre volkerrechtliche Rechtspersonlich-
keit. Aus einem selbstindigen Staat wiirde ein Gliedstaat. Als Volkerrechtssubjekt ginge
Deutschland unter. Durch Fusion mit anderen europdischen Staaten bzw. durch Verdich-
tung der zuvor lockereren Integration zu einem europdischen Zentralstaat ginge Deutsch-
land in dem iibergeordneten europdischen Bundesstaat auf.

Damit wiirde sich auch der verfassungsrechtliche Status des Grundgesetzes grundlegend
andern, und zwar selbst dann, wenn der Inhalt des Grundgesetzes wortwdrtlich derselbe
bliebe: Aus der Verfassung eines (,,souverdnen) Staates wiirde die Verfassung eines blo-

54 Albrecht Randelzhofer, Stellungnahme, in: Gemeinsame Verfassungskommission, StenBer, 1. Off.

Anhoérung ,,Grundgesetz und Europa®, 22.5.1992, S. 15.

55 Vgl. Murswiek, Der Staat 32 (1993), S. 161 (163); Hillgruber, HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 32 Rn. 41; wohl
auch Huber, in: Sachs, GG, 4. Aufl. 2007, Priambel Rn. 41.

56 Vgl. z.B. neben der oben in Fn. 35 und 36 zitierten Lit. Christian Tomuschat, BK, Art. 24 Rdnr. 46;
Klaus Stern, Stellungnahme, in: Gemeinsame Verfassungskommission, StenBer, 1. Off. Anhdrung
,»Grundgesetz und Europa®, 22.5.1992, S. 48, Anhang S. 9; Josef Isensee, Stellungnahme, ebd., S. 49 f.;
Randelzhofer, Stellungnahme, ebd., S.15, 51, Anhang S. 3, 4; a.A. Tomuschat, ebd., S. 52, Anhang S. 8
(entgegen seiner im BK vertretenen Auffassung).
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Ben Gliedstaates, der kein Staat im Sinne des Vdlkerrechts mehr wire, dessen Organe nicht
mehr in der Lage wéren, das Schicksal des Volkes betreffende Fragen zu entscheiden, son-
dern nur noch von aullen begrenzte Kompetenzen hitten. Das Grundgesetz wiirde auf den
Status zuriickgedringt, den jetzt die Landesverfassungen haben>’: Es wiire der Verfassung
der Europdischen Union untergeordnet, und nicht nur dieser. Nach dem Grundsatz ,,Bun-
desrecht bricht Landesrecht* ginge jedes beliebige Gesetz, jede Verordnung oder Richtli-
nie der Europdischen Union dem Grundgesetz vor. Einen Vorrang des Gemeinschafts-
rechts vor dem Grundgesetz gibt es zwar schon jetzt, aber dieser beschrinkt sich auf die
begrenzten (wirtschaftlichen) Materien, fiir die die europédischen Gemeinschaften zustindig
sind.

Eine so fundamentale Statusinderung wie die Umwandlung eines Staates in einen blofen
Gliedstaat hat mit einer Verfassungsdnderung nichts mehr gemein. Es geht hier nicht um
eine bloBe Abidnderung einzelner Grundgesetzbestimmungen, sondern um die vollige Neu-
bestimmung des verfassungsrechtlichen Status. Das Grundgesetz wird sozusagen als
Staatsverfassung auBler Kraft gesetzt und zugleich zur Verfassung eines Gliedstaates ge-
macht. Das ist ein Akt der Verfassunggebung im Unterschied zur bloBen Verfassungsénde-
rung>8. Das Grundgesetz ermichtigt in Art. 79 den verfassungsindernden Gesetzgeber nur
zu Verfassungsinderungen, also zu einzelnen Anderungen des Grundgesetzes, die die
Identitit des Grundgesetzes® unberiihrt lassen. Dies macht besonders der Kontrast zu Art.
146 GG deutlich, der jedenfalls in seiner urspriinglichen Fassung das Grundgesetz im gan-
zen zur Disposition gestellt hat — zur Disposition freilich nicht des verfassungsandernden
Gesetzgebers, sondern der verfassunggebenden Gewalt des Volkes. Art. 79 Abs. 1 GG
erlaubt nur Anderungen des Grundgesetzes, setzt also voraus, daB das Grundgesetz als
Verfassung bestehen bleibt. Eben dies ist nicht mehr der Fall, wenn das Grundgesetz nicht
mehr einen souverdnen Staat verfaflt, sondern nur noch einen Gliedstaat. Dann ist es nicht
mehr ,,dieses Grundgesetz“ (Art. 79 Abs. 3), sondern ein ganz anderes Grundgesetz, nim-
lich eine bloBe Gliedstaatsverfassung mit vermindertem Status.

Die Umwandlung der Staatsverfassung in eine Gliedstaatsverfassung ist also nicht eine
bloBe Verfassungsidnderung, sondern ein verfassunggebender Akt. Dazu ist nicht der ver-
fassungsindernde Gesetzgeber, sondern nur der pouvoir constituant befugt. Die demokrati-
sche Legitimation des verfassungsidndernden Gesetzgebers reicht ebenso wie die Legitima-
tion aller anderen verfaliten Staatsgewalten nur fiir das Handeln im Rahmen der Verfas-
sung aus, nicht fiir die Verfiigung iiber die Verfassung als solche®0.

57 So auch Randelzhofer, Stellungnahme (Fn. 54), S. 51; Dieter Grimm, Der Mangel an europdischer De-
mokratie, Der Spiegel Nr. 43 v. 19.10.92, S. 57 (59).

38 Zur Unterscheidung von Verfassunggebung und Verfassungsinderung ausfiihrlich Murswiek, Die ver-
fassunggebende Gewalt (Fn. 43), S.168 ff. m.w.N.

59 Vgl. Paul Kirchhof, Die Identitit der Verfassung, HStR II, 3. Aufl. 2004, § 21.
60 Murswiek, Der Staat 32 (1993), S. 161 (164 ).
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Die Eingliederung Deutschlands in einen europédischen Bundesstaat bediirfte daher auch
aus diesem Grunde der Zustimmung des Volkes kraft seiner verfassunggebenden Ge-
waltol,

b) Der Grundsatz der souverinen Staatlichkeit und die Grundsitze der offenen
Staatlichkeit und Europafreundlichkeit des Grundgesetzes

Um die inhaltliche Reichweite des Grundsatzes der souverdnen Staatlichkeit richtig zu
verstehen, mufl man ihn in seinem Kontext mit den Grundsétzen der offenen Staatlichkeit
und der Europafreundlichkeit des Grundgesetzes verstehen. Aus diesen Grundsétzen folgen
gewisse Relativierungen und Begrenzungen der souverdnen Staatlichkeit, die vom Verfas-
sunggeber von vornherein mit gemeint waren und die daher das unabinderliche Verfas-
sungsprinzip ,,souverane Staatlichkeit* mit pragen.

Wihrend die ,,offene Staatlichkeit vom Verfassunggeber in Art. 24 GG zum Ausdruck
gebracht wurde, der die Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrich-
tungen erlaubt (Abs. 1) und zur Einordnung des Bundes in ein System gegenseitiger kol-
lektiver Sicherheit einschlieBlich damit verbundener Beschriankungen von Hoheitsrechten
erméchtigt (Abs. 3), kam die Europafreundlichkeit in der Praambel zum Ausdruck. Dort
hieB3 es: ,,... von dem Willen beseelt, seine nationale und staatliche Einheit zu wahren und
als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa dem Frieden der Welt zu dienen®,
habe das Deutsche Volk das Grundgesetz beschlossen. Diese Formulierung machte zu-
gleich deutlich, daB die Ermichtigung zur Ubertragung von Hoheitsrechten in Art. 24 GG
in erster Linie der europdischen Einigung diente. Die ,,offene Staatlichkeit* des Art. 24 GG
war in erster Linie Offenheit fiir die europdische Integration.

Die Formulierungen der urspriinglichen Prdambel und des Art. 24 GG sind Formulierun-
gen des Verfassunggebers, auf die es fiir die Bestimmung der Grenzen der Verfassungsin-
derung ankommt. Die Neufassung der Pradambel sowie der neue Art. 23 GG, der jetzt das
Staatsziel der europédischen Einigung sowie eine diesbeziigliche Integrationserméichtigung
formuliert, geben fiir sich genommen fiir die Bestimmung der Grenzen der Verfassungsén-
derung nichts her, da sie Produkte des verfassungsindernden Gesetzgebers sind, der die
von ihm beschlossenen Regelungen auch wieder dndern kann, wéhrend Art. 24 GG von
vornherein den unabénderlichen Verfassungsgrundsatz der souverdnen Staatlichkeit (Art.
79 Abs. 3 1.V.m. 20 Abs. 1 und Prdambel) modifiziert, nimlich iiberhaupt erst — aber eben
nur in den von dieser Norm vorgegebenen Grenzen — fiir die Ubertragung von Hoheits-
rechten gedffnet hat. Dariiber hinausgehende ,,Offnungen des Prinzips der souverinen
Staatlichkeit stehen dem verfassungsindernden Gesetzgeber nicht zu. Deshalb konnten
Vorschriften wie der neue Art. 23 GG oder die neugefalite Praambel nicht zu einer Erwei-
terung der Ubertragungsbefugnisse fiihren; sie miissen im Lichte der unabinderlichen
Grundentscheidungen des Verfassunggebers ausgelegt werden62.

61  Ebenso Randelzhofer, Stellungnahme (Fn. 54), S. 51.

62 Ausfiihrliche Begriindung dafiir, da§ es fiir die Bestimmung der nach Art. 79 Abs. 3 GG unabénderli-
chen Grenzen der Ubertragung von Hoheitsrechten auf Art. 24 GG und nicht auf den neuen Art. 23 GG
ankommt, bei Murswiek, Der Staat 32 (1993), S. 161 (176-179).
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Das Grundgesetz konstituiert also einerseits die Bundesrepublik Deutschland als souvera-
nen Nationalstaat (als Staat, in dem das ,,Deutsche Volk* sich seine politische Form gibt),
ermichtigt aber andererseits zur ,,Ubertragung® sowie zur ,,Beschrinkung® eigener Ho-
heitsrechte zugunsten ,,zwischenstaatlicher Einrichtungen* und kollektiver Sicherheitssy-
steme. Diese Ubertragungen sind notwendigerweise mit SouverinititseinbuBen verbunden.
Der Verfassunggeber wollte die Bundesrepublik Deutschland also nicht als einen Staat
konstituieren, der in jeder Hinsicht uneingeschriankte &uflere und innere Souverénitit hat,
sondern als einen Staat, der zwar — wie alle anderen Staaten auch — Souverdnitit besitzt,
aber sich kraft seiner souverinen Entscheidung international bindet und, durch ,,Ubertra-
gung von Hoheitsrechten auf die Auslibung seiner Souverinitit teilweise verzichtet. In
dieser Weise lassen sich das Prinzip der souverdnen Nationalstaatlichkeit und das Prinzip
der Europaoffenheit zum Prinzip der europaoffenen Nationalstaatlichkeit zusammenfas-
sen%3. Souveriner Nationalstaat und europiische Integration sind fiir den Verfassunggeber
keine Gegensitze, sondern bedingen einander64.

Uber die organisatorische Struktur des anzustrebenden ,,vereinten Europas® sagt die Pri-
ambel nichts. Thr 148t sich nur entnehmen, daB3 bei der Vereinigung Europas die deutsche
Staatlichkeit gewahrt bleiben muB%S. Die Priambel driickt den Willen Deutschlands aus,
sich in ein vereintes Europa einzugliedern, ohne damit Staat und Verfassung aufzugeben.
Deutschland soll als Staat — ndmlich als ,,gleichberechtigtes Glied* unter anderen Staaten —
an der Einigung Europas mitwirken®®. Im iibrigen iiberliBt die Priambel es der Politik, die
geeigneten Gestaltungsformen zu wihlen®’. Dies gilt auch fiir Integrationsziele und Inte-
grationsdichte. Art. 24 GG stellt dazu klar, daB Hoheitsrechte an ,,zwischenstaatliche Ein-
richtungen* {ibertragen werden konnen. Damit hat der Verfassunggeber zweierlei deutlich
gemacht: zum einen, daB es um die Ubertragung einzelner Hoheitsrechte, nicht der Souve-
rinitdt im ganzen geht, zum anderen, dafl die Hoheitsrechte nicht an einen Staat, sondern
an eine ,,zwischenstaatliche Einrichtung®, also an einer internationale Organisation, in der
souverdne Staaten kooperieren, libertragen wird. Diese Begrenzung der Integrationser-
michtigung konnte auch nicht durch die Neufassung von Art. 23 GG, der jetzt eine speziel-
le Erméachtigungsgrundlage fiir die europiische Integration darstellt, erweitert werden.
Denn die Offnung zur internationalen und speziell zur europiischen Integration ist eine
Modifikation des durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Grundsatzes der souverdnen Staat-
lichkeit, die nur vom Verfassunggeber selbst vorgenommen werden konnte®8. Die von der
Praambel und von Art. 79 Abs. 3 i.V.m. 20 Abs. 1 GG gesetzte Grenze fiir die Politik der
europdischen Integration ist die Wahrung der souverdnen Staatlichkeit Deutschlands.

63 Murswiek, BK, Priambel Rn. 245.
64 Murswiek, BK, Praambel Rn. 213 ff., insb. 216; Hillgruber, HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 32 Rn. 1-3.
65 Murswiek, BK, Praambel Rn. 213 ff., 243, 251.

66 paul Kirchhof, Der deutsche Staat im Prozel3 der europdischen Integration, HStR VII, 1992, § 183
Rdnr. 23; zustimmend H. Dreier, in: ders., GG Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Pradambel Rn. 50 m.w.N.

67  Vgl. z.B. Dreier (Fn. 66), Rdnr. 38 f. m.w.N.
68  Dazu ausfiihrlich Murswiek, Der Staat 32 (1993), S. 161 (166 ff., insb. 176-179).
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Diese Grenze zu konkretisieren, bereitet freilich Schwierigkeiten, zumal ja das Grundge-
setz zur Ubertragung von Hoheitsrechten ausdriicklich ermichtigt und somit auch zu der
damit verbundenen Einschrinkung der Souverinitit®9. Auf diese Abgrenzungsschwierig-
keiten ist im folgenden einzugehen.

¢) Die inhaltliche Reichweite des Grundsatzes der souverinen Staatlichkeit

Leichter zu bestimmen als die genaue Reichweite des Grundsatzes der souverdnen Staat-
lichkeit ist das, was eindeutig nicht mit diesem Grundsatz vereinbar wire:

die Griindung eines europdischen Bundesstaates, in dem Sinne, dafl die Européische
Union ein Staat im volkerrechtlichen Sinne wiirde und die Mitgliedstaaten ihren Status
als Staaten im Sinne des Volkerrechts (als uneingeschrinkte Volkerrechtssubjekte) ver-
l6ren (zur Begriindung s.o. a, b)

der Ubergang der verfassunggebenden Gewalt an die Europdische Union (zur Begriin-
dung s.o. a aa im Text bei Fn. 43 f., a bb)

die Aufgabe der Kompetenz-Kompetenz zugunsten der Europiischen Union’0, denn
eine Organisation ohne Kompetenz-Kompetenz kann unter keinem Aspekt mehr als
unabhéngiger Staat verstanden werden

die Ersetzung des Prinzips der begrenzten Einzelermichtigung’! durch eine Generalzu-
standigkeit der Europédischen Union

Uber diese Punkte diirfte Einigkeit unter allen Staatsrechtlern bestehen, die den Grundsatz
der souverdnen Staatlichkeit als unabédnderliche Grenze der européischen Integration be-
trachten. Jedes einzelne dieser Ereignisse wire mit dem Grundgesetz unvereinbar. Ein sol-
cher Schritt konnte auch vom verfassungsidndernden Gesetzgeber nicht vorgenommen
werden, sondern konnte nur auf der Basis einer verfassunggebenden Entscheidung des
Volkes erfolgen.

Daraus kann man aber nicht ohne weiteres umgekehrt folgern, da3 die unabédnderlichen
Grenzen der grundgesetzlichen Integrationsermichtigung noch nicht iiberschritten sind,
solange keines dieser Ereignisse eingetreten ist. Die souverdne Staatlichkeit ist kein mes-
serscharfer Grenzbegriff, sondern bedarf der Konkretisierung aus dem Verfassungszu-
sammenhang heraus. Die oben genannten Kriterien konnen nur sagen, wann die souveridne
Staatlichkeit Deutschlands auf jeden Fall beseitigt ist, aber sie beschreiben nicht umfas-
send, unter welchen Voraussetzungen dieses Verfassungsprinzip verletzt ist. Die Schwie-
rigkeit, die Grenze des mit diesem Prinzip noch zu Vereinbarenden konkret zu bestimmen,
ergibt sich aus dem oben dargelegten Umstand, da3 das Grundgesetz Einschrinkungen der

69  Dazu eingehend Murswiek, Der Staat 32 (1993), S. 161 (168 ff.), und z.B. Di Fabio, Der Staat 32
(1993), S. 191 (200 ff.).

70 Vgl. BVerfGE 89, 155 (194); Di Fabio, Der Staat 32 (1993), S. 191 (201).

71 Auf dieses Prinzip hat das BVerfG im Maastricht-Urt. besonderen Wert gelegt, BVerfGE 89, 155 (192,
209 f.).
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Souverdnitit zugunsten der europdischen Integration einerseits zulaf3t, andererseits aber die
Bundesrepublik Deutschland ein souveréner Staat bleiben muf3.

Ich versuche daher zunichst, mich der Problematik dadurch anzundhern, daf} ich im fol-
genden priife, ob die oben genannten Kriterien sich in der Weise umkehren lassen, daf3 das
Prinzip der souverdnen Staatlichkeit solange gewahrt ist, wie die mit diesen Kriterien be-
nannten Ereignisse noch nicht eingetreten sind.

aa) Souverine Staatlichkeit als Staatlichkeit im Sinne des Volkerrechts?

Das Grundgesetz setzt voraus, dafl die Bundesrepublik Deutschland ein Staat i.S. des Vol-
kerrechts ist’2. Wiirde sie zugunsten der Europdischen Union diesen Status verlieren, wire
die dnderungsfeste Grenze der Integrationsermichtigung liberschritten. Ist die Grenze aber
eingehalten, solange die Bundesrepublik Deutschland ein Staat i.S. des Volkerrechts
bleibt?

Um diese Frage zu beantworten, mufl man sich vergegenwartigen, dal das Volkerrecht
zugunsten der Annahme der Existenz von Staaten sehr ,,konservativ* ist, soweit es um den
Fortbestand von Staaten geht, die urspriinglich volkerrechtlichen Kriterien eines Staates
erfiillten und in der Staatengemeinschaft als Staaten anerkannt sind. Die Fusion mehrerer
Staaten zu einem neuen (Bundes-)Staat fiihrt zwar im Falle eines entsprechenden Vertrags-
schlusses zum Untergang der sich zusammenschlieBenden Staaten. Wenn die Staaten je-
doch durch Kompetenziibertragung allmihlich zusammenwachsen, ohne explizit einen
neuen Staat zu griinden, geht die Volkerrechtsordnung vom Fortbestand der bisherigen
Statusverhéltnisse aus, solange dies nicht vollig absurd wird. Wenn die beteiligten Staaten
volkerrechtlich weiterhin als Staaten auftreten wollen, liegt es also in ihrer Hand, durch
entsprechende Vertragsgestaltung dafiir zu sorgen, daf3 die duB8erlichen Insignien der Staat-
lichkeit — Bezeichnung als Staat, Flagge, Hymne, Staatsprisident, Befugnis zur Abschluf3
volkerrechtlicher Vertridge, Botschafter usw. — bei ihnen verbleiben. Sie bleiben dann Staa-
ten 1.S. des Volkerrechts, auch wenn sie ldngst nicht mehr unabhéngig agieren konnen,
auch wenn ihre auBBenpolitische Zustindigkeit stark eingeschriankt ist und neben ihren au-
Benpolitischen Organisationsstrukturen sich langst Parallelstrukturen der iibergeordneten
Ebene gebildet haben, und auch dann, wenn sie {iber ihre inneren Angelegenheiten nicht
mehr selbst bestimmen kdnnen, sondern in allen wesentlichen Fragen die iibergeordnete
supranationale Ebene entscheidet.

Staat im Sinne des Volkerrechts und als solcher Mitglied der UNO kann also auch ein
Staat sein, der nur noch die Fiktion eines selbstindigen Staates darstellt, weil er dessen
Symbole behalten hat, wihrend er macht- und zustdndigkeitsmaBig innerlich ausgehdhlt ist
und seine Kompetenzen im Hinblick auf alle fiir das Schicksal seines Staatsvolkes wesent-
lichen Entscheidungen an eine nicht als Staat bezeichnete, aber Staatsfunktionen wahr-
nehmende iibernationale Organisation abgegeben hat.

72 BVerfGE 1, 351 (368 f.); Murswiek, BK, Priambel Rn. 243 m.w.N.; Hillgruber, HStR 11, 3. Aufl. 2004,
§32Rn. 40 f.
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Es liegt auf der Hand, da3 das Grundgesetz mit dem Grundsatz der souveridnen Staatlich-
keit nicht die Existenz der Bundesrepublik Deutschland als eines nur formalen Staates in
dem skizzierten Sinne meint. Das Grundgesetz setzt vielmehr voraus, da3 die Bundesrepu-
blik Deutschland eine Organisation ist, die nicht nur die formalen Insignien und Symbole
eines Staates trigt, sondern auch funktional ein souverdner, unabhidngiger Staat ist und
bleibt.

Daraus folgt jedenfalls, daB3 nicht allein darauf abgestellt werden kann, ob die Bundesrepu-
blik Deutschland nach wie vor Staat im Sinne des Volkerrechts — also als solcher von an-
deren Staaten anerkannt und z.B. auch Mitglied der UNO — ist. Wenn sie dies eines Tages
nicht mehr sein sollte, wéiren die Integrationsgrenzen iiberschritten, aber auch wenn sie
dies noch ist, konnen sie liberschritten sein. Ob dies der Fall ist, 14t sich nicht durch eine
rein formale Betrachtung feststellen, sondern allein aufgrund einer Analyse der materiellen
Funktionen, die der Bundesrepublik Deutschland im IntegrationsprozeB3 noch geblieben
sind.

Die formliche Griindung der ,,Vereinigten Staaten von Europa®, auf die das Bundesverfas-
sungsgericht im Maastricht-Urteil abhebt’3, wiire zwar eine eindeutige Uberschreitung der
unabinderlichen verfassungsrechtlichen Integrationsgrenzen. Der Umkehrschluf3, da3 die
Integration uneingeschrankt zuldssig ist, solange dieser formliche Akt nicht vollzogen
wird, ist jedoch nicht zuldssig und vom Bundesverfassungsgericht auch nicht beabsichtigt.
Vielmehr kann die verfassungsrechtliche Grenze der Integrationserméchtigung schon
langst vor einem solchen Akt {iberschritten sein.

bb) Souverine Staatlichkeit im Sinne des Staatsrechts oder der Allgemeinen Staats-
lehre?

Aber welche Kriterien sind einer solchen Analyse zugrunde zu legen? Ob der Grundsatz
der souverdnen Staatlichkeit als unabénderliche Grenze der europiischen Integration ver-
letzt ist, lieBe sich leichter entscheiden, wenn es einen klar umrissenen staatsrechtlichen
Staatsbegriff des Grundgesetzes gidbe beziehungsweise einen unstreitigen Staatsbegriff der
Allgemeinen Staatslehre, auf den das Grundgesetz Bezug ndhme. Dies ist aber nur hin-
sichtlich des Begriffskerns, nicht jedoch hinsichtlich der Randbereiche des Begriffs der
Fall, um welche es hier geht und beziiglich derer die Abgrenzung vorzunehmen ist.

Den Begriffskern bildet die Drei-Elemente-Lehre mit den Elementen Staatsgebiet, Staats-
volk und Staatsgewalt, wobei es entscheidend auf die Konkretisierung des dritten Elements
ankommt, welches die drei Elemente miteinander verbindet. Hinzu kommt die Souverini-
tat im Sinne innerer und &uBlerer Unabhingigkeit, die aber aufgrund vertraglicher Bindun-
gen beschréinkt sein kann, ohne daf3 der Staatscharakter verloren geht. Die Drei-Elemente-
Lehre aber hilft fiir die hier vorliegende Problematik nicht weiter, weil sie die Frage, wel-
che Gewalt in Mehr-Ebenen-Systemen noch als eigenstindige Staatsgewalt angesehen
werden kann, nicht beantwortet. Sie vermag nur, auf das zu 16senden Problem hinzuwei-
sen.

73 BVerfGE 89, 155 (189).
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Jeder Versuch aber, die Abgrenzung anhand bestimmter Staatstheorien oder Staatsdefini-
tionen, insbesondere anhand einer bestimmten Auffassung vom Bundesstaat, vorzuneh-
men, fithrt notwendigerweise in Subjektivismen. Denn es gibt ungefiahr so viele Begriffe
vom Bundesstaat wie es Theoretiker des Bundesstaates gibt. Die Kriterien der Staatstheorie
sind aber nicht notwendigerweise diejenigen des Grundgesetzes.

Ein Streit dariiber, ob die Européische Union bereits ein Bundesstaat im Sinne der Staats-
theorie ist oder noch nicht, mag fiir die Staatstheorie von Interesse fiir Kategorisierung und
Systembildung sein; fiir die Beantwortung der Frage, ob die europiische Integration mit
dem Vertrag von Lissabon die Grenzen der grundgesetzlichen Integrationserméchtigung
liberschritten hat, fiihrt er nicht wesentlich weiter. Denn welche Ubertragung von Hoheits-
rechten das Grundgesetz noch zulidBt, kann nicht davon abhidngen, ob Staatstheoretiker
nach auBerhalb des Grundgesetzes liegenden Kriterien die Bundesrepublik Deutschland
noch beziehungsweise die Europidische Union schon als Staat qualifizieren. Es gibt Griinde
dafiir, die Europédische Union bereits als Bundesstaat anzusehen, obwohl sie es volker-
rechtlich noch nicht ist, es gibt auch Griinde dagegen. Das hingt vom Bundesstaatsbegriff
ab, den man zugrunde legt.

Das Grundgesetz gibt uns in dieser Hinsicht aber keinen subsumtionsfihigen Bundes-
staatsbegriff vor. Deshalb scheint es mir nicht weiterfiihrend, zur Losung des Abgren-
zungsproblems in Begriffsstreitigkeiten einzusteigen. Entscheidend ist die Frage: Nach
welchen Kriterien kdnnen wir entscheiden, ob nach Ubertragung von Hoheitsrechten noch
hinreichende Hoheitsrechte bei der Bundesrepublik Deutschland verbleiben?74

cc) Qualitative und quantitative Ansitze zur Konkretisierung des Grundsatzes der
souverinen Staatlichkeit

Haben also die Begriffe ,,Staat” und ,,souverdne Staatlichkeit* fiir sich genommen nur be-
grenzte Aussagekraft, so lassen sich dem Grundgesetz doch einige Kriterien entnehmen,
die es ermoglichen, die unabanderlichen Grenzen der verfassungsrechtlichen Integrations-
ermichtigung tiber die oben (zu Beginn von Abschnitt ¢) skizzierten Kernelemente hinaus
zu konkretisieren. Ansétze hierzu lassen sich in qualitativer und in quantitativer Hinsicht
formulieren.

(1) Qualitative Ansdtze
(1.1) Verfassunggebende Gewalt

Die verfassunggebende Gewalt steht nach der Praambel dem Deutschen Volke zu. Auf ihr
beruht die Verfassung. Sie ist es, die den unabédnderlichen Verfassungskern (Art. 79 Abs. 3
GG) konstituiert hat. Uber sie kann weder der Gesetzgeber noch der verfassungsindernde
Gesetzgeber verfiigen. Der Ubergang der verfassunggebenden Gewalt an die Europiische

74 Vgl. zur Problematik der Anwendung klassischer Begriffe wie ,,Bundesstaat” usw. auf den européi-
schen Integrationsprozel bereits Murswiek, Der Staat 32 (1993), S. 161 (168 f.). Gegen den Streit um
Begriffe statt um Sachfragen im Zusammenhang mit der européischen Integration und insbesondere der
europdischen Staatlichkeit auch Stefan Haack, Verlust der Staatlichkeit, 2007, S. 10 ff., insb. 12 f.
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Union wire daher nur aufgrund einer verfassunggebenden Entscheidung des Volkes zulés-
sig, nicht jedoch durch ein — verfassungsinderndes — Gesetz.

In bezug auf die Europidische Union folgt daraus, da3 die eine europdische Verfassungge-
bung, durch welche die verfassunggebende Gewalt auf die Europdische Union iibertragen
wiirde, aus Sicht des Grundgesetzes nur von den Volkern der Mitgliedstaaten ausgehen
diirfte.

Kann man umgekehrt sagen, solange die verfassunggebende Gewalt bei den Volkern der
Mitgliedstaaten liegt, seien die unabinderlichen Grenzen der Integration noch nicht iiber-
schritten? Diese Frage mull schon deshalb verneint werden, weil die verfassunggebenden
Gewalt einerseits die Legitimationsquelle der demokratischen Verfassung bezeichnet, an-
dererseits fiir den durch diese Gewalt legitimierten Staat nur eine Reservefunktion darstellt,
die sich nur bei grundlegenden Umgestaltungen der politischen Ordnung aktualisiert.

Da auf der Basis der bei den Vilkern der Mitgliedstaaten liegenden verfassunggebenden
Gewalt von den Mitgliedstaaten Hoheitsrechte an die Europdische Union iibertragen wor-
den sind und weiterhin iibertragen werden, kommt es im Prozef3 der europdischen Integra-
tion zu weitreichenden Verschiebungen im Machtgefiige, ohne dal die Vdlker als Trager
der verfassunggebenden Gewalt daran beteiligt sind. Wiirde — um zwei eindeutige Beispie-
le zu nennen — die Kompetenz-Kompetenz auf die Europidische Union iibertragen, oder
wirde die Befugnis zur volkerrechtlichen Vertretung gegeniiber Drittstaaten vollstindig,
d.h. unter Ausschluf3 der Mitgliedstaaten, auf die Europdische Union iibertragen, dann wa-
re auf jeden Fall die Grenze der verfassungsrechtlichen Integrationsermichtigung iiber-
schritten, auch wenn die verfassunggebende Gewalt bei den Volkern der Mitgliedstaaten
verbliebe. Zwar hitte in einer solchen Situation die Europdische Union immer noch keine
eigene verfassunggebende Gewalt; sie konnte sich nicht aus eigenem Recht — legitimiert
durch ein europiisches Volk — eine eigene Verfassung geben, und das deutsche Staatsvolk
hétte immer noch den Status des pouvoir constituant fiir Deutschland, dies allerdings nur
noch in einem sehr formalen Sinne. Zumindest dann, wenn die Kompetenz-Kompetenz auf
die Europdische Union iibergeht, haben die Volker der Mitgliedstaaten materiell betrachtet
die verfassunggebende Gewalt verloren. Denn angesichts des Vorrangs des Unionsrechts
gegeniiber nationalem Verfassungsrecht hitte die Union materiell betrachtet die verfas-
sunggebende Gewalt fiir ganz Europa. Und im Falle des Ubergangs der volkerrechtlichen
Vertretungsbefugnis an die Union wiren die Mitgliedstaaten sogar im volkerrechtlichen
Sinne keine Staaten mehr, so daB aus diesem Grunde die Integrationsgrenze auch dann
tiberschritten wire, wenn man anndhme, dal den Volkern der Mitgliedstaaten die verfas-
sunggebende Gewalt verbliebe.

Aus dem Umstand, dal die verfassunggebende Gewalt noch nicht der Union zugewiesen
worden ist, sondern bei den Volkern der Mitgliedstaaten verbleibt, kann also nicht ge-
schlossen werden, dafl die Grenzen der verfassungsrechtlichen Integrationsermachtigung
noch nicht iiberschritten sind.
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(1.2) ,,Herrschaft iiber die Vertrdge “

In engem Zusammenhang mit der verfassunggebenden Gewalt steht die Frage, ob die Mit-
gliedstaaten die ,,Herren der Vertrdge* sind und ob das Grundgesetz verlangt, dal} sie dies
bleiben miissen. Das priméire Unionsrecht wird bislang durch volkerrechtliche Vertrage
seitens der Mitgliedstaaten gesetzt — durch die Griindungsvertrige und die vielen Ande-
rungsvertrage bis hin zum Vertrag von Lissabon. Diese Methode der Setzung von Unions-
recht entspricht dem Prinzip der souverdnen Staatlichkeit der Mitgliedstaaten. Wiirden
diese die ,,Herrschaft iiber die Vertrdage* verlieren und die Europdische Union aus eigenem
Recht heraus priméres Unionsrecht setzen kdnnen, dann wire die Europdische Union ein-
deutig ein souverdner Staat und die Mitgliedstaaten nicht mehr. Denn dann konnte die
Union kraft ihrer Rechtsetzungsgewalt die Mitgliedstaaten in Pflicht nehmen, ohne zuvor
von diesen im Wege der Ubertragung der entsprechenden Hoheitsrechte ermichtigt worden
zu sein. Zu Recht legt das Bundesverfassungsgericht deshalb Wert darauf, dal die Mit-
gliedstaaten ,, Herren der Vertrige* sind und bleiben”3.

Aber umgekehrt: Sind sie souverdne Staaten im Sinne des Grundgesetzes, solange sie
,Herren der Vertrage™ sind? Auch diese Frage mull verneint werden: Wenn die Mitglied-
staaten in einem solchen Umfang Hoheitsrechte an die Union iibertragen, dal ihnen selbst
keine wesentlichen Hoheitsrechte mehr verbleiben, sind sie keine souverinen Staaten
mehr, auch wenn sie durch Anderung der Vertrige — nimlich durch Riickiibertragung von
Hoheitsrechten an die Mitgliedstaaten — sich selbst wieder zu solchen machen konnten.

(1.3) Kompetenz-Kompetenz

Das Bundesverfassungsgericht hat sich im Maastricht-Urteil ausfiihrlich mit der Frage be-
faft, ob der Européischen Union die Kompetenz-Kompetenz zukommt, und diese Frage fiir
den damaligen Rechtszustand verneint’®. Es hat zutreffend gesagt, daB es mit dem Grund-
gesetz unvereinbar wire, der Europdischen Union die Kompetenz-Kompetenz einzuriu-
men’7.

Umgekehrt: Solange die Kompetenz-Kompetenz bei den Mitgliedstaaten liegt, ist dies ein
wichtiges Indiz dafiir, daB3 sie noch souverdne Staaten sind. Aber mehr als ein Indiz ist es
nicht. Auch hier gilt, was soeben bereits zu dem verwandten Topos ,,Herren der Vertrage™
gesagt wurde: Auch wenn die Kompetenz-Kompetenz noch bei den Mitgliedstaaten liegt,
konnen die Grenzen der verfassungsrechtlichen Integrationserméchtigung tlberschritten
sein, ndmlich zumindest dann, wenn so viele oder so gewichtige Hoheitsrechte an die Eu-
ropdische Union iibertragen worden sind, dafl die Staatlichkeit der Mitgliedstaaten vollig
ausgehohlt worden ist.

75 BVerfGE 89, 155 (190).
76 BVerfGE 89, 155 (194 ff.).

77 BVerfGE 89, 155 (194); vgl. bereits oben Fn. 70; ebenso z.B. Di Fabio, Der Staat 32 (1993), S. 191
(201).
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(1.4) Fldchendeckende / partielle Kompetenzen

Zur Staatlichkeit gehort die ,,Omnikompetenz des staatlichen Gemeinwesens: Im Unter-
schied zu sonstigen menschlichen Verbinden ist der Staat nicht auf die Wahrnehmung be-
stimmter Aufgaben beschrinkt, sondern er kann sich seine Aufgaben selbst stellen. Er ist
fiir alles zustindig, was hoheitlicher Regelung zugénglich ist, soweit nicht — im Verfas-
sungsstaat — die Grundrechte als ,,negative Kompetenznormen* entgegenstehen.

Im Bundesstaat sind die Zusténdigkeiten freilich zwischen Bund und Landern verteilt. Nur
der Staat im ganzen ist omnikompetent, nicht jede einzelne Ebene. Entsprechendes muf fiir
den europdischen Verfassungsverbund als Mehrebenensystem gelten.

Hinsichtlich der Bestimmung der Grenzen der Ubertragung von Hoheitsrechten ist aber
davon auszugehen, dafl das Grundgesetz, wenn es die Bundesrepublik Deutschland als
souverdnen Staat konstituiert, der Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen
ibertragen kann, von dem Modell eines Staates ausgeht, der selbst die prinzipielle Omni-
kompetenz — die sich in Deutschland auf Bund und Lénder verteilt — besitzt, und einzelne
Hoheitsrechte auf eine zwischenstaatliche Einrichtung iibertrdgt. Diese konnen in ihrer
Summe durchaus beachtlich sein, doch darf die Grundkonzeption des Grundgesetzes nicht
angetastet werden: Die flichendeckende Zustindigkeit (also eine Omnikompetenz, die nur
durch die Ubertragung einzelner Hoheitsrechte durchldchert wird) muBl bei Deutschland
bleiben, wihrend die zwischenstaatliche Einrichtung, an welche die Hoheitsrechte {ibertra-
gen werden, nur sektorale Kompetenzen fiir einzelne Sachgebiete erhalten darf.

Die Unterscheidung einer flichendeckenden Kompetenz (prinzipiellen Omnikompetenz)
von partiellen / sektoralen Kompetenzen ist also ein Kriterium, welches das Grundgesetz
als Grenze der Ubertragung von Hoheitsrechten vorgibt.

(1.5) Kernfunktionen der Staatlichkeit

Die Aufgaben und Funktionen des Staates haben sich im Laufe der Geschichte gewandelt.
Aber es gibt Kernfunktionen, die — zusammen mit den Kriterien Territorialitit und Ge-
waltmonopol — den neuzeitlichen Staat auszeichnen und notwendig mit ihm verbunden
sind. Dazu gehoren die Wahrung der duf3eren und der inneren Sicherheit, die Justiz und das
Rechtssystem. Dem staatlichen Gewaltmonopol entspricht ein Rechtsetzungs- und Rechts-
durchsetzungsmonopol. Origindre (nicht aus inhaltlich vorgeprdgten Erméchtigungen sei-
tens anderer Organisationen abgeleitete) Rechtserzeugung durch den Gesetzgeber, verbind-
liche Streitentscheidung durch die Gerichte, Rechtsdurchsetzung durch die vollziehende
Gewalt, Gefahrenabwehr durch die Polizei sind genuine Staatsaufgaben. Ein Gemeinwe-
sen, das diese Aufgaben nicht (oder nicht mehr) eigenverantwortlich wahrnimmt, kann
nicht als Staat angesehen werden. Das gleiche gilt flir die Selbstverteidigung nach auf3en.
Ein Gemeinwesen, das auf das Recht verzichtet, sich in eigener Verantwortung gegen mili-
tarische und sonstige gewaltsame Angriffe von aullen zu verteidigen, verzichtet auf seine
duBere Unabhingigkeit und stellt letztlich sein Existenzrecht zur Disposition. Als der Par-
lamentarische Rat das Grundgesetz geschaffen hat und Deutschland als souveridnen Staat
neu konstituieren wollte, ging er von einem Staatsverstindnis aus, das zumindest diese
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Kernfunktionen umfaBte’8. Es gibt viele andere Funktionen und Aufgaben, die der moder-
ne Staat heute erfiillt, die zu den Kernfunktionen im Laufe der Zeit hinzugekommen sind
und die auch wieder wegfallen konnen, ohne daf3 der Staat seinen Staatscharakter verliert.
Von diesen zusitzlichen Funktionen kann man nicht ohne weiteres annehmen, dal} der
Verfassunggeber sie als unabdingbar angesehen hat. Ohne die genannten Kernfunktionen
aber wire die Bundesrepublik Deutschland nicht der souverdne Staat, den der Verfassung-
geber konstituieren wollte’°.

Dies bedeutet nicht, daB nicht auch im Bereich der Kernfunktionen Ubertragungen und
Beschriankungen von Hoheitsrechten zuldssig sind. So ermichtigt Art. 24 Abs. 2 GG ja
ausdriicklich zum Beitritt in ein System gegenseitiger kollektiver Sicherheit. Jedoch er-
moglicht selbst diese ausdriickliche Erméchtigung nicht dazu, die eigenverantwortliche
Wahrnehmung der fundamentalen Staatsfunktion &uBlere Selbstverteidigung aufzugeben.
Es geht vielmehr darum, diese Funktion in einem internationalen Rahmen effektiver wahr-
nehmen zu konnen, als dies ohne die Zusammenarbeit mit anderen Staaten moglich wiére;
die Eigenverantwortlichkeit muf} aber auch in der internationalen Zusammenarbeit gewahrt
bleiben. Erst recht mufl die Sorge fiir die innere Sicherheit als eigenverantwortliche Auf-
gabe beim Staat bleiben. Was die eigenverantwortliche Rechtsetzung angeht, ergibt sich
aus Art. 24 Abs. 1 GG, der jetzt in bezug auf die europidische Integration durch Art. 23
Abs. 1 GG konkretisiert wird, da3 diese Befugnis in begrenztem Umfang auf die Européi-
sche Union iibertragen werden kann; die Befugnis zur Ubertragung von Hoheitsrechten ist
vor allem eine Befugnis zur Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen. Jedoch muf3 da-
bei im ganzen die Gestaltung der nationalen Rechtsordnung als eigenverantwortliche Auf-
gabe beim deutschen Gesetzgeber verbleiben.

(1.6) Austrittsrecht

Ein Bundesstaat ist jedenfalls dann gegeben, wenn die Mitgliedstaaten kein Austrittsrecht
mehr haben; dann haben sie ihre Souverénitit vollstindig und endgiiltig aufgegeben. Bei-
spielsweise haben die Lander der Bundesrepublik Deutschland kein Sezessionsrecht.

Kann man aber den Umkehrschluf3 ziechen? Kann man aus dem Umstand, dal die Mitglied-
staaten der Europédischen Union ein Austrittsrecht haben, darauf schliefen, daf3 sie noch
souverdne Staaten sind? Das Beispiel der Sowjetunion, deren Verfassung den Sowjetrepu-
bliken ein Austrittsrecht garantierte, belegt das Gegenteil. Selbst wenn das Sezessionsrecht
der Sowjetrepubliken jahrzehntelang nicht nur auf dem Papier gestanden hitte, wire die
UdSSR zweifellos ein souverdner Staat und wéren die Republiken nicht souveridne Staaten
gewesen.

78 Soweit diese Kernfunktionen 1948/49 aufgrund der Besatzungsherrschaft und der Vorbehalte der Alli-
ierten noch nicht wahrgenommen werden konnten, war dem Parlamentarischen Rat dies als — zu iiber-
windendes — Souverénitétsdefizit bewult.

79 Auf die Kernfunktionen stellt auch Di Fabio, Der Staat 32 (1993), S. 191 (201 f.), ab: Die unwiderrufli-
che Ubertragung ,,wesentlicher klassischer Staatsaufgaben® sei verfassungsrechtlich nicht moglich.
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Volkerrechtlich ist es moglich, dall souverdne Staaten zu einem neuen Gesamtstaat fusio-
nieren; so entsteht ein neues Volkerrechtssubjekt. Die bisher souverdnen Staaten, die sich
zusammenschlieBen, verlieren so ihre Volkerrechtssubjektivitit. Dies gilt auch dann, wenn
die Verfassung des neuen Staates fiir die bisherigen Staaten ein Sezessionsrecht vorsieht.
Wie bei jeder effektiv durchgesetzten Sezession entsteht ein neues Volkerrechtssubjekt. In
einem solchen Fall verlieren die Mitgliedstaaten durch die Fusion also ihren Status als
Volkerrechtssubjekte, und bei einer Sezession — in Ausiibung ihres verfassungsrechtlich
garantierten Sezessionsrechts — gewinnen sie diesen Status neu.

Schon volkerrechtlich ist das Vorhandensein eines Austrittsrechts fiir die Beantwortung der
Frage, ob die Europiische Union sich zu einem Bundesstaat entwickelt hat, ohne Relevanz.
Dies muf} erst recht fiir die Beantwortung der Frage gelten, ob die verfassungsrechtlichen
Grenzen der Ubertragung von Hoheitsrechten iiberschritten sind80. Es kann nicht darauf
ankommen, ob die Bundesrepublik Deutschland sich durch Austritt aus der Européischen
Union europarechtlichen Bindungen entziehen konnte, die das Mal} des verfassungsrecht-
lich Erlaubten iiberschreiten, sondern es kommt allein darauf an, ob die Hoheitsrechte, die
tibertragen worden sind, iibertragen werden durften. Wenn Hoheitsrechte {ibertragen wor-
den sind, die iiber das vom Grundgesetz vorgesehene Ausmal} hinausgehen, liegt in dem
Ubertragungsakt ein VerstoB gegen Art. 79 Abs. 3 GG. DaB dieser VerstoB durch Austritt
aus der Europdischen Union korrigiert werden kdnnte — wenn ein Austritt denn gegen die
Kraft des Faktischen iiberhaupt noch mdglich wire —, dndert nicht daran, dal} es ein Ver-
stoB3 ist, der in seiner rechtlichen Wirkung bis zu einem eventuellen Austritt andauert.

(2) Quantitative Ansdtze
(2.1) Quantitdt der Rechtsetzungskompetenzen

Soweit es um die Rechtsetzung geht, kann die Abgrenzung der verfassungsméfigen von
der nicht mehr verfassungsmiBigen Ubertragung von Hoheitsrechten somit nicht rein qua-
litativ anhand der Unterscheidung Kernfunktionen / sonstige Funktionen vorgenommen,
sondern muf} auch auf quantitative Aspekte abstellen: Die eigenverantwortliche Wahrneh-
mung der Kernfunktion Rechtsetzung und Gestaltung der nationalen Rechtsordnung wére
jedenfalls dann nicht mehr gewahrt, wenn die Kompetenz zur Rechtsetzung fiir den iiber-
wiegenden Teil der Rechtsetzungsmaterien an die Europdische Union {ibertragen wiirde.

Auf die Quantitét exekutivischer Kompetenzen kommt es dagegen nicht an. Diese liegen —
wie das Beispiel Deutschland zeigt — im Bundesstaat iiblicherweise auf der unteren Ebene,
so daB ein Fehlen umfassender exekutivischer Kompetenzen der Européischen Union nicht
dagegen spricht, da3 Deutschland bereits mehr Hoheitsrechte an die Europdische Union
tibertragen hat als das Grundgesetz zulaf3t.

80 Ebenso Brof, FS Hablitzel, 2005, S. 55 (64).
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(2.2) Quantitdit von Elementen der Staatlichkeit

Macht man sich klar, daB es fiir die Bestimmung der unabinderlichen Grenzen der Uber-
tragung von Hoheitsrechten nicht darauf ankommt, ob die Europdische Union bereits als
Bundesstaat mit eigenem Staatsvolk ,,gegriindet” worden ist, sondern darauf, ob sie bereits
so viele Elemente der Staatlichkeit erhalten hat, daf} sie nicht mehr als ,,zwischenstaatliche
Einrichtung® i.S. von Art. 24 Abs. 1 GG angesehen werden kann8!, dann ist auch im Hin-
blick auf die einzelnen staatstypischen Elemente, die die Europédische Union mittlerweile
auszeichnen, eine quantitative Analyse geboten. Denn mit jeder Ubertragung von Hoheits-
rechten erhilt eine zwischenstaatliche Einrichtung etwas von dem, was im Zeitalter der
klassischen Nationalstaaten exklusiv den souverdnen Staaten zustand. Insbesondere die
Ubertragung von Rechtsetzungskompetenzen ist Ubertragung von Staatlichkeitselementen.
Wenn Art. 24 Abs. 1 GG (und in dem von ihm gesetzten Rahmen jetzt auch Art. 23 Abs. 1
GG) zur Ubertragung von Hoheitsrechten ermichtigt, dann ist damit immer auch die Uber-
tragung von Elementen der Staatlichkeit impliziert. Dies ist vom Grundgesetz so gewollt
und nicht zu beanstanden.

Die Grenze, die das Grundgesetz dabei (unter dem Aspekt der souverdnen Staatlichkeit;
zum Aspekt der Demokratie noch unten 1.3, II.) setzt, besteht darin, daf einerseits so viel
an Staatlichkeitselementen bei der Bundesrepublik Deutschland bleibt, da3 diese noch als
souverdner Staat betrachtet werden kann, und andererseits die Europdische Union nur ma-
ximal so viele Staatlichkeitselemente erhilt, da3 sie noch als ,,zwischenstaatliche Einrich-
tung* angesehen werden kann. Unter diesem Aspekt sind neben der Rechtsetzungshoheit
Elemente wie AuBlenzustindigkeit, Wahrungshoheit, Zusténdigkeit fiir die innere Sicher-
heit usw. zu beriicksichtigen.

Das Grundgesetz verlangt also eine wertende Gesamtbetrachtung unter Einbeziehung so-
wohl qualitativer als auch quantitativer Elemente82. Der Einbeziehung quantitativer Krite-
rien kann man nicht dadurch ausweichen, da3 man neue Begriffe wie ,,Staatenverbund*
oder ,,Verfassungsverbund“ auf die Europdische Union anwendet. Dies sind nicht Begriffe
des Grundgesetzes. Sie mogen zur Beschreibung dessen, was den Stand der europiischen
Integration ausmacht geeignet sein, nicht jedoch zur Prizisierung der unabinderlichen
Grenzen der Ubertragung von Hoheitsrechten.

(3) Das Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung als Kriterium fiir den Ausschlufs des
Ubergangs der Staatlichkeit an die Europdische Union?

Das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung wird in der Literatur oft als die Zauber-
formel angesehen, mit Hilfe derer sichergestellt wird, dall die Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union ihre Staatlichkeit behalten und auch bei weiteren Integrationsschritten die

81 DaB es hierauf ankommt und daB der neue Art. 23 Abs. 1 GG keine Erweiterung der Ubertragungser-
machtigung schaffen konnte, wurde oben (C.1.2. b) dargelegt; ausfiihrliche Begriindung bei Murswiek,
Der Staat 32 (1993), S. 161 (176-179).

82 zur Notwendigkeit einer auch quantitativen Herangehensweise im Hinblick auf die flieBenden Uber-
ginge zwischen Staatlichkeit und Gliedstaatlichkeit ausfiihrlich Murswiek, Der Staat 32 (1993), S. 161
(170 ft.).
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verfassungsrechtlichen Grenzen der Integrationserméchtigung nicht {iberschritten werden.
Auch im Maastricht-Urteil klingt dieser Gedanke an83. In der Tat ist der Prinzip der be-
grenzten Einzelermichtigung ein wichtiges Abgrenzungskriterium: Wiirde es aufgegeben
zugunsten einer unbestimmten Generalerméchtigung, dann wiére dies mit dem Grundgesetz
unvereinbar84.

Aber kann man umgekehrt wirklich sagen, die verfassungsrechtlichen Integrationsgrenzen
seien nicht iiberschritten, solange die Kompetenzzuweisung an die Europédische Union
nach dem Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung erfolgt? Wer diese Frage bejaht, ver-
kennt, da3 das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung ein rein formales Prinzip der
Kompetenzabgrenzung ist, das iiber den Umfang der Kompetenziibertragung nichts aus-
sagt. Das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung verteilt die Kompetenzen in einem
Mehrebenensystem zwischen zwei Ebenen nach einem einfachen formalen Regel-
Ausnahme-Schema: Die Kompetenzen liegen bei der einen Ebene (hier: bei den Mitglied-
staaten), soweit die nicht der anderen Ebene (hier: der Europédischen Union) ausdriicklich
fiir bestimmte Gebiete zugewiesen sind. Das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung in
der Europiischen Union hat also keine andere Funktion als sie in Deutschland Art. 70 GG
fiir die Abgrenzung der Gesetzgebungskompetenzen zwischen Bund und Léndern hat. Ob
das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung zusétzlich eine hinreichend prazise Be-
stimmung der der Européischen Union libertragenen Rechtsetzungskompetenzen verlangt,
die es den nationalen Gesetzgebern ermdglicht, die Verantwortung fiir die Ubertragung der
betreffenden Hoheitsrechte zu iibernehmen83, ist in diesen Zusammenhang irrelevant.
Denn auch wenn die iibertragenen Einzelkompetenzen sehr prizise normiert und normativ
begrenzt sind, bleibt es dabei, da} es sich um eine formale Verteilungsregel handelt. Diese
Verteilungsregel stellt aber keineswegs sicher, dall — wie Art. 24 GG dies verlangt und wie
der neue Art. 23 GG dies nicht dndern konnte — nur einzelne Hoheitsrechte, d.h. eine be-
grenzte Zahl von Hoheitsrechten und auf keinen Fall die iiberwiegende Zahl der Hoheits-
rechte, auf die Europdische Union iibertragen werden. Vielmehr ist es mdglich, dal im
Wege der begrenzten Einzelermichtigung praktisch alle Gesetzgebungskompetenzen auf
die Européische Union iibertragen werden, dal3 also fiir die Mitgliedstaaten — in Deutsch-
land fiir Bund und Lénder — {iberhaupt nichts mehr iibrig bleibt. Es ist vollig klar, daB3 die-
ses Ergebnis mit dem Grundgesetz unvereinbar wére, sowohl unter dem Aspekt der souve-
rdnen Staatlichkeit als auch unter dem Aspekt des Demokratieprinzips.

Aus dem Umstand, daB3 das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung nach wie vor das
fiir die Europidische Union mafBgebliche Prinzip der Kompetenzverteilung ist, folgt also
nichts fiir die Beantwortung der Frage, ob die Grenzen der nach dem Grundgesetz zuldssi-
gen Ubertragung von Hoheitsrechten iiberschritten sind oder nicht.

Erst recht nicht 148t sich die hiermit im Zusammenhang stehende, aber nicht hiermit identi-
sche Frage, ob die Europdische Union bereits ein Bundesstaat ist, unter Hinweis auf das

83 BVerfGE 89, 155 (189, 192).
84 Vgl. BVerfGE 89, 155 (209 f.).
85 Vgl. BVerfGE 89, 155 (191 f.).
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Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung verneinen. Vielmehr ist ein solches Prinzip der
Kompetenzverteilung in Bundesstaaten durchaus iiblich, wie insbesondere die Verfassung
der Bundesrepublik Deutschland zeigt, wo dieses Prinzip fiir die Gesetzgebung (Art. 70
GG) und fiir die gesamte Staatstatigkeit (Art. 30 GG) ebenfalls als Kompetenzverteilungs-
prinzip fungiert.

d) Die europiische Staatswerdung als dynamischer Prozef3

Im Maastricht-Urteil hat das Bundesverfassungsgericht zutreffend festgestellt, dal die
Mitgliedstaaten mit dem Vertrag von Maastricht keinen sich auf ein europdisches Staats-
volk stiitzenden Staat gegriindet hitten und daB eine Griindung ,,Vereinigter Staaten von
Europa‘“ derzeit nicht beabsichtigt sei®6. Zu einer solchen Staatsgriindung wire es auch
durch den Verfassungsvertrag nicht geckommen und ist es durch den Vertrag von Lissabon
ebenfalls nicht gekommen.

Es ist auch sehr unwahrscheinlich, daf die Mitgliedstaaten der Europdischen Union sich in
absehbarer Zeit zu einem solchen Griindungsakt entschlieen. Dafiir gibt es viele politische
Griinde. GrofBtenteils wollen die Volker der Mitgliedstaaten ihre souverdne Staatlichkeit
behalten. Und ihre politischen Fiihrungen wollen dies entweder ebenfalls, oder sie streben
zwar einen europdischen Bundesstaat an, konnen dies aber mit Riicksicht auf ihre Wéhler
nicht offen sagen8’. Vielen Politikern ist vielleicht gar nicht bewuBt, wie stark sich die
Europédische Union einem Bundesstaat bereits angendhert hat. Thnen geniigt es, wenn der
die duBeren Insignien und Symbole der nationalen Staatlichkeit erhalten bleiben und nicht
umgekehrt die Europdische Union die Symbole der Staatlichkeit fiir sich reklamiert.

Welch immense Bedeutung die Symbolpolitik im Zusammenhang mit der europdischen
Integration hat, ist ganz besonders im Zusammenhang mit der Diskussion um den europadi-
schen Verfassungsvertrag deutlich geworden. Die Kritik an diesem Vertrag, die letztlich
auch zu seinem Scheitern fiihrte, war weitgehend Kritik an der Verwendung von Staats-
symbolik — Verwendung des Begriffs ,,Verfassung®, Hymne, Flagge, ,,Europatag* als eine
Art europdischer Nationalfeiertag. Der Vertrag von Lissabon unterscheidet sich vom Ver-
fassungsvertrag im wesentlichen dadurch, daB3 er auf diese Symbolik verzichtet. Mit der
Sache hat die Symbolik aber nicht viel zu tun. Allein durch die Verwendung der Symbole
wire kein Staat entstanden, wenn nicht die materiellen Voraussetzungen der Staatlichkeit
gegeben wiren. Umgekehrt fiihrt das Weglassen der Symbole nicht dazu, dal kein Staat
entsteht, obwohl die materiellen Voraussetzungen der Staatlichkeit gegeben sind.

Fiir die Offentlichkeit — und dies gilt weitgehend auch fiir die politische Klasse — ist die
Symbolik freilich von groer Bedeutung. Und viele glauben offenbar, da3 ein europdischer
Bundesstaat erst dann entstehe, wenn man ihn formlich ,,griindet”. Solange es einen sol-
chen Griindungsakt nicht gibt, durch den die Vdlker der Mitgliedstaaten sich formlich zu
einem européischen Staatsvolk konstituieren und durch den die Europidische Union expres-

86 BVerfGE 89, 155 (188 f.).

87 Vgl. die Vermutung von Di Fabio, Der Staat 32 (1993), S. 191 (197) m. Hinw. auf eine AuBerung von
Verheugen.
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sis verbis zum souverdnen Staat ausgerufen wird, konne, so eine verbreitete Meinung, die
Europédische Union nicht als Staat angesehen werden. Dies ist ein Irrglaube, wenn auch —
wie bereits dargelegt — schon aus Griinden der internationalen Rechtssicherheit ein Staat
im volkerrechtlichen Sinne erst dann entstehen kann, wenn er sich selbst so bezeichnet. Fiir
die Frage, ob die Europdische Union materiell die Voraussetzungen der Staatlichkeit er-
fiillt, ist die Bezeichnung als ,,Staat* und ist ein formlicher Griindungsakt indes eine Au-
Berlichkeit, auf die es nicht entscheidend ankommen kann.

Das Abstellen auf einen Griindungsakt verkennt, da} die Staatswerdung Europas ein dy-
namischer Prozef ist, der sich iiber Jahrzehnte erstreckt. Die Europdische Union wird nicht
durch eine einmalige Entscheidung zu einem Staat, sondern ihr wachsen im Laufe der Zeit
immer mehr Hoheitsrechte und damit auch Staatsfunktionen zu — teils durch Anderungen
der Griindungsvertrédge, teils durch extensive Inanspruchnahme von in den Vertrdgen gar
nicht vorgesehener oder allenfalls vage angelegter Kompetenzen88. Dieser Kompetenzzu-
wachs erstreckt sich auf immer mehr Sachgebiete. Er flihrt in quantitativer und qualitativer
Hinsicht dazu, dafl die Europdische Union eines Tages funktionell den Charakter eines
Staates hat, ohne daB} sie formlich als Staat ,,gegriindet worden ist, und moglicherweise
hat er bereits dazu gefiihrt. Wenn eines Tages die ,,Vereinigten Staaten von Europa“ form-
lich gegriindet werden sollten, dann wird dies ein Formalakt sein, der lediglich formlich
bestdtigt, was der Sache nach ldngst geschehen ist.

Fiir die Beurteilung der Frage, ob die verfassungsrechtlichen Grenzen der Ubertragung von
Hoheitsrechten tiberschritten und der Grundsatz der souverdnen Staatlichkeit verletzt ist,
kommt es also nicht darauf an, ob ein formlicher Staatsgriindungsakt vorliegt, sondern es
kommt darauf an, an welcher Stelle des dynamischen Integrationsprozesses wir mittlerwei-
le angekommen sind.

Wenn es also zutrifft, dal die europdische Staatswerdung sich nicht in einer einmaligen
Entscheidung vollzieht, sondern in einem jahrzehntelangen ProzeB, der aus unzdhligen
kleinen Schritten besteht, dann hat dies auch Konsequenzen fiir die verfassungsgerichtliche
Uberpriifung der Einhaltung der vom Grundgesetz vorgegebenen Grenzen der Ubertragung
von Hoheitsrechten. Die Fragestellung fiir das Bundesverfassungsgericht kann nicht sein:
Ist ein bestimmter Vertrag — hier der Vertrag von Lissabon — ein Vertrag, der etwas quali-
tativ vollig Neues schafft, ndmlich aus einem ,Staatenverbund“ einen ,,Bundesstaat™
macht? Sondern die Frage muf} sein: Hat unter Einbeziehung des zu beurteilenden Vertra-
ges der IntegrationsprozeB die Grenze iiberschritten, die das Grundgesetz der Ubertragung
von Hoheitsrechten setzt? Bleibt also die Gesamtheit der bis jetzt iibertragenen, der von der
Europiischen Union ohne ausdriickliche Ubertragung in Anspruch genommenen und der
durch den zu beurteilenden Vertrag zusitzlich iibertragenen Hoheitsrechte noch im Rah-
men dessen, was zu iibertragen das Grundgesetz erlaubt?

Wie oben bereits dargelegt (C.1.2.c bb), kommt es fiir die Beantwortung dieser Frage nicht
auf die begriffliche Einordnung der Européischen Union an, insbesondere nicht darauf, ob

88  Ausfiihrlich zum dynamisch-prozeBhaften Charakter der europdischen Integration und zu den daraus
sich ergebenden Konsequenzen fiir ihre verfassungsrechtliche Beurteilung Murswiek, Der Staat 32
(1993), S. 161 ( 168 ff.).
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man sie als ,,Staatenverbund*89, als ,,Bundesstaat“90 oder etwa als ,,Teilbundesstaat<91
bezeichnet92. Man mag sie als ,,Staatenverbund* bezeichnen, solange sie sich noch nicht
zum souverdnen Staat proklamiert hat und sie auf der volkerrechtlichen Ebene noch nicht
als Staat agiert, sondern als staatsdhnliche Organisation. Dies schlieBt aber keineswegs aus,
daB die oben aufgezeigten Grenzen der Ubertragbarkeit von Hoheitsrechten iiberschritten
sind. Verfassungsrechtlich geht es nicht um ,,Staat™ oder ,,Nicht-Staat”, sondern um die
europdische Staatswerdung und die ihr korrespondierende Entstaatlichung der Mitglied-
staaten, um die Anreicherung von Elementen der Staatlichkeit bei der Européischen Union
und den Verlust von Elementen der Staatlichkeit auf Seiten der Mitgliedstaaten, um die
Konkretisierung der Grenze, die das Grundgesetz diesem Staatswerdungs- und Entstaatli-
chungsprozel} setzt, und um die Beantwortung der Frage, ob diese Grenze mit dem Vertrag
von Lissabon iiberschritten ist.

e) Der Vertrag von Lissabon und der Grundsatz der souverinen Staatlichkeit
aa) Rechtsetzungshoheit und Rechtsprechungshoheit

Schon vor dem Vertrag von Lissabon hatte die Europdische Union schon so weitreichende
Rechtsetzungskompetenzen, dal man sie in ihrer Gesamtheit kaum noch als einzelne Ho-
heitsrechte im Sinne von Art. 24 Abs. 1, 23 Abs. 1 GG ansehen konnte. Durch den Vertrag
von Lissabon kommen weitere wichtige Rechtsetzungskompetenzen hinzu. Im Ergebnis ist
dadurch die Europdische Union weit iiber eine sektorale zwischenstaatliche Einrichtung
hinausgewachsen. Wie sogleich im einzelnen gezeigt wird, hat die Europdische Union so-
wohl quantitativ als auch qualitativ so umfangreiche Kompetenzen, wie sie fiir die Bun-
desebene eines Bundesstaates typisch sind.

(1) Flichendeckende Kompetenzen
(1.1) Keine sektorale Beschrinkung, sondern thematische Fldichendeckung

Die Européische Union ist aus einer zundchst auf wirtschaftsrelevante Sektoren begrenzten
Gemeinschaft hervorgegangen, die im Laufe der Jahrzehnte immer mehr Rechtsetzungs-

89 So die Begriffspragung des BVerfG im Maastricht-Urteil, BVerfGE 89, 155 (190).

90 Dies erwiigt z.B. Siegfried Brof3, Verfassungssystematische und verfassungspolitische Uberlegungen
zum Erfordernis eines nationalen Referendums iiber die Verfassung der Europdischen Union, in: FS
Hablitzel, 2005, S. 55 (60).

91 Ebenfalls eine Erwégung von Brof (Fn. 90), S. 61, 62.

92 Dazu Haack (Fn. 74), S. 13: ,,Wenn das Schrifttum nahezu einhellig die fehlende Staatsqualitit der EU
beschwort und beteuert, so handelt es sich mehr und mehr um eine begriffliche Absicherung, die dem
Sachzusammenhang nur noch begrenzt gerecht werden kann. Der Begriff wird dann bewuf3t nicht ver-
wendet, obwohl und weil er der Sache nach irgendwie paBt.“ Und Di Fabio, Der Staat 32 (1993), S. 191
(197), stellte bereits 1993 fest, es deute sich ein EntwicklungsprozeB an, ,,in dem die europdische Ebene
die entscheidende staatliche Rechtsmacht an sich zieht, aus formalen oder institutionellen Griinden die-
ser Ebene die Staatsqualitit jedoch abgesprochen wird“. Dem entspricht der Hinweis von Siegfried
Brof3, Uberlegungen zur europdischen Staatswerdung, JZ 2008, S. 227 (229), auf die Diskrepanz zwi-
schen dem, ,,was die Vertragsstaaten zwar nach ihrem erklarten Willen nicht anstreben, durch ihr Tun
aber gleichwohl materiell erreichen®.
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kompetenzen zunéchst im Bereich der Wirtschaft, dann aber — meist eher indirekt — auch in
bezug auf Bereiche aullerhalb der Wirtschaft erhalten hat. In den ersten Jahrzehnten ging
es ,,nur* um die allméhliche Verwirklichung des Binnenmarkts. Schon das war ein riesiges
Projekt mit Auswirkungen weit iiber den Binnenmarkt hinaus, da die zur Verwirklichung
des Binnenmarkts durchgefiihrte Rechtsangleichung in viele Lebensbereiches ausstrahlte.
Mit der binnenmarktbezogenen Rechtsvereinheitlichungskompetenz (ex Art. 95 EG, ex
Art. 100a EWGYV, jetzt Art. 114 AEUV) verfiigte die Europédische Gemeinschaft bereits
eine inhaltlich kaum noch eingrenzbare Generalklausel, denn es gibt praktisch keinen Le-
bensbereich, fiir den sich nicht ein wenigstens indirekter Bezug zum Markt herstellen
148t93. Die Rechtsharmonisierung hat zur Folge, daB, soweit die Materie in der Richtlinie
abschlieBBend geregelt ist, in dem geregelten Sachbereich den Mitgliedstaaten keine Ge-
setzgebungsbefugnis mehr zusteht94. Schon vor Maastricht also hatte sich die Europiische
Gemeinschaft also mit Hilfe der Generalklauseln iiber die Rechtsangleichung und die Ver-
tragserginzung (ex Art. 235 EWG) und mit einer expansiven, kompetenzausdehnenden
Rechtsprechung des EuGH eine nahezu flichendeckende Rechtsetzungskompetenz ver-
schafft. Das Bundesverfassungsgericht hat dies im Maastricht-Urteil heruntergespielt und
gemeint, mit seiner eigenen Reservekompetenz zur Verhinderung ,,ausbrechender Rechts-
akte” die Europdische Gemeinschaft im Zaum halten zu konnen. Mit dem Vertrag von
Maastricht war die Wirtschafts- und Wahrungsunion hinzugekommen und eine immer en-
gere Zusammenarbeit auf den Gebieten der Auflen- und Sicherheitspolitik sowie im Be-
reich der Innen- und Justizpolitik, wenn auch zunéchst auf intergouvernementaler Ebene,
beschlossen worden. Nachdem nun mit dem Vertrag von Lissabon auch die nach dem Ver-
trag von Maastricht noch als ,,Dritte Saule* auf der Ebene der volkerrechtlichen Zusam-
menarbeit gebliebene Innenpolitik — frither als ,,Polizeiliche und justizielle Zusammenar-
beit in Strafsachen* bezeichnet, jetzt inhaltlich ausgeweitet und unter den Titel ,,Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* gefait — vergemeinschaftet worden ist, gibt es
keine wesentlichen Sachgebiete mehr, auf denen die Europidische Union keine Rechtset-
zungskompetenz hat95. Beriicksichtigt man, daB der EuGH die Kompetenzen der EG im-
mer expansiv und zu Lasten der Mitgliedstaaten ausgelegt hat%¢ und beispielsweise ohne
Grundlage in den Vertrdgen ein Recht auf Inldndergleichbehandlung beim Zugang zu so-
zialen Leistungen aus der Unionsbiirgerschaft abgeleitet hat97, so ergibt sich auf der Basis
des Vertrages von Lissabon eine Rechtsetzungshoheit der Européischen Union, die weit
tiber binnenmarktbezogene Sektoren hinausreicht und sich nicht nur auf die gesamte Wirt-

93 Vgl. z.B. Albert Bleckmann, JZ 1990, S.301 (305); W. A. Kewenig, Die Europiischen Gemeinschaften
und die bundesstaatliche Ordnung der Bundesrepublik Deutschland, JZ 1990, S.458 (464); Martin Kut-
scha, Demokratischer Zentralismus? Vom zweifelhaften Schicksal bundesdeutscher Verfassungsprinzi-
pien bei der EG-Integration, KJ 1990, S. 425 (428f.).

94 Dazu niher Georg Ress, Uber die Notwendigkeit der parlamentarischen Legitimierung der Rechtset-
zung der Europdischen Gemeinschaften, Gedédchtnisschr. f. Wilhelm Karl Geck, 1989, S. 625 (626 f.).

95 Vgl. die zutreffende Feststellung von Brofi (Fn. 90), S. 63 (bezogen auf den EU-Verfassungsvertrag,
von dem sich aber der Vertrag von Lissabon insoweit nicht unterscheidet).

96 Das Selbstverstindnis des EuGH als ,,Motor der Integration® ist unbestritten, vgl. z.B. Broff (Fn. 92), S.
230.

97  Dazu Kay Hailbronner, Die Unionsbiirgerschaft und das Ende rationaler Jurisprudenz durch den
EuGH?, NJW 2004, S. 2185 ff.
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schaftspolitik sowie die Wahrungshoheit erstreckt, sondern auch die innere Sicherheit, das
Strafrecht und das ZivilprozeBrecht, die Sozialpolitik, die Umweltpolitik, die Bildungs-
und Jugendpolitik, Kultur und Gesundheitspolitik, Verbraucherschutz, Forschung und
technologische Entwicklung, Energiepolitik, Tourismus und Katastrophenschutz umfaft.
Die Aufzdhlung ist nicht vollstindig. Sie zeigt, dal die Rechtsetzungshoheit der Européi-
schen Union nicht mehr auf einzelne Sektoren beschrinkt, sondern im wesentlichen fla-
chendeckend ist. Wéahrend zu Beginn der europdischen Integration die EWG einzelne
Rechtsetzungskompetenzen erhalten hatte und die Kompetenzen im iibrigen flichendek-
kend bei den Mitgliedstaaten verblieben, ist heute die Europédische Union flichendeckend
fiir fast alles zustindig; die Ausnahmen muf3 man suchen. Und wo man welche findet, kann
man nicht sicher sein, da3 dies so bleibt, weil der EuGH noch immer Griinde gefunden hat,
der EG zusitzliche Kompetenzen zuzusprechen, wenn sie diese bendtigte. Es gibt keinen
Grund fiir die Annahme, daB sich dies nach dem Inkrafttreten des Reformvertrages dndern
wird.

Der Kompetenzkatalog, auf den die Europidische Union ihre Rechtsetzung stiitzen kann, ist
jedenfalls so umfangreich geworden, dall er dem Kompetenzkatalog, den die Bundesebene
eines typischen souverdnen Bundesstaates hat, gleichkommt, und die Kompetenzfiille wohl
diejenige des zentralen Gesetzgebers mancher Bundesstaaten iibertrifft. Vergleicht man
den Kompetenzkatalog der Europédischen Union, wie er sich aus dem Dritten Teil des Ver-
trages iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union (AEUV) ergibt, mit den Kompetenz-
katalogen der Art. 73 und 74 GG, so kann man unter dem Aspekt der flichendeckenden
Rechtsetzungszustindigkeit der Europdischen Union Staatlichkeit nicht mehr absprechen.
Brof3 hat sogar festgestellt, dieser Vergleich zeige, dal3 sich die nationale Souverénitit al-
lenfalls noch auf marginale Bereiche erstrecke8.

Auf jeden Fall aber hat die Europidische Union heute Rechtsetzungskompetenzen in einer
solchen Fiille, daB3 sie die Rechtsetzung in Europa dominiert oder jedenfalls — wenn sie die
vorhandenen Kompetenzen extensiv unter Billigung des Gerichtshofs in Anspruch nimmt —
eindeutig dominieren kann. Es ist schwierig, die Rechtsetzungskompetenzen zu quantifi-
zieren. Die Zahlen, die zur Frage, in welchem Umfang nationale Gesetze bereits heute
durch EU-Recht vorgepragt sind (im wirtschaftlichen Bereich sollen es iiber 80% sein, im
Umweltschutz noch mehr), sind umstritten, aber auch nicht entscheidend. Fiir die Frage, ob
die Grenzen der Ubertragung von Hoheitsrechten iiberschritten sind, kommt es darauf an,
in welchem Umfang die Européische Union auf der Basis der im geltenden Primérrecht
nach dem Stand des Vertrages von Lissabon gegebenen Rechtsetzungserméchtigungen
dem nationalen Recht Vorgaben machen kann. Auf der Basis der im Dritten Teil des
AEUYV enthaltenen Kompetenztitel diirften dies jedenfalls deutlich {iber 50% aller fiir die
staatliche Rechtsetzung relevanten Materien sein, bei extensiver Inanspruchnahme der
Kompetenzen — und damit muBl man aufgrund der Erfahrungen mit der europiischen
Rechtsprechung rechnen — wahrscheinlich sehr viel mehr.

98 Brof (Fn. 90), S. 63.
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Damit ist der Umfang dessen, was an Rechtsetzungskompetenzen an die Europdische Uni-
on iibertragen werden darf, eindeutig iiberschritten®®, sofern sich nicht aus dem Subsidiari-
tatsprinzip etwas anderes ergibt (dazu unten 1.3.).

(1.2) Keine wesentliche Kompetenzeinschrinkung durch das Prinzip der begrenzten Ein-
zelermdchtigung

Wie bereits dargelegt (oben C.1.2.c cc [3] = S. 45 f.), kann das Prinzip der begrenzten Ein-
zelerméchtigung (Art. 5 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 EUV) die souverdne Staatlichkeit der Mit-
gliedstaaten nicht sichern. Da mittlerweile — unter Einbeziehung des Vertrag von Lissabon
— so viele einzelne Kompetenzen an die Européische Union iibertragen worden sind, daf}
die Union nahezu fldchendeckend zur Rechtsetzung zustdndig ist und zumindest in bezug
auf die Mehrheit der in Betracht kommenden Rechtsetzungsmaterien die Mitgliedstaaten
dominieren kann, hat sich der Schwerpunkt der Rechtsetzungskompetenzen auf die Euro-
pdische Union verlagert. Daran dndert das ausschlieBlich rechtstechnische Prinzip der be-
grenzten Einzelerméchtigung nichts.

(1.3) Sichert das Subsidiaritdtsprinzip die mitgliedstaatliche Souverdnitdt?
(1.3.1) Das Subsidiaritditsprinzip als Kompetenzausiibungsregel

Im Hinblick auf die Ubertragung vielfiltiger Einzelkompetenzen, die sich zu einer nahezu
vollstindig flaichendeckenden Kompetenzgesamtheit summieren und von einer eigenstin-
digen mitgliedstaatlichen Rechtsetzungskompetenz kaum noch etwas iibrig lassen!90, kann
die Frage, ob hinsichtlich der Ubertragung von Rechtsetzungskompetenzen die Grenze des
verfassungsrechtlich Zuldssigen iiberschritten ist, allenfalls dann verneint werden, wenn
das in Art. 5 Abs. 1 und 3 EUV normierte Subsidiarititsprinzip sicherstellt, da3 der
Schwerpunkt der Rechtsetzung bei den Mitgliedstaaten verbleibt.

Ob dies iiberhaupt moglich ist, ist schon deshalb fraglich, weil das Subsidiaritétsprinzip
keine Kompetenzverteilungs- oder Kompetenzbegrenzungsregel, sondern eine Kompe-
tenzausiibungsregel ist!0!. Die Union erhilt nicht bestimmte Kompetenzen unter der Vor-
aussetzung, dafl nicht nach dem Subsidiaritétsprinzip die Mitgliedstaaten zusténdig sind,
sondern die Anwendung des Subsidiaritdtsprinzip setzt voraus, dafl die Union die Zustén-
digkeit bereits hat, nur da3 es keine ausschlieBliche Zustindigkeit ist. Schon aus diesem
Grunde ist der Hinweis auf das Subsidiaritétsprinzip nicht geeignet, die Tatsache auszu-
rdumen, daf der Europédischen Union nahezu flichendeckende Rechtsetzungskompetenzen
tibertragen worden sind. Aus der Sicht des Grundgesetzes und seines Art. 79 Abs. 3 GG
hitte dem verfassungsrechtlichen Subsidiarititsgebot nur dadurch Rechnung getragen wer-
den konnen, dal man von vornherein der Europdischen Union nur diejenigen Einzeler-

99 Vgl. Brof (Fn. 90), S. 63.
100" S0 auch die Einschitzung von Brof (Fn. 90), S. 63.

101 vgl. Dieter Grimm, Effektivitit und Effektivierung des Subsidiarititsprinzips, KritV 1994, S. 6 (11).
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michtigungen gibt, die inhaltlich dem Subsidiaritétsprinzip entsprechen und die so prizise
und begrenzt gefaBit sind, daB3 hinreichend umfangreiche Regelungsmaterien auf nationaler
Ebene verbleiben.

Allenfalls liee sich das europidische Subsidiaritéitsprinzip als pragmatischer Ausweg ver-
stehen, um einerseits den Fortschritt der europdischen Integration nicht durch zu starre
Zustandigkeitszuweisungen zu behindern, andererseits aber dafiir zu sorgen, dafl im
Schwerpunkt und im Umfang der Regelungsbereiche die Gesetzgebungskompetenzen
tiberwiegend bei den Mitgliedstaaten verbleiben. Sich mit einer solchen pragmatischen —
die Systematik der Kompetenziibertragung auller Acht lassenden — Betrachtung zu begnii-
gen, kidme allerdings nur dann in Betracht, wenn das Subsidiarititsprinzip das pragmatisch
gewiinschte Ergebnis auch effektiv garantieren konnte und in der Praxis auch tatsdchlich
garantierte. Dies ist jedoch nicht der Fall.

Das Subsidiarititsprinzip ist seit dem Vertrag von Maastricht, also seit 15 Jahren im EUV
(Art. 2 a.F.) und im EGV (Art. 5) normiert. Es hat zu keiner praktisch erkennbaren Redu-
zierung der Rechtsetzung der EG gefiihrt. Im Gegenteil, es scheint so, als sei es seit der
Verankerung des Subsidiaritdtsprinzips im primdren Gemeinschaftsrecht zu einer weiteren
Schwerpunktverlagerung der Rechtsetzungstitigkeit von den Mitgliedstaaten auf die Euro-
piische Union gekommen!92, Der EuGH hat dem Subsidiaritétsprinzip nicht zu praktischer
Wirksamkeit verholfen. Mir ist kein einziger Fall bekannt, in dem ein Rechtsakt der EG
wegen VerstoBes gegen das Subsidiaritdtsprinzip vom EuGH gestoppt wurde. Das war
auch nicht zu erwarten. Der EuGH hat sich seit jeher als ,,Motor der Integration* verstan-
den, und er hat diese Rolle offenbar bis heute nicht aufgegeben. Keine Institution ist als
Wiichter des Subsidiarititsprinzips schlechter geeignet als der EuGH103,

Abgesehen von diesem empirischen Befund ist das Subsidiarititsprinzip auch von seiner
inhaltlichen Konzeption her nicht geeignet, dafiir zu sorgen, dafl wirklich nur die notwen-
dig auf Unionsebene zu erledigenden Aufgaben auf dieser Ebene geregelt werden und alles
andere auf Ebene der Mitgliedstaaten verbleibt. Denn im Hinblick auf praktisch jede Rege-
lungsmaterie lassen sich irgendwelche Griinde finden, die dafiir sprechen, da3 das Ziel der
Regelung auf Unionsebene besser erreicht werden kann104,

Im {iibrigen ist es die Union, die die Ziele formuliert, welche mit einer Regelung erreicht
werden sollen. Hierbei ist sie nur durch den weiten Kompetenzrahmen begrenzt, der sei-
nerseits aber weitgehend durch eine finale Struktur gekennzeichnet ist. Diese Finalstruktur

102 Roman Herzog / Liider Gerken, Europa entmachtet uns und unsere Vertreter, Welt online 17.2.2007,
www.welt.de/dossiers/eu-macht/article720463/Europa_entmachtet uns und unsere Vertreter.html
(abgerufen am 17.5.2008), berufen sich auf eine Untersuchung des Bundesjustizministeriums, die fiir
die Jahre 1998 bis 2004 die Zahl der Rechtsakte der Bundesrepublik Deutschland und die Zahl der
Rechtsakte der EU einander gegentibergestellt habe und zu dem Ergebnis gekommen sei, 84% stamm-
ten aus Briissel, nur 16% originér aus Berlin.

103" 1 diesem Sinne auch z.B. Herzog / Gerken (Fn. 102).

10450 die wohl ganz h.M., z.B. Dieter Grimm, Subsidiaritéit ist nur ein Wort, FAZ v. 17.9.1992, S. 38;
ders. (Fn. 101), S. 7 ft., 11; Wernhard Moschel, Zum Subsidiaritétsprinzip im Vertrag von Maastricht,
NIW 1993, S. 3025 (3027 f.); Georg Ress, JuS 1992, S. 985 (990).
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der Européischen Union ist in ganz besonderem Malle geeignet, Ziele von gesetzgeberi-
schen Maflnahmen zu formulieren, die besser auf Gemeinschaftsebene als auf Mitglied-
staatsebene verwirklicht werden konnen. Daher ist es nicht nur ein empirisches Faktum,
sondern eine regelungsstrukturelle Notwendigkeit, dall das Subsidiarititsprinzip des Art. 5
EUV den europiischen Gesetzgebungszentralismus nicht wirksam begrenzen kann!03,

(1.3.2) Das ,, Frithwarnsystem *“ des Subsidiaritdtsprotokolls

Wenn also der materielle Gehalt des Art. 5 EUV keine wirksame Kompetenzausiibungs-
schranke darstellt, fragt sich, ob das, was das Subsidiarititsprinzip eigentlich leisten soll,
durch die vorhandenen Verfahrensregeln geleistet werden kann. Neu am Vertrag von Lis-
sabon ist die ausdriickliche Einbeziehung der nationalen Parlamente in die Subsidiaritéts-
kontrolle geméf dem Protokoll iiber die Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritit und
der VerhéltnismaBigkeit (Subsidiarititsprotokoll), das ein sogenanntes ,,Friihwarnsystem*
einfiihrt.

Begriilenswert ist, da3 die Kommission zur Subsidiaritdt Anhorungen durchzufiihren und
ihren Vorschlag zu begriinden hat (Art. 2 Subsidiaritdtsprotokoll) und daB3 alle Entwiirfe
von Gesetzgebungsakten im Hinblick auf das Subsidiaritétsprinzip zu begriinden sind (Art.
5 Subsidiaritétsprotokoll). Allerdings wird man sich von diesen Formerfordernissen nicht
zu viel versprechen diirfen. Sie stellen zwar sicher, daf iber das Subsidiaritétsprinzip nicht
gedankenlos hinweggegangen wird. Aber eine Kommission, ein Rat oder ein Europiisches
Parlament, die eine bestimmte Materie regeln wollen, werden dafiir auch die Griinde fin-
den, daf dies auf europdischer Ebene noétig ist. Da die Organe der Europédischen Union —
wie nicht nur die Vergangenheit gezeigt hat, sondern wie es auch einem allgemeinen Er-
fahrungssatz der Organisationssoziologie entspricht — ein eigenes Interesse daran haben,
dal} sie selbst zustéindig sind, ein eigenes Interesse also an Regelungen auf européischer
Ebene, kann verfahrensrechtlich eine wirksame Kontrolle nur geschaffen werden, wenn ein
anderes Organ mit dieser Kontrolle betraut ist.

Sind es also die nationalen Parlamente, die diese Kontrollaufgabe effektiv wahrnehmen
konnen? Die nationalen Parlamente hatten auch bisher schon die Moglichkeit, die Recht-
setzung der Gemeinschaft auf die Beachtung des Subsidiarititsprinzips zu kontrollieren
und gegebenenfalls auf ihre Regierung einzuwirken, da3 der nationale Vertreter im Rat
gegen den betreffenden Rechtsakt stimmt (vgl. in Deutschland die Mitwirkungsmoglich-
keiten von Bundestag und Bundesrat nach Art. 23 Abs. 2-6 GG). Mit dieser Aufgabe wa-
ren sie offenkundig iiberfordert. Es ist nicht ersichtlich, daf sich dies durch das neue Ver-
fahren, durch das die nationalen Parlamente die Gelegenheit erhalten, mit eigenen Stel-
lungnahmen direkt in das europdische Gesetzgebungsverfahren hineinzuwirken, dndern
sollte.

Selbst wenn man aber in diesem Punkt optimistisch ist, kann man sich von dem Kontroll-
verfahren keine effektive Kontrolle versprechen: Zunidchst ist die Frist fiir eine Stellung-

105 vgl. z.B. Méschel (Fn. 104), S. 3027.
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nahme mit 8 Wochen (Art. 6 Abs. 1 Subsidiarititsprotokoll) sehr kurz und reicht fiir eine
griindliche Untersuchung und Beratung komplexer Materien nicht aus. Dazu sagt Papier:

»In der EU wurden in den Jahren 1998 bis 2004 insgesamt 18.167 Verordnungen und
750 Richtlinien erlassen. Auch wenn sich ein GroBteil dieser Rechtsakte in landwirt-
schaftlichen Regelungen erschopft, 146t doch allein diese schiere Zahl die Papierflut er-
ahnen, die sich tdglich durch die Briisseler Flure ergieft. Angesichts dessen halte ich es
fiir faktisch ausgeschlossen, eine individuelle und qualifizierte Subsidiaritéatspriifung zu
gewihrleisten. Hinzu kommt die gesetzte enge Frist von acht Wochen [...]. Diese Frist,
die im Ubrigen auf nationale Parlamentsferien und dergleichen naturgemiB keine Riick-
sicht nehmen kann, macht es praktisch unmdglich, die beabsichtigten Regelungen auf
eventuelle Auswirkungen vor Ort zu Uiberpriifen. Denn bis eine entsprechende Praxisan-
frage {iber den ministerialen Dienstweg bis zu den lokalen Behorden durchgedrungen
ist, diirfte die Frist bereits abgelaufen sein.*106

Daher wird man kaum erwarten konnen, dal eine hinreichend groB3e Zahl von nationalen
Parlamenten sich zu einem Subsidiaritdtseinspruch zusammenfindet, zumal die nationalen
Interessen, die fiir eine Regelung auf mitgliedstaatlicher oder auf européischer Ebene spre-
chen, sehr heterogen sein kdnnen. Dabei ist insbesondere zu bedenken, da3 europédische
Rechtsakte oft in Pakete verschniirt werden und manche Staaten als Ergebnis eines Ge-
samtkompromisses nach dem Prinzip do ut des einigen Richtlinien oder Verordnungen
zustimmen, die sie fiir unnétig oder fiir verfehlt halten, weil sie dafiir die Zustimmung an-
derer Staaten zu Rechtsakten erhalten, auf die sie selbst Wert legen107.

Vor allem aber sind die Rechtsfolgen eines Subsidiaritdtseinspruchs vollig unzureichend.
Nach Art. 7 Abs. 2 und 3 Subsidiarititsprotokoll kann die Kommission trotz Einspruchs
einer ausreichenden Zahl nationaler Parlamente an dem Entwurf beziehungsweise Gesetz-
gebungsvorschlag festhalten; sie muf dies nur begriinden. Da sie aber ihren Entwurf schon
von vornherein — nach ,,umfangreichen Anhorungen® — in bezug auf die Beachtung des
Subsidiarititsprinzips zu begriinden hatte (Art. 2, 5 Subsidiaritétsprotokoll), bringt diese
Rechtsfolge keinen wesentlichen Zusatzerfolg. Sie fiihrt nur dazu, da3 gegebenenfalls auf
besondere Argumente der nationalen Parlamente eingegangen werden mufl. Die Wahr-
scheinlichkeit, dafl die Kommission zu einem anderen Ergebnis kommt als bei ihrem ur-
spriinglichen Vorschlag, diirfte jedoch sehr gering sein.

Das ganze Subsidiaritétskontrollverfahren fiihrt also zu nichts anderem, als dal3 dem euro-
pdischen Gesetzgeber die Bedenken der nationalen Parlamente vor Augen gefiihrt werden
und sie somit iiber die Subsidiaritdt nochmals nachzudenken haben, Art. 7 Abs. 3 UAbs. 2
Subsidiarititsprotokoll. Nur bei der Priifung (nicht im Ergebnis) hat der Unionsgesetzgeber
die von einer Mehrheit der nationalen Parlamente unterstiitzten Begriindungen sowie die —
gegenldufige Begriindung der Kommission — zu beriicksichtigen. Nur wenn der Gesetzge-
ber mit der Mehrheit von 55% der Mitglieder des Rates oder der Mehrheit der abgegebe-

106 Hans-Jiirgen Papier, Europas neue Niichternheit: Der Vertrag von Lissabon. Vortrag an der Humboldt-
Universitit zu Berlin am 21.2.2008, FCE 1/08, S. 7.

107 vgl. Vgl. Méschel (Fn. 104), S. 3027.
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nen Stimmen des Europdischen Parlaments der Ansicht ist, da3 der Vorschlag nicht dem
Subsidiarititsprinzip entspricht, wird der Vorschlag nicht weiter verfolgt. Das ist aber eine
pure Selbstverstindlichkeit: Wenn die Mehrheit im Rat oder im Europdischen Parlament
gegen den Gesetzgebungsvorschlag ist, kann sie diesen ohnehin ablehnen, aus welchen
Griinden auch immer, daher ohne weiteres auch wegen Unvereinbarkeit mit dem Subsidia-
ritdtsprinzip.

Das ,,Friilhwarnsystem* fiihrt also nicht zu einer effektiven Subsidiarititskontrolle!08,

(1.3.3) Gerichtliche Subsidiaritdtskontrolle

Da das Subsidiarititsprinzip, so wie es in Art. 5 EUV formuliert ist, seiner Struktur nach
nicht geeignet ist zu garantieren, dafl hinreichende Gesetzgebungskompetenzen auf der
mitgliedstaatlichen Ebene verbleiben, und da auch das die nationalen Parlamente beteili-
gende ,,Friihwarnsystem* kein effektiver Kontrollmechanismus ist, hiangt die Wirksamkeit
des Subsidiaritétsprinzips letztlich davon ab, wer letztverbindlich iiber die Erfiillung des
Subsidiarititskriteriums entscheidet: Ist es ein Organ, das dieses Kriterium im Geiste der
Subsidiaritit oder im Geiste der Finalitit der européischen Integration konkretisiert?

Konkret und auf Deutschland bezogen lautet die Frage daher: Hat beziiglich dieser Frage
der EuGH oder das Bundesverfassungsgericht das letzte Wort?

Diese Frage war bislang offen. Das Bundesverfassungsgericht hatte im Maastricht-Urteil
der Sache nach fiir sich in Anspruch genommen, bei Verletzung des Subsidiarititsprinzips
einschreiten zu konnen. Ein ,,ausbrechender Rechtsakt der Gemeinschaft, der von der in
den Vertragen erteilten Rechtsetzungsermichtigung nicht mehr gedeckt ist und daher in
den Mitgliedstaaten keine Rechtswirkung entfaltet!09, konnte nach der Konzeption des
Bundesverfassungsgerichts auch ein Rechtsakt sein, der gegen das Subsidiarititsprinzip
verstieB!10, und dariiber zu entscheiden war bislang das Bundesverfassungsgericht beru-
fenlll,

Eine solche Argumentation wird kiinftig nicht mehr mdglich sein. Das Subsidiarititsproto-
koll weist die Kompetenz zur gerichtlichen Kontrolle der Einhaltung des Subsidiaritits-
prinzips allein dem EuGH zu. Art. 8 Subsidiaritétsprotokoll, der die Subsidiaritatsklage als
neue Klageart begriindet, stirkt vordergriindig die Subsidiaritdtskontrolle, indem er den
nationalen Parlamenten eine Klagebefugnis einrdumt. Dies ist zwar im Ansatz insofern ein
begriBenswerter Weg, als es jetzt nicht mehr allein in der Hand der Regierungen ist, eine

108 Ebenso Papier (Fn. 106), S. 7 .
109 ByerfGE 89, 155 (188).

110 Vgl. BVerfGE 89, 155 (211 f.). Dort spricht das BVerfG zwar davon, dal der EuGH die Einhaltung des
Subsidiarititsprinzips zu liberwachen habe. Dall es dem EuGH in dieser Sache aber nicht das letzte
Wort gibt, folgt aus dem systematischen Zusammenhang: Das Subsidiarititsprinzip — so das BVerfG —

begrenze und verdeutliche die Handhabung des Prinzips der beschriankten Einzelerméchtigung (S. 210
f.).

1T ByerfGE 89, 155 (188).
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Entscheidung des EuGH herbeizufiihren. Andererseits aber wird hier der ,,Motor der Inte-
gration” zum Wéchter des Subsidiaritdtsprinzips gemacht.

Das wire noch nicht schlimm, wenn den nationalen Verfassungsgerichten die Moglichkeit
verbliebe, mit dem Subsidiarititsprinzip unvereinbare européische Rechtsakte als ,,ausbre-
chende Rechtsakte™ fiir innerstaatlich unwirksam zu erkliren. Diese Moglichkeit aber ist
mit Art. 8 des Subsidiaritdtsprotokolls beseitigt. Das Protokoll stellt klar, dal nach den
Vertragen der EuGH verbindlich {iber die Vereinbarkeit von Rechtsakten mit dem Subsi-
diaritatsprinzip entscheidet. Dies hétte man auch ohne die Klarstellung bereits aus der Sy-
stematik der Vertrdge entnehmen konnen — das Subsidiaritétsprinzip ist ja kein Kompe-
tenzverteilungsprinzip, sondern eine Kompetenzausiibungsregel und setzt die Kompetenz
der Union als bestehend voraus. Eine unionsrechtliche Regel iiber die Anwendung von
Unionskompetenzen aber ist eine Frage des Unionsrechts. Dariiber zu entscheiden, fallt in
die Kompetenz des Gerichtshofs der Union, nicht in die Kompetenz der nationalen Verfas-
sungsgerichte. Indem nun die Mitgliedstaaten im Vertrag von Lissabon die Zustindigkeit
des Gerichtshofs der Europdischen Union fiir Subsidiaritatsklagen ausdriicklich festlegen,
machen sie implizit eine Argumentation unmdglich, die — wie oben skizziert — den nationa-
len Verfassungsgerichten fiir eine Subsidiaritdtskontrolle bislang offen gestanden hitte.

Fiir die Beurteilung der Vereinbarkeit des Vertrag von Lissabon mit Art. 79 Abs. 3 GG
ergibt sich daraus aber umgekehrt: Weil das Bundesverfassungsgericht iiber die Vereinbar-
keit europdischer Rechtsakte mit dem Subsidiaritétsprinzip nicht das letzte Wort hat, son-
dern die Entscheidung des EuGH verbindlich ist, muf3 das europdische Subsidiaritétsprin-
zip des Art. 5 EUV bei der Entscheidung, ob die unabinderlichen Grenzen der Ubertra-
gung von Hoheitsrechten tiberschritten worden sind, au3er Betracht bleiben. Dieses Prinzip
grenzt die der Europdischen Union iibertragenen Gesetzgebungskompetenzen nicht wirk-
sam ein, zumal die Mitgliedstaaten mit dem Vertrag von Lissabon die Konkretisierung
dieses Prinzips definitiv aus der Hand gegeben haben.

Im Ergebnis kann man sagen: Die Aufnahme des Subsidiaritdtsprinzips in das primére
Unionsrecht ist lediglich eine salvatorische Klausel, und zwar eine Klausel, die nicht zu
halten vermag, was sie verspricht. Die deutschen Gesetzgebungsorgane kdnnen den Anfor-
derungen von Art. 23 Abs. 1 GG und den Anforderungen von Art. 79 Abs. 3 GG nur ent-
sprechen, wenn sie bei der Ubertragung von Hoheitsrechten sicherstellen, daB der Subsi-
diaritdtsgrundsatz gewahrt wird. Dies ist aber durch eine salvatorische Klausel, deren An-
wendung vollig ungewil ist und von den nationalen Organen, insbesondere von Bundes-
verfassungsgericht, nicht mehr kontrolliert werden kann, nicht moglich. Vielmehr diirften
Einzelermichtigungen nur in einem solchen Umfang und mit so priziser Begrenzung er-
teilt werden — gegebenenfalls ergédnzt durch Negativkataloge fiir Materien, fiir welche die
Européische Union keine Zustindigkeit hat —, dafl auf diese Weise die Subsidiaritdt und
der verfassungsrechtlich gebotene Verbleib des Schwerpunkts der Rechtsetzungskompe-
tenz auf nationaler Ebene gewahrt blieben. Eine Alternative konnte allenfalls die Normie-
rung der Zustindigkeit der nationalen Verfassungsgerichte oder eines neutralen Rechtspre-
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chungsorgans!12 fiir die Entscheidung von Subsidiarititsfragen sein. Da nichts von diesen
Alternativen dem geltenden Recht entspricht, bleibt es bei der Feststellung: Angesichts der
flichendeckenden Fiille von Einzelkompetenzen, die der Europdischen Union iibertragen
worden sind, ist die Grenze der verfassungsrechtlich zulissigen Ubertragung von Hoheits-
rechten tliberschritten.

(1.3.4) Der Wegfall des Einstimmigkeitsprinzips im Rat als Wegfall des effektivsten Subsi-
diaritdtssicherungsinstruments

Bei der Bewertung der Entwicklung des Subsidiaritatsprinzips ist weiterhin zu bedenken,
daf das wirksamste Instrument zur Wahrung des Subsidiarititsprinzips bislang das Erfor-
dernis der Einstimmigkeit im Rat fiir Gesetzgebungsakte war. Dall der Rat dieses Instru-
ment praktisch nicht oder jedenfalls nur vollig unzureichend angewendet hat, weil seine
Mitglieder eigene Interessen an einer Zentralisierung der Gesetzgebung hatten!13, ist ein
anderes Problem. Aber jeder einzelne Mitgliedstaat hatte jedenfalls die Mdoglichkeit, in
allen Bereichen, in denen das Einstimmigkeitserfordernis bestand, einen dem Subsidiari-
tatsprinzip widersprechenden Rechtsakt zu verhindern. Und die Parlamente der Mitglied-
staaten hatten die Mdglichkeit, auf ihre Regierungen entsprechend einzuwirken.

Diese Moglichkeit ist mit dem Ubergang zum Mehrheitsprinzip im Rat als regelmiBigem
Entscheidungsverfahren entfallen. Der Vertrag von Lissabon vernichtet das — im Hinblick
auf seine rechtlich-institutionellen Mdglichkeiten — bisher vorhandene scharfe Schwert der
Subsidiaritatskontrolle (Einstimmigkeitsprinzip), um es durch zwei stumpfe Sébel (,,Friih-
warnsystem® und Subsidiarititsklage) zu ersetzen.

(1.3.5) Zwischenergebnis

Das Subsidiaritétsprinzip, so wie es im Vertrag von Lissabon konstruiert ist (also insbe-
sondere ohne Uberwachung durch einen unabhiingigen Kompetenzkonfliktsgerichtshof) ist
nicht geeignet, zu garantieren, dall der deutliche Schwerpunkt der Rechtsetzung bei den
Parlamenten der Mitgliedstaaten verbleibt.

(2) Staatliche Kernkompetenzen

Abgesehen von der oben dargelegten quantitativen Fiille der Rechtsetzungskompetenzen,
die der Europédischen Union mittlerweile iibertragen worden sind, ist von Bedeutung, daf3

112 Siegfried Brof3, Bundesverfassungsgericht — Europédischer Gerichtshof — Europédischer Gerichtshof fiir
Kompetenzkonflikte, VerwArch 92 (2001), S. 425 ff., hat dafiir ein besonderes Kompetenzkonfliktge-
richt vorgeschlagen. Herzog / Gerken (Fn. 102) schlieBen sich diesem Vorschlag an und treten dafiir
ein, daf3 ein solcher Kompetenzgerichtshof aus Mitgliedern der nationalen Verfassungsgerichte zusam-
mengesetzt sein soll, um die Unabhingigkeit dieses Gerichts zu sichern und auszuschlieBBen, dal3 es sich
— wie der EuGH - einer ,,immer engeren Union® und damit einer immer weiter voranschreitenden Zen-
tralisierung verpflichtet fiithle; nicht nur Rechtsakte der Europdischen Union, sondern auch fiir die
Kompetenzabgrenzung relevante Urteile des EuGH sollten dem Kompetenzgerichtshof vorgelegt wer-
den kdnnen.

113" 7y diesen Interessen z.B. Herzog / Gerken (Fn. 102).
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die Europédischen Union sich nicht mehr auf den Binnenmarkt beschrankt, sondern Recht-
setzungskompetenzen auf Kerngebieten der modernen Staatlichkeit erhalten hat. Das gilt
zunichst fiir die Wahrungspolitik und die Wirtschaftspolitik, sodann fiir den Umweltschutz
und die Sozialpolitik. Hinzu kommt mit dem Vertrag von Lissabon, und das ist von ganz
besonderer Bedeutung, die Vergemeinschaftung der bisher intergouvernementalen ,,Dritten
Séule”, des ,,Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts““. Damit werden klassi-
sche Felder der souverdnen Staatlichkeit in die Unionskompetenzen einbezogen.

Der Européische Rat legt ,.fiir die gesetzgeberische und operative Programmplanung im
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* , strategische Leitlinien” fest (Art. 68
AEUYV). Zwar soll die Wahrnehmung der Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten fiir die Auf-
rechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit unberiihrt
bleiben (Art. 72 AEUV). Dennoch sind die ,,strategischen Leitlinien* fiir die Mitgliedstaa-
ten ebenso verbindlich wie es bisher etwa ,,Rahmenbeschliisse* waren, denen der EuGH
im wesentlichen dieselbe Verbindlichkeit und Rechtswirkung wie Richtlinien zugespro-
chen hat. Mit solchen Begriffen wird lediglich verschleiert, wie weitreichend die einge-
gangenen Verpflichtungen sind. Und Art. 72 AEUV ist ohnehin mit groBer Vorsicht zu
lesen: Er sagt nicht, da} die Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten unberiihrt bleiben, son-
dern lediglich die ,,Wahrnehmung* ihrer Zustdndigkeiten. Das kann auch heien, daf3 die
Wahrnehmung dessen, was auf der Basis der vertraglich der Europdischen Union zugewie-
senen Kompetenzen, also z.B. auch nach ErlaB , strategischer Leitlinien*, den Mitgliedstaa-
ten noch an Kompetenzen verbleibt, hinsichtlich der Art und Weise der Wahrnehmung
nicht eingeschrénkt wird.

Auch auf die staatlichen Kernkompetenzen des Strafrechts und des Strafprozefrechts dehnt
die Europdische Union jetzt ihre Rechtsangleichungszustindigkeit aus (Art. 82 Abs. 1
1.V.m. Abs. 2 sowie Art. 83 Abs. 1 und 2 AEUV). Hier sind zwar nur ,,Mindestvorschrif-
ten“ vorgesehen, doch diirfte das keine wesentliche Einschriankung sein, wenn der effet
utile Weiterungen erforderlich erscheinen 146t und die Kontrolle in den Handen des EuGH
liegt. Freilich hat ein Mitgliedstaat die Moglichkeit, sich dieser Rechtsangleichung zu ent-
ziehen, wenn sie ,,grundlegende Aspekte seiner Strafrechtsordnung® beriihren wiirde (Art.
82 Abs. 3, 83 Abs. 3 AEUV), doch der faktische Druck, sich an der Angleichungsmal-
nahme zu beteiligen, diirfte regelmaBig grof sein. Im iibrigen muf3 der Mitgliedstaat darle-
gen, daf} seine Strafrechtsordnung in ,,grundlegenden Aspekten* betroffen ist. Zwar hat der
Mitgliedstaat die Kompetenz das, was ,,grundlegend* ist, selbst zu definieren. Doch er ist
nicht berechtigt, bei seiner nationalen Regelung zu bleiben, wenn die europdische Vorgabe
einen nicht grundlegenden — also insbesondere nicht systembestimmenden —, sondern ei-
nen weniger wichtigen Aspekt betrifft.

Auf jeden Fall hat die Europdische Union hier eine staatliche Kernkompetenz iibernom-
men, mit der sie europaweit standardsetzend wirken kann, auch wenn sich nicht alle Mit-
gliedstaaten in jedem Einzelfall beteiligen sollten.

Die Gesetzgebungszustandigkeit der Europdischen Union erstreckt sich aufgrund der Ver-
gemeinschaftung der bisherigen ,,Dritten Séule* auch auf die Polizei, also auf eine weitere
staatliche Kernkompetenz. Dazu gehort die Gesetzgebung iiber das Einholen, Speichern,
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Verarbeiten, Analysieren und Austauschen von Informationen, aber auch tiber die Koordi-
nierung, Organisation und Durchfiihrung von Ermittlungen und operativen MalBBnahmen,
also iiber besonders freiheitsrelevante und personlichkeitssensitive Tatigkeiten (Art. 88
Abs. 2 AEUV). Auch die grenziiberschreitende Tétigkeit der Polizei, des Zolls und anderer
Strafverfolgungsbehorden kann jetzt durch EU-Rechtsakte geregelt werden (Art. 89
AEUYV). Damit wird ein Kernstiick der staatlichen Souverinitét, ndmlich ein wesentliches
Stiick der Gebietshoheit, iiber das die Mitgliedstaaten bisher nur durch volkerrechtliche
Vertriage verfiigt haben, an die Européische Union iibertragen.

Auch unter qualitativen Gesichtspunkten ist somit die verfassungsrechtlich gesetzte Grenze
der Ubertragung von Hoheitsrechten iiberschritten worden!14. Zumindest die mit dem Ver-
trag von Lissabon erfolgte Vergemeinschaftung der fritheren ,,Dritten Sdule™ ist hiermit
nicht vereinbar.

(3) Kompetenz-Kompetenz

Wie oben dargelegt (= S. 41), ist es mit Art. 79 Abs. 3 GG unvereinbar, die Kompetenz-
Kompetenz an die Europdische Union zu iibertragen. Nach der Konzeption der Vertriage
sind vom systematischen Ansatz her die Mitgliedstaaten nach wie vor ,,Herren der Vertra-
ge“ und Inhaber der Kompetenz-Kompetenz, kraft derer sie mittels volkerrechtlicher Ver-
trage iiber das primire Gemeinschaftsrecht, also die ,,Verfassung™ der Union, verfiigen
konnen. Sie sind es, die dariiber bestimmen, welche Hoheitsrechte an die Européische
Union iibertragen werden und welche ihr gegebenenfalls wieder entzogen werden.

Dieser systematische Ansatz trigt aber nicht mehr, wenn der Europédischen Union die Be-
fugnis eingerdumt worden ist, iber die Weiterentwicklung des primédren Unionsrechts
selbst zu entscheiden. Wenn und soweit dies der Fall ist, ist die Europdische Union selbst
zum Tréiger der Kompetenz-Kompetenz geworden. Denn dann kann sie sich selbst — zula-
sten der Mitgliedstaaten — Kompetenzen verschaffen, die ihnen nicht von den Mitgliedstaa-
ten libertragen worden sind.

Eine solche Kompetenz-Kompetenz wird der Europdischen Union durch die ,,Flexibilitéts-
klausel*“ oder ,,Vertragsabrundungskompetenz® genannte Vorschrift des Art. 352 AEUV
tibertragen. Zwar enthielt auch schon der EG-Vertrag eine ,,Vertragsabrundungskompe-
tenz (Art. 308 EGV). Diese war aber auf die Verwirklichung der Ziele des Gemeinsamen
Marktes beschriankt. Demgegentiber bezieht sich die neue Flexibilitidtsklausel des Vertra-
ges von Lissabon auf alle Politikbereiche. Dies ist ein Sprung von der Quantitit der Sach-
bereiche, auf die sich die neue Klausel erstreckt, in die Qualitét einer umfassenden Kompe-
tenz-Kompetenz! 15, Die frithere Vertragsabrundungskompetenz lieB die Souverinitit der
Mitgliedstaaten auf allen Gebieten, die nicht den Gemeinsamen Markt betrafen, unbertihrt.

114 Vgl. z.B. Di Fabio, Der Staat 32 (1993), S. 191 (201 f.), der die unwiderrufliche Ubertragung wesentli-
cher klassischer Staatsaufgaben fiir unvereinbar mit dem Grundgesetz erklért. — Da3 das Austrittsrecht
nicht in diesem Sinne als Widerrufsmoglichkeit verstanden werden kann und die Ubertragung klassi-
scher staatlicher Kernfunktionen nicht verfassungsmafBig macht, wurde oben bereits begriindet = S. 43,
Abschnitt (1.6).

115 vgl. BroB (Fn. 90), S. 62 f.
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Die neue Flexibilitatsklausel dagegen erstreckt sich auf praktisch alle Gebiete der Politik
mit Ausnahme der in Abs. 4 des Art. 352 AEUV ausdriicklich ausgenommenen Auflen-
und Sicherheitspolitik, mit Ausnahme also lediglich von Gebieten, die ohnehin durch Re-
gierungspolitik und typischerweise nicht durch Gesetze gesteuert werden.

Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme zusétzlicher Kompetenzen ist nach Art. 352 Abs.
1 AEUYV lediglich, daB3 ein Téatigwerden der Union im Rahmen der in den Vertrdgen fest-
gelegten Politikbereiche erforderlich scheint, um eines der Ziele der Vertrdge zu verwirkli-
chen. Da die Politikbereiche der Union flichendeckend sind oder jedenfalls flaichendek-
kend ausgelegt werden konnen und nicht mehr nur den Gemeinsamen Markt, sondern die
gesamte Wirtschafts- und Wiahrungspolitik, die Sozial- und Arbeitsmarktpolitik, die Ver-
kehrspolitik, die Gesundheitspolitik, den Verbraucherschutz, die transeuropédischen Netze,
die Industriepolitik, die Regionalpolitik, die Bildungs- und Jugendpolitik, die Forschungs-
und Technologiepolitik, die Umwelt-, Energie- und Klimapolitik, die Asyl- und Einwande-
rungspolitik, das Zivilprozeirecht, das Strafrecht, die Terrorismusbekdmpfung und die
innere Sicherheit (Polizei) und einiges mehr umfassen, bleibt praktisch nichts iibrig, wofiir
sich die Union nicht auf der Basis von Art. 352 AEUV Kompetenzen verschaffen kann.
DaB3 die Inanspruchnahme neuer Kompetenzen zur Verwirklichung der Ziele der Vertrige
erforderlich scheinen muB, ist keine praktisch wirksame Einschrinkung dieser Kompetenz-
Kompetenz, denn die Ziele sind derart weit gefalt, dal sich mit ihrer Hilfe jede von den
Organen der Europdischen Union gewiinschte Kompetenzerweiterung rechtfertigen 1463t.
Somit steht jetzt der Europdischen Union mit Art. 352 AEUV eine umfassende Kompe-
tenz-Kompetenz zur Verfiigung, mit deren Hilfe die Européische Union ihre Kompetenzen
zulasten der Mitgliedstaaten nahezu uneingeschrénkt erweitern kann; jedenfalls sind juri-
stisch handhabbare Grenzen dieser Kompetenz-Kompetenz nicht erkennbar und fiir die
Mitgliedstaaten nicht voraussehbar.

Die Zustimmung zum Vertrag von Lissabon ist daher eine Zustimmung zur Ubertragung
einer materiell praktisch nicht begrenzten Kompetenzerweiterungskompetenz an die Euro-
piische Union!16, Dies ist weder mit Art. 23 Abs. 1 GG noch mit Art. 79 Abs. 3 GG ver-
einbar. Diese Vorschriften lassen nur die Ubertragung einzelner Hoheitsrechte zu, nicht
aber die Ubertragung einer umfassenden Kompetenz-Kompetenz.

Dem 1d6t sich nicht entgegenhalten, dal die Kompetenzerweiterungen nach Art. 352
AEUV vom Rat nur einstimmig beschlossen werden kénnen und daB die Ubertragung zu-
satzlicher Kompetenzen an die Européische Union nach dieser Vorschrift somit nicht ge-
gen den Willen eines Mitgliedstaates moglich ist. Zwar bietet das Einstimmigkeitsprinzip
einen gewissen Schutz der nationalen Souverénitit. Jedoch darf nicht verkannt werden, dal3
die Entscheidungskompetenz hier dem Rat zusteht, also einem Organ der Européischen
Union. Auch wenn dieses Organ nicht ohne die Zustimmung der Vertreter aller Mitglied-
staaten entscheiden kann, sind es nicht mehr die Mitgliedstaaten, die dariiber entscheiden,
welche Kompetenzen der Européischen Union zusitzlich tibertragen werden, sondern es ist
ein Unionsorgan, das diese Entscheidung trifft. Dies ist mit dem Grundsatz der souveridnen
Staatlichkeit der Mitgliedstaaten nicht vereinbar.

116 Epenso in bezug auf den Entwurf des Verfassungsvertrages Brof; (Fn. 90), S. 62 ff.
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AuBerdem erméchtigt das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon bereits jetzt zu
den nach der Flexibilititsklausel moglichen Kompetenzerweiterungen. Deshalb mul3 die
verfassungsgerichtliche Kontrolle sich auch auf die Frage erstrecken, ob nicht nur die
Ubertragung derjenigen Hoheitsrechte mit dem Grundgesetz vereinbar ist, die bereits auf-
grund des Vertrages von Lissabon unmittelbar Rechtsetzungskompetenzen der Europdische
Union im Sinne von konkreten Einzelermichtigungen begriinden, sondern sie muf3 sich
auch auf die Frage erstrecken, ob die jetzt erteilte Ermichtigung, die Kompetenzen mit
Hilfe der Flexibilititsklausel zu erweitern, mit dem Grundgesetz und insbesondere mit dem
Grundsatz der souveridnen Staatlichkeit vereinbar ist. Somit kommt es auf die Frage an, ob
diejenige Fiille an Gesetzgebungskompetenzen noch mit dem Grundsatz der souverdnen
Staatlichkeit vereinbar wire, die der Europdischen Union zustiinde, wenn sie von der Fle-
xibilitatsklausel in umfassender Weise — fiir alle in Betracht kommenden Kompetenzberei-
che — Gebrauch gemacht hitte. Dal3 diese Frage zu verneinen ist, ist vollig evident, denn
fiir den Deutschen Bundestag bliebe dann praktisch {iberhaupt keine Kompetenz mehr {ib-

rig.

Im iibrigen sei schon an dieser Stelle darauf hingewiesen, dal3 Art. 352 AEUV auch gegen
das Demokratieprinzip verstoBt, weil hier die Kompetenz zur Anderung des primiren Uni-
onsrechts auf ein aus Regierungsvertretern zusammengesetztes Organ libertragen wird,
wihrend die nationalen Parlamente nicht einmal ein Veto einlegen konnen (dazu ndher
unten —S. 108 f.).

(4) Vorrang des Unionsrechts

Der gescheiterte EU-Verfassungsvertrag bestimmte ausdriicklich: ,,Die Verfassung und das
von den Organen der Union in Ausiibung der ihnen zugewiesenen Zustiandigkeiten gesetzte
Recht haben Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten.* (Art. [-5a)

Diese ausdriickliche Festlegung des uneingeschriankten Vorrangs des Unionsrechts vor
dem Recht der Mitgliedstaaten gehort zu den Bestimmungen, die aus Griinden der Sym-
bolpolitik in den Vertrag von Lissabon nicht iibernommen worden sind. Eine Anderung in
der Sache bedeutet dies nicht, denn die Mitgliedstaaten haben die Rechtsprechung des
EuGH, die den Anwendungsvorrang des Europarechts vor dem mitgliedstaatlichen Recht
einschlieBlich des mitgliedstaatlichen Verfassungsrechts behauptet, in einer Erkldrung zum
Vertrag von Lissabon jetzt ausdriicklich bestétigt. Es handelt sich um die Erklarung Nr. 17
mit der Uberschrift ,,Erklirung zum Vorrang®, die mit der SchluBakte der Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten am 23.7.2007 zusammen mit dem Vertrag von Lissabon
und den darauf bezogenen Protokollen und Erkldrungen angenommen wurde. Diese Erkla-
rung lautet:

»Die Konferenz weist darauf hin, dass die Vertrage und das von der Union auf der Grundlage
der Vertrage gesetzte Recht im Einklang mit der standigen Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Europaischen Union unter den in dieser Rechtsprechung festgelegten Bedingungen Vor-
rang vor dem Recht der Mitgliedstaaten haben.

Dariber hinaus hat die Konferenz beschlossen, dass das Gutachten des Juristischen Dienstes
des Rates zum Vorrang in der Fassung des Dokuments 11197/07 (JUR 260) dieser Schlussak-
te beigefligt wird:
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,Gutachten des Juristischen Dienstes des Rates vom 22. Juni 2007

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist der Vorrang des EG-Rechts einer der Grund-
pfeiler des Gemeinschaftsrechts. Dem Gerichtshof zufolge ergibt sich dieser Grundsatz aus der
Besonderheit der Européischen Gemeinschaft. Zum Zeitpunkt des ersten Urteils im Rahmen
dieser sténdigen Rechtsprechung (Rechtssache 6/64, Costa gegen ENEL, 15. Juli 1964*)) war
dieser Vorrang im Vertrag nicht erwéhnt. Dies ist auch heute noch der Fall. Die Tatsache, dass
der Grundsatz dieses Vorrangs nicht in den kiinftigen Vertrag aufgenommen wird, &ndert nichts
an seiner Existenz und an der bestehenden Rechtsprechung des Gerichtshofs.“«

Diese Erkliarung ist eine volkerrechtlich wirksame Erkldrung im Sinne von Art. 31 Abs. 2
WKRV. Sie ist fiir die Auslegung des Vertrages von Lissabon malgeblich. Daher haben
sich mit dem Vertrag von Lissabon die Vertragsstaaten verbindlich darauf geeinigt, daf3
sowohl dem priméren wie dem sekundidren Unionsrecht Anwendungsvorrang vor dem mit-
gliedstaatlichen Recht zukommt. Die Regelung des Vorrangs in dieser Weise in einer Er-
klirung zu verstecken, lduft auf eine Tauschung der Offentlichkeit und derjenigen, die iiber
die Zustimmung zu dem Vertrag zu entscheiden haben, hinaus.

Der Vorrang des Unionsrechts ist ein bundesstaatliches Element der Union und kann mit
der Regel des Art. 31 GG verglichen werden. Er ist freilich nicht neu. Wie die zitierte Er-
klarung selbst ausfiihrt, hatte sich die Doktrin des Anwendungsvorrangs des Europarechts
vor dem mitgliedstaatlichen Recht einschlieBlich des mitgliedstaatlichen Verfassungsrechts
in der Rechtsprechung schon seit langem durchgesetzt. Diese Rechtsprechung war ur-
spriinglich usurpatorisch, weil die Vertrdge einen solchen Vorrang nicht bestimmten und
volkerrechtliche Vertrdge — das sind die das primire Gemeinschaftsrecht formulierenden
Vertrage — grundsitzlich keinen Vorrang vor nationalem Recht haben; fiir das aus diesen
Vertrdgen abgeleitete sekundiare Gemeinschaftsrecht, so hitte man jedenfalls argumentie-
ren konnen, miiffite das dann erst recht gelten. Freilich gab es auch gute Griinde dafiir, den
Vorrang als Konsequenz aus den Besonderheiten der Europdischen Gemeinschaft anzuse-
hen. Zumindest fiir das primdre Gemeinschaftsrecht und insbesondere fiir die Grundfrei-
heiten wére aber — besonders im Hinblick auf die dullerst weitreichenden Konsequenzen —
eine ausdriickliche Entscheidung der Mitgliedstaaten notwendig gewesen. Aber da die
Mitgliedstaaten in Kenntnis dieser Rechtsprechung die Vertrige wiederholt gedndert, er-
ginzt und reformiert haben, ohne diese Frage zu regeln, konnte man davon ausgehen, daf3
sie die Vorrang-Rechtsprechung des EuGH akzeptiert und in ihren vertragsgestaltenden
Willen aufgenommen haben. Insofern bringt der Vertrag von Lissabon mit der 17. Erkla-
rung zur SchluBakte scheinbar nichts Neues.

Allerdings war bisher die Reichweite des Vorrangs des Europarechts nicht vollig unstrei-
tig. Bekanntlich hat ja das Bundesverfassungsgericht in seiner ,,Solange*“-Rechtsprechung
die Kompetenz in Anspruch genommen, EG-Rechtsakte am Mal3stab der Grundrechte des
Grundgesetzes zu messen. Insoweit postulierte das Bundesverfassungsgericht also den
Vorrang des Grundgesetzes vor dem Gemeinschaftsrecht. Diese Rechtsprechung war zwar
bei systematischer Betrachtung von vornherein anfechtbar. Sie war aus der Not geboren,
daB die Griindungsvertrage der Europdischen Gemeinschaften ansonsten verfassungswid-
rig gewesen wiren und die Bundesrepublik Deutschland entweder durch Nachverhandlun-
gen einen effektiven europdischen Grundrechtsschutz hétte durchsetzen oder aus den Eu-
ropdischen Gemeinschaften hitte austreten miissen. Die systematische Inkonsequenz war



Murswiek, Gutachten Vertrag von Lissabon 64

integrationspolitisch das kleinere Ubel, und man konnte davon ausgehen, da3 daher auch
die Einschrinkungen des Vorrangs des Europarechts, die sich aus der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ergaben, zu derjenigen Praxis gehdrten, die von den Mitglied-
staaten bei den vielfiltigen Anderungen und Ergéinzungen der Vertriige vorgefunden und
akzeptiert worden waren.

Diese Einschrinkung des Vorrangs des Europarechts ist auf der Basis des Vertrages von
Lissabon nicht mehr vertretbar. Die Mitgliedstaaten haben sich mit der 17. Erklarung zur
SchluBakte darauf geeinigt, daB3 der Vorrang des Europarechts gemal3 der Rechtsprechung
des EuGH gilt; auf Einschrinkungen dieses Vorrangs gemal3 der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts wurde demgegeniiber nicht Bezug genommen. Damit hat die ,,So-
lange“-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ihre Grundlage verloren. Der Vor-
rang des Europarechts gilt jetzt uneingeschriankt. Daher kann das Bundesverfassungsge-
richt unter keinen Umstdnden mehr die Grundrechte des Grundgesetzes gegeniiber dem
Europarecht zur Geltung bringen.

Wie gesagt, der Vorrang des Europarechts ist nicht neu. Was allerdings neu ist, sind zwei
wesentliche Punkte:

zum einen, dal — wie soeben gezeigt — das Bundesverfassungsgericht seine Reserve-
funktion fiir den Grundrechtsschutz verliert, weil der Vorrang jetzt uneingeschriankt gilt
und die nationalen Grundrechte unter keinen Umstinden mehr zum MaBstab fiir die
Uberpriifung von Unionsrecht gemacht werden kdnnen,

zum anderen, dafl mit der Vergemeinschaftung der fritheren ,,Dritten Saule* sich der
Vorrang auch auf eine kiinftige europdische Gesetzgebung in den Bereichen Strafrecht
und StrafprozeBrecht, ZivilprozeBrecht und vor allem innere Sicherheit erstreckt und
der Vorrang also einen sehr viel umfangreicheren Anwendungsbereich als zuvor erhal-
ten hat, der mit Hilfe der , Flexibilititsklausel auf praktisch alle Regelungsmaterien
staatlichen Rechts erstreckt werden kann.

War also der Anwendungsvorrang urspriinglich nur ein kleines bundesstaatliches Element
im Recht der Europdischen Gemeinschaften, so ist er mit der flichendeckenden Ausdeh-
nung der Rechtsetzungskompetenzen der Europédischen Union und der Ausschaltung des
nationalen Grundrechtsvorbehalts zum Ausdruck einer souverdnitdtsgleichen Rechtset-
zungsmacht der Europdischen Union angewachsen.

Fiir das Bundesverfassungsgericht ist mit dieser flichendeckenden Ausdehnung des Vor-
rangs des Unionsrechts verbunden, dafl auf vielen Gebieten, in denen das Bundesverfas-
sungsgericht bisher sehr anspruchsvolle Grundrechtsstandards gesetzt und die individuelle
Freiheit gegeniiber staatlichen Eingriffen in Schutz genommen hat, nicht mehr wird mitre-
den konnen. Dies gilt insbesondere fiir die innere Sicherheit, wo an die Entscheidungen
zum ,,GrofBen Lauschangriff, zum Luftsicherheitsgesetz, zur Rasterfahndung oder jlingst
zur automatischen Erfassung von Kfz-Kennzeichen erinnert sei. Fiir solche Fragen wird
das Bundesverfassungsgericht nicht mehr zustindig sein, wenn die zugrunde liegenden
Materien vom Unionsgesetzgeber geregelt sein werden, wozu der Vertrag von Lissabon —
jedenfalls unter Heranziehung der Flexibilitdtsklausel — erméchtigt.
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(5) Das letzte Wort des Gerichtshofs der Europdischen Union in Kompetenzfragen

DaB3 der Gerichtshof der Europdischen Union in Fragen der Auslegung und Anwendung
des Unionsrechts das letzte Wort hat, versteht sich von selbst. Dafl die nationalen Grund-
rechte nicht mehr gegen Unionsrecht zur Geltung gebracht werden konnen und daf3 somit
auch in Streitigkeiten liber die Vereinbarkeit von EU-Rechtsakten mit den Grundrechten
der Unionsgerichtshof letztverbindlich entscheidet und das Bundesverfassungsgericht auch
nicht mehr im Rahmen eines ,,Kooperationsverhiltnisses” mitreden und notfalls das letzte
Wort beanspruchen kann, wurde im vorigen Abschnitt dargelegt. Eine andere Frage ist,
welches Gericht — der Gerichtshof der EU oder das Bundesverfassungsgericht — letztver-
bindlich entscheidet, wenn es streitig ist, ob fiir einen bestimmten Rechtsakt die Européi-
sche Union iiberhaupt die Kompetenz hat. Die Antwort auf diese Frage ergibt sich nicht
notwendig aus dem Vorrang des Unionsrechts vor dem mitgliedstaatlichen Recht, denn der
Streit besteht ja gerade in der Frage, ob der streitige Rechtsakt der Europdischen Union auf
eine Erméchtigungsgrundlage des primédren Unionsrechts gestiitzt werden konnte. Wenn
das nicht der Fall ist, also die Mitgliedstaaten gar nicht zum Erlal3 eines solchen Rechtsakts
die Ermichtigung gegeben hatten, dann ist der betreffende Rechtsakt unwirksam und nich-
tig. Die Frage, wer tliber die Giiltigkeit eines Rechtsakts unter diesem Aspekt letztverbind-
lich entscheidet, ist keine Frage des Vorrangs des EU-Rechts, sondern eine Frage der
Kompetenzverteilung zwischen den Gerichten, und diese ist weder ausdriicklich geregelt
noch systematisch eindeutig vorgegeben. Man kann sich auf den Standpunkt stellen, ob ein
Rechtsakt auf eine Rechtsgrundlage des Unionsrechts gestiitzt werden kann, sei eine Frage
der Auslegung des Unionsrechts. Und hierfiir sei der Gerichtshof der Europédischen Union
nach den Vertrdgen das zustindige Organ. Man kann sich aber auch auf den Standpunkt
stellen, ein ,,ausbrechender Rechtsakt®, der jenseits der von den Mitgliedstaaten gegebenen
Rechtsetzungserméchtigung von der Europédischen Union sozusagen usurpatorisch erlassen
wird, habe eben keine Grundlage im primdren Unionsrecht. Deshalb konne dariiber auch
nicht der Gerichtshof der Europdischen Union letztverbindlich entscheiden, zumal nicht
ausgeschlossen ist, dal der Gerichtshof die usurpatorische KompetenzanmafSung bestitigt.

Letzteres ist die Position des Bundesverfassungsgerichts, das im Maastricht-Urteil fiir sich
in Anspruch genommen hat, ,,ausbrechenden Rechtsakten* der Europédischen Union entge-
genzutreten und ihnen die Rechtswirkung in Deutschland zu versagen!17. Diese Rechtspo-
sition ist zwar weder durch die expliziten Regelungen des Vertrag von Lissabon noch
durch die dazu beschlossenen Erkldrungen in Frage gestellt worden. Sie hat jedoch durch
die Kompetenzausweitung der Europdischen Union mittels Vergemeinschaftung der friihe-
ren ,,Dritten Siule” und vor allem wegen der Kompetenz-Kompetenz, die die Européische
Union sich mit der Flexibilitatsklausel verschafft hat (= oben S. 60), ihren Boden verloren.
Denn da die Europédische Union jetzt flichendeckende Gesetzgebungskompetenzen hat, ist
praktisch kein Fall mehr denkbar, in welchem ein Unionsrechtsakt als ,,ausbrechender
Rechtsakt“ qualifiziert werden konnte, jedenfalls dann nicht, wenn er als einstimmiger
Ratsbeschluf3 gestiitzt auf die Flexibilititsklausel ergangen ist. Fiir alle Rechtsakte wird
sich der Gesetzgeber der Européischen Union in vertretbarer Weise auf eine Kompetenz-
grundlage in den Vertrigen stiitzen kdnnen. Die Frage, ob ein Rechtsakt auf eine bestimm-

17 BVerfGE 89, 155 (188).
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te Kompetenzgrundlage gestiitzt werden kann oder nicht, ist dann keine Frage eines ,,aus-
brechenden Rechtsakts®, der auBlerhalb jeder unionsrechtlichen Grundlage ergangen ist,
sondern nur noch eine Frage der Interpretation der jeweiligen Kompetenznorm, fiir die der
Gerichtshof der Europdischen Union zustindig ist. Und dieser wird die jeweiligen Normen
in der ,,bewidhrten Weise extensiv und an der Finalitdt der Integration orientiert zur An-
wendung bringen!18. Damit hat die Doktrin vom ,,ausbrechenden Rechtsakt ihren prakti-
schen Anwendungsbereich verloren. Der Gerichtshof der Européischen Union, der ja — wie
oben bereits gezeigt (— S. 56) — auch fiir Subsidiarititsstreitigkeiten letztverbindlich ent-
scheidet, hat jetzt somit in allen Kompetenzstreitigkeiten das letzte Wort. Die fiir die
Rechtsetzung bestehende Kompetenz-Kompetenz der Europédischen Union wird so durch
die Kompetenz-Kompetenz des Gerichtshofs fiir die Entscheidung iiber die Reichweite der
Unionskompetenzen abgesichert! 19, Damit ist die souveréine Rechtsetzungshoheit im we-
sentlichen auf die Européische Union ilibergegangen. Dies ist mit dem Grundsatz der sou-
verdnen Staatlichkeit unvereinbar und verstoft gegen Art. 79 Abs. 3 und Art. 23 Abs. 1
GG.

bb) Staatlichkeitselemente aulerhalb von Rechtsetzung und Rechtsprechung

Schon die Betrachtung der Rechtsetzungskompetenzen im vorigen Abschnitt (aa) hat ge-
zeigt, dall die an die Europdische Union iibertragenen Hoheitsrechte bei weitem und unter
verschiedenen Aspekten die Grenze iiberschreiten, die sich aus dem Grundsatz der souve-
rdnen Staatlichkeit ergeben. Im folgenden wird noch zusitzlich kurz beleuchtet, in welcher
Weise die Entwicklung der Europédischen Union zur Bundesstaatlichkeit unter sonstigen
Aspekten voranschreitet.

(1) Rechtspersénlichkeit der Europdischen Union

Ein besonderer Schritt in Richtung auf die europdische Staatswerdung ist die Konstituie-
rung der Européischen Union als volkerrechtliches Rechtssubjekt. Bisher hatte nur die EG
Rechtssubjektivitit, wihrend die Europdische Union das intergouvernementale Dach iiber
EG und den intergouvernementalen Sédulen GASP und polizeilicher und justizieller Zu-
sammenarbeit in Strafsachen war. Als Volkerrechtssubjekt kann die Europédische Union
jetzt auch auf der Ebene des Vdlkerrechts wie ein Staat agieren. Da ihr Zustdandigkeitsbe-
reich praktisch alle Gebiete der Politik erfaf}t, ist ihre Volkerrechtsfiahigkeit auch nicht wie
diejenige anderer internationaler Organisationen thematisch begrenzt, sondern der Umfang
ihrer Volkerrechtsfahigkeit diirfte derjenigen eines Staates praktisch gleichkommen.

(2) Unionsangehorigkeit und Unionsvolk

Schon der Vertrag von Maastricht hatte eine Unionsbiirgerschaft eingefiihrt, welche die
Staatsangehorigkeit der Mitgliedstaaten ergidnzt (Art. 17 ff. EGV). Die Unionsbiirgerschaft

118 Vgl. z.B. Herzog / Gerken (Fn. 102). Die Autoren kritisieren, der EuGH offenbare in seinen Urteilen zu
Kompetenzfragen die ,,systematische Neigung, zugunsten einer EU-Zusténdigkeit zu entscheiden, so-
lange sich dafiir irgendwie eine Begriindung finden 146t

119 Ebenso Brof (Fn. 90), S. 61 ., 64.
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ist schon nach dem bisher geltenden Recht ein wesentliches Staatlichkeitselement. Sie ver-
mittelt typische staatsbiirgerliche Rechte wie das Wahlrecht zum Europdischen Parlament
und sogar das Kommunalwahlrecht in jedem Mitgliedstaat, in dem der Unionsbiirger sei-
nen Wohnsitz hat, auch wenn er nicht dessen Staatsangehorigkeit hat (Art. 19 EGV). Auch
der diplomatische und konsularische Schutz, den Art. 20 EGV Unionsbiirgern garantiert,
ist ein typisch staatsbiirgerliches Recht. Der einheitliche européische Reisepal, der die
fritheren Pésse der Mitgliedstaaten ersetzt, symbolisiert den staatsbiirgerschaftsdhnlichen
Charakter der Unionsbiirgerschaft.

Diese Unionsbiirgerschaft wird vom Vertrag von Lissabon in die neu gefaiten Vertrige
tibernommen. Dabei werden die Rechte der Unionsbiirger um weitere staatsbiirgerliche
Rechte ergénzt, ndmlich um Mitwirkungsrechte bei der politischen Willensbildung der
Union (Art. 10 Abs. 3, Art. 11 Abs. 1 und 4 EUV).

Was zunichst nur wie eine nicht besonders umfangreiche quantitative Erweiterung der
europdischen Biirgerrechte aussieht, erweist sich bei genauerer Betrachtung als ein qualita-
tiver Sprung:

Wiéhrend ndmlich bisher die Abgeordneten des Europédischen Parlaments von den Vélkern
der Mitgliedstaaten gewahlt wurden und diese repriasentierten (Art. 189 f. EGV), bestimmt
nach dem Vertrag von Lissabon jetzt Art. 10 Abs. 2 UAbs. 1 EUV:

,Die Biirgerinnen und Biirger sind auf Unionsebene unmittelbar im Europdischen Par-
lament vertreten.*

Und Art. 14 Abs. 2 UAbs. 1 EUV formuliert noch deutlicher:

,Das Europdische Parlament setzt sich aus Vertretern der Unionsbiirgerinnen und Uni-
onsbiirger zusammen.*

Das ist ein Paradigmenwechsel, der nicht nur unter dem Aspekt des Demokratieprinzips
von Bedeutung ist (dazu unten = S. 111). Die Unionsbiirger sind jetzt nicht mehr nur
Staatsbiirger der Mitgliedstaaten, die zusitzlich zu ihren Staatsbiirgerrechten noch beson-
dere Unionsbiirgerrechte haben, sondern hier konstituieren die Mitgliedstaaten ein neues
Subjekt der demokratischen Legitimation der Europdischen Union: Der Vertrag von Lissa-
bon bringt damit etwas hervor, was es bisher noch nicht gab — ein européisches Unionsvolk
als neues Subjekt der Unionsdemokratie, das nur deshalb nicht ,,Staatsvolk* genannt wird,
weil die Union sich selbst nicht ,,Staat* nennt.

Dal} diese Konstituierung eines europdischen Staatsvolks weder auf einer Entscheidung der
Volker der Mitgliedstaaten beruht noch auf einer Entscheidung eines kraft freier Selbstbe-
stimmung sich selbst konstituierenden Volkes und somit mit dem Demokratieprinzip un-
vereinbar ist (unten = S. 111), ist eine andere Frage. Der Vertrag von Lissabon setzt jeden-
falls rechtlich die Gesamtheit der Unionsbiirgerinnen und -biirger, also das Unionsvolk, als
demokratisches Subjekt der Union ein. Damit verschafft dieser Vertrag der Européischen
Union ein weiteres zentrales Staatlichkeitselement, das sie bisher noch nicht hatte: ein eu-
ropdisches Unionsvolk, das als Quasi-Staatsvolk fungiert. Neben Staatsgebiet und Staats-
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gewalt verfligt die Europdische Union jetzt auch iiber das dritte Staatselement, das Staats-
volk. Zur Staatlichkeit im vOlkerrechtlichen Sinne fehlt nur noch, da} sie sich zum Staat
proklamiert!20,

(3) Ubergang zu Mehrheitsentscheidungen als normalem Entscheidungsverfahren
(3.1) Mehrheitsentscheidungen als Regelfall nach dem Vertrag von Lissabon

Friher wurden Rechtsetzungsakte im Rat einstimmig beschlossen. Allméhlich wurden
dann Mehrheitsentscheidungen auf immer mehr Materien erstreckt. Mit dem Vertrag von
Lissabon ist die Mehrheitsentscheidung — wenn auch als qualitative Mehrheitsentscheidung
ausgestaltet — zum Regelverfahren fiir die europdische Rechtsetzung geworden. Einstim-
migkeit ist nur noch fiir besondere Félle ausnahmsweise vorgesehen. Auch bisher schon
entschied zwar der Rat nach dem Mehrheitsprinzip, sofern der EG-Vertrag nichts anderes
vorsah (Art. 205 Abs. 1 EGV). Diese Regel (jetzt in Art. 16 Abs. 3 EUV) ist nicht neu.
Jedoch war bisher fiir viele Kompetenztitel das Einstimmigkeitserfordernis noch ausdriick-
lich im EG-Vertrag festgelegt. Als das Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil die
Problematik von Mehrheitsentscheidungen im Rat unter dem Aspekt der demokratischen
Legitimation erdrterte! 21, war die Entscheidung nach dem Mehrheitsprinzip noch keines-
wegs die Regel. Der Vertrag von Amsterdam und vor allem der Vertrag von Nizza haben
dann das Mehrheitsprinzip fiir viele Regelungsmaterien eingefiihrt!22. Mit dem Vertrag
von Lissabon wird es nun auf die meisten Materien ausgedehnt, fiir die bis jetzt noch Ein-
stimmigkeit gefordert war!23. Damit ist es nicht mehr nur formell, sondern auch materiell
zum Regelverfahren geworden.

Das Einstimmigkeitsprinzip wahrte frither die Souverdnitit der Mitgliedstaaten. Sie muB-
ten sich nur solchen Rechtsakten unterwerfen, denen sie zuvor zugestimmt hatten. Dies ist
bei Anwendung des Mehrheitsprinzips nicht mehr der Fall. Dall das Mehrheitsprinzip jetzt
in aller Regel zur Anwendung kommt, hat die Souverénitét der Mitgliedstaaten wesentlich
geschwicht und zugleich die funktionelle Staatlichkeit der Européischen Union gestérkt.

120 Am Staatsvolkcharakter des Unionsvolks kann man vélkerrechtlich nur zweifeln, wenn man zu den
Kriterien eines Staatsvolks im volkerrechtlichen Sinne auch den Willen des Volkes zdhlt, sich in einer
bestimmten Organisation — hier also: in der Europdischen Union — als Staat zu organisieren. Einen sol-
chen Willen, sich selbst zum Staatsvolk zu formen, hat die Gesamtheit der Unionsbiirger bisher noch
nicht bekundet. Im Falle einer Proklamation der Européischen Union als Staat durch die Regierungen
der Mitgliedstaaten oder durch die Organe der Europédischen Union wiirde nach der bisherigen volker-
rechtlichen Praxis ein solcher Wille aber schlicht unterstellt.

121 ByerfGE 89, 155 (183 f.).

122 7um Vertrag von Amsterdam siehe die Hinweise in der Denkschrift der BReg zum Vertrag von Am-

sterdam vom 2. Oktober 1997, BT-Drs. 13/9339, S. 139 (141); zum Vertrag von Nizza vgl. die Liste der
Materien, fiir die das Mehrheitsprinzip eingefiihrt wurde in: Kommission, Uberblick iiber den Vertrag
von Nizza, MEMO/03/23 v. 31/01/2003, Anhang, http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?refe-
rence=MEMO/03/23& format=HTML&aged=1&language=DE&guiLanguage=en (abgerufen 2.5.2008).

123 Siehe die tabellarische Ubersicht in der Denkschrift der BReg zum Vertrag von Lissabon, BT-Drs.
16/8300, Tabelle 1: Ubergang in die qualifizierte Mehrheit, S. 142 ff.
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Hinzu kommt, da3 die Rechtsetzung ja nicht mehr nur sektoral wirtschaftsrelevante Mate-
rien betrifft, sondern sich jetzt auch auf Kernbereiche der souverdnen Staatlichkeit wie
Strafrecht und innere Sicherheit erstreckt. Soweit auch auf diesen Gebieten mit Mehrheit
entschieden wird, hat dies besonders intensive Souverénititseinbullen der Mitgliedstaaten
und besonders gro3e Souverénititsgewinne der Europdischen Union zur Folge.

(3.2) Ermdchtigung zum Ubergang zu Mehrheitsentscheidungen auf fast allen weiteren
Gebieten

Einstimmigkeit ist im Vertrag von Lissabon nur noch fiir verhdltnismiBig wenige Arten
von Beschliissen vorgesehen. Wichtige Einstimmigkeitserfordernisse gibt es vor allem
noch in den Bereichen, die nicht zu den klassischen wirtschaftlichen Aufgabenfeldern der
Europdischen Union gehoren, sondern bisher ,,intergouvernemental in der ,,Zweiten* und
,.Dritten Saule” behandelt wurden.

Fiir alle diese Materien, fiir die zundchst noch das Einstimmigkeitserfordernis gilt, kann
nach Art. 48 Abs. 7 EUV der Europdische Rat einen Beschluf3 erlassen, wonach der Rat
kiinftig mit qualifizierter Mehrheit entscheiden kann. Ausgenommen sind nur Beschliisse
mit militidrischen oder verteidigungspolitischen Beziigen.

Fiir einen solchen BeschluB3 des Européischen Rates ist freilich nicht nur die Zustimmung
des Européischen Parlamentes erforderlich (Art. 48 Abs. 7 UAbs. 4), sondern die nationa-
len Parlamente haben auch ein Vetorecht (Art. 48 Abs. 7 UAbs. 3). Durch das Einstimmig-
keitserfordernis fiir den BeschluB3 im Rat sowie durch das Vetorecht der nationalen Parla-
mente ist die Souverdnitit der Mitgliedstaaten insofern gewahrt, als gegen ihren Willen die
Materien, iiber die im Rat mit Mehrheit entschieden wird, nicht erweitert werden konnen.

Andererseits erméchtigt der Vertrag von Lissabon bereits jetzt dazu, sowohl fiir die euro-
pdische Rechtsetzung als auch fiir alle anderen Entscheidungen — mit Ausnahme militéri-
scher und verteidigungspolitischer Angelegenheiten — zum Mehrheitsprinzip liberzugehen.
Eine Anderung der Vertriige wird dazu nicht mehr nétig sein. Die Grundsatzentscheidung
fiir die Moglichkeit, zum Mehrheitsprinzip umfassend (mit den beiden erwéhnten Aus-
nahmen) iibergehen zu konnen, ist bereits mit der Zustimmung zum Vertrag von Lissabon
gefallen. Der Europdischen Union werden bereits jetzt die dazu erforderlichen Hoheits-
rechte iibertragen. Die Vertragsstaaten erkliren sich bereits jetzt bereit, sich umfassend den
Mehrheitsentscheidungen des Rates auf allen Gebieten zu unterwerfen und die entspre-
chenden Souverinititseinbuflen hinzunehmen, nur dal3 dies unter dem verfahrensrechtli-
chen Vorbehalt der Zustimmung zum Ubergang zum Mehrheitsprinzip im Europdischen
Rat sowie der Nichteinlegung eines Vetos durch das nationale Parlament steht.

Dies hat notwendig Konsequenzen fiir die verfassungsgerichtliche Kontrolle. Da der Ver-
trag von Lissabon bereits jetzt zum Ubergang zum Mehrheitsprinzip ermichtigt, muB} im
Rahmen der verfassungsgerichtlichen Kontrolle nicht nur gepriift werden, ob der zunéchst
geltende Rechtszustand, der in einigen wichtigen Bereichen — besonders in einigen Kern-
bereichen der souverdnen Staatlichkeit — noch das Einstimmigkeitsprinzip vorsieht, mit
dem Grundsatz der souverdnen Staatlichkeit vereinbar ist, sondern ebenso der Rechtszu-
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stand, der nach Ubergang zum Mehrheitsprinzip gegeben sein wird. Eine verfassungsge-
richtliche Kontrolle der Zustimmung des deutschen Vertreters im Europdischen Rat zu
einem Beschlufl nach Art. 48 Abs. 7 EUV wird nicht mehr moglich sein, auch nicht eine
verfassungsgerichtliche Kontrolle der Untétigkeit des Bundestages oder des Bundesrates
(Nichteinlegung eines Vetos). Abgesehen von der Frage, ob rein praktisch eine (Eil-)Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vor dem Beschlu3 des Europdischen Rates zu
erlangen sein wird (nach dem Beschluf3 kime eine Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zu spét, weil das dann geltende europdische Recht fiir die Bundesrepublik
Deutschland — mit Vorrang vor dem Grundgesetz — verbindlich wére) und wie man sich ein
— rechtzeitiges — Untétigkeitsverfahren gegen den Bundestag oder den Bundesrat {iberhaupt
vorstellen konnte, handelt der deutsche Vertreter im Europdischen Rat im Rahmen einer
Ermichtigung, die bereits jetzt erteilt wurde. Dies wird gerade auch darin deutlich, dal3
Bundestag und Bundesrat nicht nochmals ihre Zustimmung geben miissen, sondern es le-
diglich in der Hand haben, den Vollzug der bereits mit dem Vertrag von Lissabon erteilten
Ermichtigung zu blockieren. Somit ist es ausgeschlossen, dal3 die Beteiligung des deut-
schen Vertreters im Europidischen Rat gegen das Grundgesetz verstdft, wenn nicht bereits
der Vertrag von Lissabon mit dem Grundgesetz unvereinbar ist. Wenn aber das Bundesver-
fassungsgericht den Vertrag von Lissabon mit seinem Art. 48 Abs. 7 EUV jetzt fiir verfas-
sungsrechtlich unbedenklich erkldrt, ist eine spétere Korrektur nicht mehr moglich. Sie
liefe darauf hinaus, einen Vertrag, der fiir die Bundesrepublik Deutschland in Kraft getre-
ten ist, am MaBstab des Grundgesetzes zu messen. Dies ist im Europarecht wegen des Vor-
rangs des europdischen Rechts (dazu oben — S. 62) nicht mdglich, zumal es hier auch
nicht um einen ,,ausbrechenden Rechtsakt™ ginge.

Folglich ist bei der Priifung des Zustimmungsgesetzes zum Vertrag von Lissabon davon
auszugehen, daB von der Ermichtigung des Art. 48 Abs. 7 EUV zum Ubergang zu Mehr-
heitsentscheidungen im groBtmoglichen Umfang Gebrauch gemacht wird.

Ein solcher umfassender, flichendeckender Ubergang zum Mehrheitsprinzip im Rat fiihrt
zu einer noch viel groferen Souverdnititseinbule der Mitgliedstaaten als sie die Staaten
schon ohne Anwendung dieser Vorschrift hinnehmen. Zugleich steigert die Europiische
Union damit ihre Staatlichkeit in demselben Umfang, in dem sie bei den Mitgliedstaaten
verloren geht.

(4) Aufsenvertretungskompetenz und Aufsenpolitik

Weitere wesentliche Staatlichkeitselemente sind die eigenstdndige AuBenvertretung der
Europédischen Union auf volkerrechtlicher Ebene sowie die Zustindigkeit fiir die Auflenpo-
litik.

(4.1) Hoher Vertreter, Auswdrtiger Dienst und Vertretungen bei Drittlindern als quasi-
staatliche Organisationsstrukturen der Aufsenpolitik

Durch den Vertrag von Lissabon erhélt die Europdische Union einen AuBenminister. Er
wird nur nicht mehr so genannt (wie noch im Entwurf des Verfassungsvertrages), sondern
heif3t jetzt ,,Hoher Vertreter fiir Aulen- und Sicherheitspolitik (Art. 27 EUV). Er vertritt
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die Union nach auflen, insbesondere auf internationalen Konferenzen und in internationa-
len Organisationen.

Die Union errichtet einen eigenen Auswartigen Dienst (Art. 27 Abs. 3 EUV). Sie entsendet
Delegationen in Drittlinder und zu internationalen Organisationen, die dort fiir die Vertre-
tung der Union sorgen und der Leitung des Hohen Vertreters fiir AuBlen- und Sicherheits-
politik unterstehen (Art. 221 AEUV).

Die Union errichtet somit in umfassender Weise organisatorische diplomatische Struktu-
ren, die den auBBenpolitischen Organisationsapparaten von Staaten entsprechen: AuBlenmi-
nister, Auswértiger Dienst, diplomatische Vertretungen.

Auch in dieser Hinsicht unterscheidet sich die Europdische Union nicht mehr von einem
Staat.

(4.2) Umfassende Zustdindigkeit fiir die Aufsenpolitik

Die Europédische Union hat eine umfassende Zustindigkeit fiir die AuBBenpolitik, die sich
»auf alle Bereiche der AuBenpolitik erstreckt (Art. 24 Abs. 1 EUV).

Mit dieser umfassenden AuBBenpolitik-Kompetenz verfligt die Europdische Union iiber ein
weiteres Staatlichkeitselement, auch wenn dieses noch dadurch abgeschwicht ist, da3 in
diesem Bereich noch iiberwiegend nach dem Einstimmigkeitsprinzip entschieden wird.
Freilich sind zum Teil auch Mehrheitsentscheidungen vorgesehen, so etwa in Art. 31 Abs.
2 EUV, allerdings mit einem Souverénititsvorbehalt fiir die Mitgliedstaaten in UAbs. 2).
In der Entwicklungspolitik, um noch ein weiteres Beispiel zu nennen, konnen mit Mehr-
heitsentscheidung verbindliche MaBBnahmen beschlossen werden (Art. 209 Abs. 1 AEUV).

Ein wesentlicher Unterschied zur bisherigen Rechtslage besteht auch darin, da3 die euro-
paische AuBenpolitik jetzt nicht mehr ,,intergouvernemental, sondern im Rahmen der Or-
gane einer volkerrechtlichen Rechtspersonlichkeit stattfindet, die die Beschliisse dann nach
auBBen durch ihren Hohen Vertreter und ihren diplomatischen Apparat vertritt.

(4.3) Ermdichtigung zum Ubergang zu Mehrheitsentscheidungen

Vor allem aber besteht die Mdglichkeit, durch einstimmigen Beschlufl zu Mehrheitsent-
scheidungen auch auf den Gebieten der Auflen- und Sicherheitspolitik tiberzugehen, auf
denen zunéchst noch einstimmig entschieden wird (Art. 31 Abs. 3 und Art. 48 Abs. 7
EUV). Das heift, fiir den gesamten Bereich der AuBenpolitik ist der Ubergang zum Mehr-
heitsprinzip durch Beschlu3 des Europdischen Rates vorgesehen, ohne dal3 es hierzu einer
Vertragsédnderung bediirfte.

Auch auf dem Gebiet der AuBlenpolitik findet somit ein grofer Schritt in Richtung europai-
scher Staatswerdung statt. Dies gilt schon unabhingig vom Ubergang zum Mehrheitsprin-
zip, erst recht aber unter Berlicksichtigung der Mdglichkeit dieses fiir die AuBlenpolitik
geradezu revolutiondren Schrittes.
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Welche Konsequenzen dies fiir die verfassungsgerichtliche Kontrolle des Vertrages von
Lissabon hat, wurde oben bereits dargelegt (= [3.2], S. 69): Im Rahmen der verfassungs-
gerichtlichen Kontrolle muf3 nicht nur gepriift werden, ob der zunéchst geltende Rechtszu-
stand, der durch das Einstimmigkeitsprinzip als Regelfall fiir die Aullen- und Sicherheits-
politik gekennzeichnet ist, mit dem Grundsatz der souverdnen Staatlichkeit vereinbar ist,
sondern ebenso der Rechtszustand, der nach Ubergang zum Mehrheitsprinzip gegeben sein
wird. Diese fundamentale Weiterentwicklung des Vertrages, die einen qualitativen Sprung
in der AuBlen- und Sicherheitspolitik bedeutet und den Einflu3 der einzelnen Mitgliedstaa-
ten in diesen fiir die staatliche Souverédnitit essentiellen Politikbereichen minimalisiert, ist
bereits jetzt Gegenstand der mit der Zustimmung zum Vertrag von Lissabon vorgenomme-
nen Ubertragung von Hoheitsrechten.

Im iibrigen ist folgendes zu bedenken: Wéhrend nach Art. 48 Abs. 7 EUV hinsichtlich des
Ubergangs zum Mehrheitsprinzip die nationalen Parlamente immerhin noch ein Vetorecht
haben (dazu schon oben = [3.2], S. 69), ist fiir Beschliisse nach Kapitel 2 von Titel V
EUYV, also fiir die gesamte AuBBen- und Sicherheitspolitik mit Ausnahme der in Kapitel 1
vorgesehenen Beschliisse iiber die Festlegung der strategischen Interessen und Ziele der
Union, gemiB Art. 31 Abs. 3 EUV ein Ubergang zum Mehrheitsprinzip allein durch ein-
stimmigen BeschluB3 des Europiischen Rates — ohne Beteiligung des Européischen Parla-
ments oder der nationalen Parlamente — moglich. (Auch hier sind Beschliisse mit militéri-
schen oder verteidigungspolitischen Beziigen ausgenommen, Art. 31 Abs. 4 EUV.)

Der in seiner Dimension exorbitante Souverénititsverlust, den die Mitgliedstaaten mit dem
Ubergang zum generellen Mehrheitsprinzip bei auBen- und sicherheitspolitischen Ent-
scheidungen bei Zurilickdringung des Einstimmigkeitserfordernisses auf strategische
Grundsatzentscheidungen sowie auf militir- und verteidigungspolitische Entscheidungen
erleiden, wird also definitiv durch eine Entscheidung des Europidischen Rates herbeige-
fiihrt, ohne dafl Bundestag und Bundesrat hieriiber nochmals entscheiden konnten.

Somit ist hier noch evidenter, da3 bereits im Rahmen der verfassungsgerichtlichen Kon-
trolle des Vertrages von Lissabon entschieden werden muB3, ob ein so weitgehender Uber-
gang zur Mehrheitsentscheidungen im Rat auch im Bereich der Aufen- und Sicherheitspo-
litik und der damit verbundene Souveranititsverlust in einem Kerngebiet der Staatlichkeit
mit dem Grundsatz der souverdnen Staatlichkeit noch vereinbar ist.

(5) Sicherheits- und Verteidigungspolitik

Entsprechendes gilt fiir die Sicherheits- und Verteidigungspolitik. Auch sie formiert sich
jetzt in den Organen des Volkerrechtssubjekts Europdische Union.

Die Kompetenzen fiir die Sicherheitspolitik sind umfassend. Sie erstrecken sich auf ,,sdmt-
liche Fragen im Zusammenhang mit der Sicherheit der Union* (Art. 24 Abs. 1 UAbs. 1
EUV). Fiir das Entscheidungsverfahren gilt das, was oben zur AuBenpolitik gesagt wurde
(= Abschnitt [4.3], S. 71). Ausgenommen von der Erméichtigung, durch Beschluf3 des Eu-
ropdischen Rates zu Entscheidungen nach dem Mehrheitsprinzip tiberzugehen, sind ledig-
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lich Beschliisse mit militdrischen oder verteidigungspolitischen Bezligen (Art. 48 Abs. 7
EUV).

Die Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungspolitik ist auf die schrittweise Festlegung
einer gemeinsamen Verteidigungspolitik gerichtet. Auf einstimmigen Beschlufl des Rates
fiihrt sie zu einer gemeinsamen Verteidigung.

Die Mitgliedstaaten stellen der Union ,,zivile und militdrische Fahigkeiten fiir die Umset-
zung der Gemeinsamen Sicherheits- und Verteidigungspolitik zur Verfiigung (Art. 42 Abs.
3 UAbs. 1 EUV). Der Vertrag von Lissabon zielt damit auf die militirische Operationsfa-
higkeit der Europidischen Union ab (Art. 42 Abs. 1 EUV), die u.a. dazu dienen soll,
~Kampfeinsidtze im Rahmen der Krisenbewiltigung einschlieflich Frieden schaffender
MaBnahmen und Operationen zur Stabilisierung der Lage nach Konflikten* durchzufiihren
und dabei auch zur Terrorismusbekdmpfung beizutragen (Art. 43 Abs. 1 EUV).

Auch in der Verteidigungspolitik wird einstimmig entschieden; insofern wird die Souveré-
nitdt der Mitgliedstaaten gewahrt. Andererseits iibernimmt die Européische Union auf die-
sem Gebiet Aufgaben, die in den Kernbereich der staatlichen Souverénitit gehoren. Auch
auf diese Weise néhert sie sich funktionell einem Staat an.

(6) Innere Sicherheit, Polizei, Strafverfolgung

Auf die jetzt vergemeinschaftete Zustdndigkeit fiir den ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts* wurde oben bereits im Zusammenhang mit den Rechtsetzungskompeten-
zen hingewiesen. In diesem Bereich hat die Europdische Union auch exekutivische Zu-
standigkeiten, die in den Kernbereich der souverdnen Staatlichkeit fallen, ndmlich die
Strafverfolgung durch Eurojust, Europol und die européische Staatsanwaltschaft (Art. 85
ff. AEUV).

(7) Wihrungshoheit

Die Wihrungshoheit gehort ebenfalls zu den Kernbereichen der souverdnen Staatlichkeit.
Sie ist bereits mit dem Vertrag von Maastricht auf die Europiische Union iibergegangen.

(8) Abgabenhoheit

Eingeschrinkt ist noch die Abgabenhoheit der Europédischen Union. Zwar ermichtigt der
AEUV in Art. 311 die Union, sich mit den erforderlichen Mitteln auszustatten. Hierzu
kann der Rat Beschliisse fassen und dabei auch ganz neue Kategorien von Eigenmitteln —
etwa unmittelbare Unionssteuern — einfithren. Allerdings ist fiir einen solchen Beschluf3 die
Zustimmung der Mitgliedstaaten erforderlich.

(9) Symbole

Die Europiische Union stiitzt ihre Staatsdhnlichkeit auch auf Symbole wie den Europdi-
schen Reisepal3 oder den Euro als Zahlungsmittel. Weitere Symbole sind die Hymne, die
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Flagge und der Europatag sowie die Devise ,,In Vielfalt geeint™. Diese Symbole waren im
Entwurf des Verfassungsvertrages ausdriicklich erwidhnt worden. Sie sind aus denselben
symbolpolitischen Griinden aus dem Vertrag von Lissabon entfernt worden, aus denen die
die Vertrige jetzt nicht mehr ,,Verfassung® heilen diirfen. Gedndert hat sich damit aber
nichts. Der Unionsvertrag und der AEUV bilden funktional die Verfassung der Européi-
schen Union, und die Symbole sind auch ohne die Erwdhnung in den Vertragen die Sym-
bole der Union und werden nach wie vor als solche verwendet, wie 16 Mitgliedstaaten dies
in der Erkldrung Nr. 52 zur SchluBakte der Regierungskonferenz ausdriicklich festgestellt
haben.

cc) Gesamtbetrachtung

Das Bundesverfassungsgericht hatte im Maastricht-Urteil betont, die der Europiischen
Union und den ihr zugehdrigen Gemeinschaften eingerdumten hoheitlichen Kompetenzen
und Befugnisse blieben auch nach dem Vertrag von Maastricht im wesentlichen Téatigkei-
ten einer Wirtschaftsgemeinschaft!24. Mit dieser sektoralen Begrenzung ist es jetzt endgiil-
tig vorbei. Der Rechtszustand, wie er sich nach dem Vertrag von Lissabon darstellt, ist
durch flichendeckende Rechtsetzungskompetenzen auch auBlerhalb wirtschaftlicher Tétig-
keiten und durch legislative wie auch exekutive Kompetenzen in Kernbereichen souvera-
ner Staatlichkeit gekennzeichnet, die auflerhalb des wirtschaftlichen Sektors liegen. Die
Rechtspersonlichkeit der Europdischen Union erstreckt sich auf alle Gebiete der Politik
und ermdglicht es der Europdischen Union, auch auf der volkerrechtlichen Ebene wie ein
Staat zu agieren. Dazu hat die Europédische Union einen auBlenpolitischen Apparat, der
quasistaatlichen Charakter hat sowie weitreichende auenpolitische Kompetenzen (oben —
S. 70 ft.).

Hinsichtlich der Rechtsetzung hat die Européische Union jetzt flichendeckende, praktisch
alle Bereiche der Politik abdeckende Kompetenzen (oben = S. 49 ff.). Soweit diese Kom-
petenzen aufgrund restriktiv formulierter Kompetenztitel im einzelnen nicht ausreichen,
um Ziele der Union zu verwirklichen, kann die Union selbst ihre Kompetenzen mit Hilfe
der Flexibilititsklausel (Art. 352 AEUV) erweitern. Sie besitzt jetzt eine umfassende
Kompetenz-Kompetenz (oben = S. 60). Das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung
ist nur noch ein formales Kompetenzverteilungsprinzip; materiell hat es keine eftektiv be-
grenzende Funktion mehr, weil es jetzt flichendeckende Einzelerméchtigungen gibt (oben
— S. 52). Das Recht der Union besitzt uneingeschriankten Vorrang vor dem Recht der Mit-
gliedstaaten einschlieBlich ihres Verfassungsrechts; die ,,Solange“-Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgericht kann nicht aufrechterhalten werden (oben — S. 62 ft.), und der
Gerichtshof der Europdischen Union, der sich als ,,Motor der Integration* versteht, hat in
Kompetenzfragen — insbesondere auch hinsichtlich der Anwendung des Subsidiaritétsprin-
zips — das letzte Wort (oben = S. 65).

Die Europiische Union stiitzt ihre Legitimation jetzt auf ein eigenes Unionsvolk, ein Qua-
si-Staatsvolk (oben = S. 66 f.), hat Kompetenzen in allen klassischen Kernbereichen der
der Staatlichkeit wie AuBlen-, Sicherheits- und Verteidigungspolitik, sowie innere Sicher-

124" BVerfGE 89, 155 (190).
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heit, Strafverfolgung und Strafrecht, dariiber hinaus auch in fiir den modernen Sozialstaat
relevanten Kerngebieten, verfiigt mit der Wahrungshoheit und dem Euro als Unionswih-
rung iiber ein weiteres Kernstiick souverdner Staatlichkeit und kann iiber die bendtigten
Finanzmittel selbst entscheiden. Sie verwendet alle Symbole, mit denen Staaten iiblicher-
weise ihre Staatlichkeit symbolisieren, auch wenn dies im Vertrag von Lissabon im Unter-
schied zum Verfassungsvertrag nicht ausdriicklich geregelt ist und der Begriff ,,Verfas-
sung® ebenfalls vermieden wird, um den &dufleren Anschein der Staatlichkeit zu vermeiden.

Mit dem Ubergang zu Mehrheitsentscheidungen als Regel-Entscheidungsverfahren und
erst recht mit der Moglichkeit, auch auf denjenigen Gebieten, die bisher noch dem Ein-
stimmigkeitsprinzip unterliegen, zum Mehrheitsprinzip iiberzugehen (oben = S. 69 und S.
71), organisiert sich die Europidische Union als eine quasistaatliche Organisation!25, die
sehr viel enger integriert ist als zwischenstaatliche Organisationen, welche die Souverdnitét
der Mitgliedstaaten dadurch respektieren, dal sie ihre Beschliisse in der Regel nur ein-
stimmig nur auf begrenzten Sektoren fassen konnen.

Viele der aufgezdhlten Aspekte sind — wie oben eingehend gezeigt — schon je einzeln mit
dem Grundsatz der souverdnen Staatlichkeit unvereinbar. Erst recht aber ist in der Summe
aller dieser Einzelaspekte die Grenze dessen, was das Grundgesetz an Ubertragung von
Hoheitsrechten zuldft, deutlich {iberschritten. Die Europidische Union hat sich mit dem
Vertrag von Lissabon zu einer quasistaatlichen Organisation entwickelt, der alle Merkmale
zukommen, die volkerrechtlich oder staatstheoretisch einen Staat auszeichnen — abgesehen
davon, daf3 die Mitgliedstaaten sie nicht als Staat verstehen wollen und sie sich selbst nicht
als Staat versteht. Das einzige, was ihr zur Staatlichkeit im volkerrechtlichen Sinne noch
fehlt, ist, da} sie von den Mitgliedstaaten zum Staat proklamiert wird oder sie sich selbst
zum Staat proklamiert.

Ob man eine solche Organisation nun als ,,Staat* bezeichnet oder nicht, ist — wie dargelegt
— eine Frage der terminologischen Konvention. Auf diese aber kommt es verfassungsrecht-
lich nicht an. Entscheidend ist, ob die Grenze der verfassungsrechtlich zuldssigen Ubertra-
gung von Hoheitsrechten {iberschritten ist. Und dies ist klar der Fall. Die Européische Uni-
on ist eindeutig keine ,,zwischenstaatliche Einrichtung* mehr!26, sondern ein staatsihnli-
ches Gebilde, das sich nur noch durch AuBerlichkeiten von einem Staat unterscheidet. In
demselben Malle, in dem die Europédische Union an Staatlichkeit gewonnen hat, haben die
Mitgliedstaaten an souverdner Staatlichkeit verloren. Sowohl unter qualitativen wie unter
quantitativen Aspekten ist die Europdische Union kaum noch von einem Bundesstaat zu
unterscheiden. Die verfassungsrechtliche Grenze der Ubertragung von Hoheitsrechten ist
unter dem Aspekt des Grundsatzes der souverdnen Staatlichkeit aber jedenfalls dann iiber-
schritten, wenn die Europdische Union den Charakter einer zwischenstaatlichen Einrich-
tung verloren und zu einer Organisation geworden ist, die sich von einem Staat nicht mehr

125 Oder, wie Christoph Schonberger, AGR 129 (2004), S. 81 (84) ironisch formuliert hat: als ,,staatsanalo-
ger Nichtstaat®, der ,,in erster Linie ein bundesstaatsanaloger Nichtbundesstaat™ sei.

126 DaB es auf dieses Kriterium von Art. 24 Abs. 1 GG im Hinblick auf die gemiB Art. 79 Abs. 3 GG é&nde-
rungsfesten Grenzen der Ubertragung von Hoheitsrechten ankommt, und daB der neue Art. 23 Abs. 1
GG die Befugnis zur Ubertragung von Hoheitsrechten nicht erweitern konnte, wurde oben = S. 34 f.
begriindet. Vgl. auch die in Fn. 62 nachgewiesene ausfiihrlichere Begriindung.
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durch sektoral beschrinkte Kompetenzen oder durch ein Entscheidungsverfahren, das den
einzelnen Mitgliedstaaten die Oberhand 14Bt, sondern nur noch durch AuBerlichkeiten
(,,Hoher Vertreter* statt ,,Aulenminister usw.) und durch die fehlende Proklamation zum
Staat im Sinne des Volkerrechts unterscheidet!27.

Ob die Uberschreitung dieser Grenze jetzt durch den Vertrag von Lissabon erfolgt
oder auf dem Weg von Maastricht zu Lissabon schon an einer fritheren Stelle erfolgt
ist, ist fiir die Beurteilung des Vertrages von Lissabon irrelevant. Denn wenn die Grenze
der verfassungsrechtlich erlaubten Ubertragung von Hoheitsrechten bereits frither (etwa
mit dem Vertrag von Nizza oder mit dem Vertrag von Amsterdam) {iberschritten worden
sein sollte, dann diirfen jetzt jedenfalls keine weiteren Hoheitsrechte tibertragen werden.

Somit ist das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon wegen VerstoBBes gegen den
Grundsatz der souverdnen Staatlichkeit und daher gegen Art. 79 Abs. 3 GG verfassungs-
widrig.

Dies bedeutet nicht, daB3 es nach dem Grundgesetz unmoglich ist, die europdische Integra-
tion im Sinne des Vertrages von Lissabon weiter voranzutreiben. Aber da spétestens mit
dem Vertrag von Lissabon die Schwelle des Art. 79 Abs. 3 GG tiberschritten wird, ist dies
im Wege der Verfassungsidnderung nicht mehr moglich, sondern es bedarf hierzu einer
verfassunggebenden Entscheidung. Diese kann nicht der verfassungsédndernde Gesetzge-
ber, sondern nur das Volk als Subjekt des pouvoir constituant treffen. Ob und wie eine
solche Entscheidung auf legalem Wege herbeigefiihrt werden kann, ist nicht Gegenstand
dieses Gutachtens. Denn die Frage der VerfassungsmiBigkeit des Zustimmungsgesetzes
zum Vertrag von Lissabon hédngt hiervon nicht ab.

3. Verstof} gegen das Demokratieprinzip durch den Vertrag von Lissabon

Das Demokratieprinzip gehort zu den Staatsfundamentalprinzipien, die nach Art. 79 Abs. 3
1.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG jeder Verfassungsinderung entzogen sind. Es bildet daher
auch eine flir den verfassungsidndernden Gesetzgeber nicht disponible Schranke fiir die
Ubertragung von Hoheitsrechten an die Européischen Union gemiB Art. 23 Abs. 1 GG.

Die aus dem Demokratieprinzip folgende Integrationsschranke hat zwei Dimensionen:
Zum einen darf die Ubertragung von Hoheitsrechten an die Europiische Union nicht dazu
filhren, dafl die deutsche Staatsgewalt nicht mehr dem Demokratieprinzip entspricht; zum
anderen diirfen Hoheitsrechte an die Europdische Union nur unter der Voraussetzung iiber-

127 peter M. Huber, Maastricht — ein Staatsstreich?, 1993, S. 48 f., hatte bereits seine Untersuchung zum
Vertrag von Maastricht mit der Feststellung resiimiert, jener Vertrag bleibe kurz vor der Schwelle des-
sen, was der Staat des Grundgesetzes als unantastbaren Kern seiner Staatlichkeit begreift. Es liege auf
der Hand, dafl wohl mit dem nichsten Integrationsschritt die durch Art. 79 Abs. 3 GG gezogene Grenze
iiberschritten werden diirfte. Jeder substantielle weitere Fortschritt auf dem Weg zu einem vereinten Eu-
ropa verdndere die Bundesrepublik Deutschland in ihren durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Grundla-
gen und sei deshalb nur durch einen Akt der verfassunggebenden Gewalt erreichbar; vgl. auch ders.
(Fn. 35),S.7f.
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tragen werden, da3 die Europdische Union ihrerseits strukturell dem Demokratieprinzip
genligt. Letztere Voraussetzung ist in Art. 23 Abs. 1 GG ausdriicklich geregelt. Damit hat
der verfassungsidndernde Gesetzgeber aber nur eine Integrationsvoraussetzung expressis
verbis in den speziellen Europa-Artikel aufgenommen, die sich ohnehin schon aus Art. 79
Abs. 3 GG ergibt und die somit nicht nur den einfachen Gesetzgeber, sondern auch den
verfassungsidndernden Gesetzgeber bindet. Denn die Grundsétze des Art. 79 Abs. 3 GG
gelten unverbriichlich fiir die Ausiibung von Hoheitsgewalt in Deutschland. Wenn Ho-
heitsrechte an eine zwischenstaatliche Einrichtung iibertragen werden, insbesondere an die
Européischen Union, muf} diese — gegebenenfalls unter Beriicksichtigung derjenigen Be-
sonderheiten, die die jeweilige zwischenstaatliche Organisation von einem Staat unter-
scheiden — ihrerseits die Fundamentalprinzipien des Art. 79 Abs. 3 GG wahren, muf3 also
vor allem demokratisch organisiert sein.

Das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon ist, wie im folgenden gezeigt wird, in
beiden oben genannten Dimensionen mit dem Demokratieprinzip unvereinbar, und zwar
unter vier Aspekten:

Die Vergemeinschaftung der bisherigen ,,Dritten Sdule* fithrt dazu, daB3 die Gesetzge-
bungskompetenzen des deutschen Gesetzgebers ausgehohlt und weitgehend ihrer Sub-
stanz entleert werden (a).

Die strukturellen Demokratiedefizite der Europdischen Union werden trotz massiver
Kompetenzerweiterung nicht beseitigt, sondern verfestigt, und zwar in institutioneller
Hinsicht (b aa)

sowie im Hinblick auf undemokratische Entscheidungsstrukturen (b bb).

Zusétzlich enthilt der Vertrag von Lissabon mehrere Regeln, die je fiir sich in speziel-
ler Weise gegen das Demokratieprinzip verstoBBen (d).

Eine Rechtfertigung fiir die strukturellen Demokratiedefizite, etwa unter dem Aspekte, dal3
sie unvermeidlich seien und deshalb wegen der Integrationsoffenheit des Grundgesetzes in
Kauf genommen werden miifiten, gibt es nicht (c).

a) Entleerung der demokratischen Legitimation durch Verlagerung von Aufgaben
und Befugnissen des Bundestages auf die Europiische Union

aa) Das Demokratieprinzip des Art. 20 GG als Grenze fiir die Ubertragung von Ho-
heitsrechten

Im Maastricht-Urteil hat das Bundesverfassungsgericht aus dem Demokratieprinzip Gren-
zen fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten an die Europiische Union abgeleitet: Dem
Deutschen Bundestag — so das Bundesverfassungsgericht — miiiten Aufgaben und Befu-
gnisse von substantiellem Gewicht verbleiben. Die durch die Wahl zum Bundestag gemél
Art. 38 GG bewirkte Legitimation diirfe nicht durch Verlagerung von Aufgaben und Be-
fugnissen auf die Europdische Union so entleert werden, da3 das demokratische Prinzip
verletzt wird. Wiirden zu viele Kompetenzen auf die Europidische Union iibertragen, so
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konnten die sich aus Art. 20 Abs. 1 und 2 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG ergebenden unver-
zichtbaren Mindestanforderungen demokratischer Legitimation der dem Biirger gegenii-
bertretenden Hoheitsgewalt nicht mehr erfiillt sein!28,

Das Bundesverfassungsgericht hat leider diese Mindestanforderungen nicht konkretisiert
und sich weder auf eine quantitative noch eine qualitative Analyse eingelassen, wie viel
Gesetzgebungssubstanz dem Deutschen Bundestag nach dem Vertrag von Maastricht noch
verblieb. Vielleicht erschien es ihm evident, daB3 noch hinreichende Gesetzgebungssub-
stanz vorhanden war, zumal — wie das Bundesverfassungsgericht hervorhob — der Vertrag
nicht zwingend eine Wirtschaftsunion und erst recht keine politische Union hervorbrach-
te!29 und die folgenden Aspekte die Souverinitit der Mitgliedstaaten nach Ansicht des
Gerichts hinreichend sicherten: (1) Die Europdische Union begriinde keinen sich auf ein
europiisches Staatsvolk stiitzenden Staat, sondern sei ein Staatenverbund!30, der (2) im
wesentlichen auf Titigkeiten einer Wirtschaftsgemeinschaft beschriinkt seil31, die aber —
wie gesagt — noch nicht einmal eine Wirtschaftsunion seil32. (3) Die Mitgliedstaaten blie-
ben als ,,Herren der Vertrige“!33 souverine Staaten!34, die (4) der Europiischen Union
nur begrenzte Zustandigkeiten nach dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung erteil-
ten!35 und (5) ihre Souverinitit auch durch das Recht zum Austritt wahrten!36, wihrend
(6) der Europiischen Union keine Kompetenz-Kompetenz zukomme!37 und (7) zudem das
Subsidiarititsprinzip die Kompetenzen der Europiischen Union zusitzlich begrenze!38,

Dieser Katalog von souverénitidtswahrenden Elementen hat freilich nur insoweit etwas mit
den verbleibenden Gesetzgebungskompetenzen des Bundestages zu tun, als einerseits mit
dem Hinweis darauf, daB3 die Europdische Union im wesentlichen noch immer Wirt-
schaftsgemeinschaft sei, die sektorale Beschrinktheit der Europdische Union betont wurde
— mit der Folge, dal} auf allen anderen Sektoren im wesentlichen die Gesetzgebungskom-
petenz des Bundestag erhalten bliebe — und andererseits mit dem Hinweis auf das Subsi-
diaritatsprinzip ausgesagt wurde, daBl auch dort, wo die Europidische Union Gesetzge-
bungskompetenzen erhalten habe, die Parlamente der Mitgliedstaaten ihre Zustiandigkeit
nicht vollig verloren.

128 BYerfGE 89, 155 (172, auch 182 sowie LS 1 und 4).
129 BVerfGE 89, 155 (206).

130 BVerfGE 89, 155 (188).

131 BVerfGE 89, 155 (190).

132 BVerfGE 89, 155 (206).

133 BVerfGE 89, 155 (190).

134 BVerfGE 89, 155 (189, 190).

135 BVerfGE 89, 155 (189, 192 ff., 209 f.).
136 BVerfGE 89, 155 (190).

137 BVerfGE 89, 155 (194 ff.).

138 BVerfGE 89, 155 (189, 193, 210 ff.).



Murswiek, Gutachten Vertrag von Lissabon 79

Immerhin waren das zwei gewichtige Gesichtspunkte. Von diesen hat sich — wie oben im
Abschnitt 2. unter dem Aspekt der souverdnen Staatlichkeit ausfiihrlich gezeigt — der erste
Gesichtspunkt erledigt: Die Europdische Union ist heute nicht mehr im wesentlichen Wirt-
schaftsgemeinschaft, sondern sie hat sich — unterstiitzt durch die expansive Rechtspre-
chung des EuGH — weitreichende Zustdndigkeiten nicht nur fiir den Binnenmarkt, sondern
auch fiir die Wirtschaftspolitik, die Beschéftigungspolitik und dariiber hinaus fiir die Sozi-
alpolitik verschafft. Was das Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil nicht bertick-
sichtigt hat, ist der Umstand, daB3 die Européische Union sich im priméren Gemeinschafts-
recht auf eine bestimmte Wirtschaftsverfassung festgelegt hat, die den nationalen Wirt-
schaftsverfassungen tiibergestiilpt wird, mit der Folge, da} die fiir verschiedene Modelle
relativ offene Wirtschaftsverfassung des Grundgesetzes, ohne dafl dies in Deutschland
iiberhaupt zur Kenntnis genommen und problematisiert wird!39, eine andere Wirtschafts-
ordnung als eine ,,offene Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb* nicht mehr etablieren
diirfte (Art. 119 Abs. 1 und 2 sowie Art. 120 AEUV). — Uber die wirtschaftlichen und wirt-
schaftsnahen Politikbereiche hinaus erstreckt sich Gesetzgebungskompetenz der Europii-
schen Union nach dem Vertrag von Lissabon nahezu flaichendeckend auf fast alle wichti-
gen Politikbereiche, und mit der Vergemeinschaftung der fritheren ,,Dritten Sdule* ist sie
in staatliche Kernbereiche wie innere Sicherheit, Polizei und Strafverfolgung vorgedrun-
genl40, Mit | flichendeckender” Zustindigkeit ist hier nicht gemeint, daB nach dem
Rechtszustand, wie er mit dem Vertrag von Lissabon eintritt, die Europdische Union schon
jetzt auf praktisch allen Sachgebieten praktisch alles regeln kann, sondern dal es kaum
noch ein wichtiges Sachgebiet gibt, auf dem die Europdische Union keine Kompetenzen
hat. Wenn ihr auch in manchen Sachgebieten nur begrenzte Einzelermichtigungen erteilt
worden sind, so kann sie sich doch die ihr fehlenden Kompetenzen mit Hilfe der Flexibili-
titsklausel beschaffen!41. Sie hat insoweit eine Kompetenz-Kompetenz, mit Hilfe derer sie
dem Bundestag diejenigen Gesetzgebungskompetenzen entziehen kann, die ihm noch
verblieben sind, ohne dall der Bundestag hieriiber nochmals zu entscheiden hétte.

Das Subsidiarititsprinzip aber hat sich als ungeeignet erwiesen, den Kompetenzzuwachs
der zentralen Ebene wirksam zu begrenzen und fiir den Verbleib substantieller Entschei-
dungszusténdigkeiten bei den Mitgliedstaaten zu sorgen, zumal der Gerichtshof der Euro-
pdischen Union, der sich als ,,Motor der Integration* versteht, kein geeigneter Wiachter der
Subsidiaritit ist142,

139 7u den wenigen Ausnahmen gehort Ernst-Wolfgang Biockenforde, Welchen Weg geht Europa, 1997, der
die Festlegung auf eine bestimmte Wéhrungs- und Geldpolitik in die EU-Verfassung kritisiert (S. 33)
und zur Festlegung auf die Marktwirtschaft immerhin sagt, daB3 es sich um ,,Marktwirtschaft pur® im
Unterschied zu einer sozialen Marktwirtschaft handele, weil dem EG-Recht das soziale Pendant zu den
marktwirtschaftlichen Festlegungen fehle (S. 23 f.). — Ich selbst kritisiere hier nicht die Entscheidung
fiir die offene Marktwirtschaft; es geht allein um das Demokratieproblem, das aus dieser Festlegung im
priméren Unionsrecht resultiert.

140 Ausfiihrliche Darlegung oben C.1.2. e aa, = S. 49 ff.; Herzog / Gerken (Fn. 102) meinen daher zutref-
fend, die verfassungsmifBigen Kompetenzen des Bundestages seien ,,einem substanziellen Aushoh-
lungsprozef3 ausgesetzt™.

141" Dazu oben C.1.2. e aa (3) = S. 60.
142 Dazu oben C.1.2. e aa (1.3) = S. 52 ff.
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Der eine Aspekt, der im Maastricht-Urteil zugunsten des Verbleibs hinreichender Ent-
scheidungskompetenzen beim Bundestag angefiihrt wurde — die im wesentlichen noch
sektorale Beschranktheit der Europédischen Union auf die Wirtschaftsgemeinschaft — ist
also entfallen, wiahrend der andere Aspekt — das Subsidiaritatsprinzip — hinsichtlich seiner
effektiven Wirksamkeit von vornherein eine Spekulation auf eine subsidiaritdtsfreundliche
kiinftige Praxis und keine effektive Garantie war. Diese Spekulation ist nicht aufgegangen.
Rechtlich gefordert wire vor dem Hintergrund von Art. 79 Abs. 3 GG ohnehin eine effek-
tive rechtliche Garantie sowie die Mdglichkeit des Bundesverfassungsgerichts, bei Verlet-
zung dieses Prinzips einzuschreiten und subsidiaritatswidrigen Rechtsakten der Europadi-
schen Union die Wirksamkeit in Deutschland zu versagen. Dieses Schwert aber ist dem
Bundesverfassungsgericht mit dem Vertrag von Lissabon aus der Hand geschlagen wor-
denl43,

Versucht man, die Antwort auf die Frage, ob mit dem Vertrag von Lissabon die aus dem
Demokratieprinzip folgenden Grenzen der Ubertragbarkeit von Hoheitsrechten iiberschrit-
ten worden sind, nicht nur anhand der beiden vom Bundesverfassungsgericht im Maa-
stricht-Urteil tatsdchlich angewandten Kriterien zu beantworten, sondern systematisch zu
konkretisieren, wo diese Grenze verlduft, so ergibt sich folgendes:

Das Grundgesetz verfalit die Bundesrepublik Deutschland als demokratischen Staat,
und zwar — wie oben im Abschnitt 2. gezeigt — als souverdnen und zugleich europaof-
fenen Nationalstaat. Subjekt der Demokratie ist in diesem Staat das deutsche Staats-
volk. Von ihm geht gemdfl Art. 20 Abs. 1 und 2 GG die Hoheitsgewalt aus, die in
Deutschland ausgeiibt wird. Das deutsche Staatsvolk ist nicht nur Subjekt der verfas-
sunggebenden Gewalt (Prdambel des Grundgesetzes), sondern auch Subjekt der demo-
kratischen Legitimation in Deutschland!44.

Die Europaoffenheit des Grundgesetzes (Praambel und Art. 24 Abs. 1, jetzt konkreti-
siert durch Art. 23 Abs. 1 GG) modifiziert diese Grundentscheidung dahingehend, daf3
in Deutschland auch Hoheitsgewalt durch ,,zwischenstaatliche Einrichtungen i.S. von
Art. 24 Abs. 1 GG beziehungsweise durch die Europdische Union geméll Art. 23 Abs.
1 GG ausgeiibt werden darf. Die EU-Hoheitsgewalt ist keine deutsche Staatsgewalt und
kann demnach nicht allein vom deutschen Volk legitimiert sein. Das Grundgesetz 143t
dies zu, allerdings nur in den Grenzen, in denen es iiberhaupt die Ubertragung von Ho-
heitsgewalt an die Europdische Union zuldBt. Diese Grenzen wurden oben im Ab-
schnitt 2. iiber den Grundsatz der souverdnen Staatlichkeit aufgezeigt (= S. 27 ff., insb.
S. 34 ff. und S. 36 ff.). Nur in dem MaBe, in dem das Grundgesetz zur Ubertragung von
Hoheitsrechten an die Européische Union erméchtigt, kann die Grundentscheidung des
Art. 20 GG, daB die in Deutschland ausgeiibte Hoheitsgewalt vom deutschen Staats-
volk ausgehen muB, als modifiziert angesehen werden. Die Antwort auf die Frage, wie
viel an Gesetzgebungskompetenzen beim deutschen Gesetzgeber verbleiben muB, ist
somit im Hinblick auf die Grundentscheidung des Verfassunggebers zu beurteilen, ei-

143 Dazu oben C.1.2. e aa (1.3.3) = S. 56 .
144 vgl. BVerfGE 83, 37 ff.; 83, 60 ff.
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nen souverdnen Staat zu konstituieren, der in begrenztem Umfang an ,,zwischenstaatli-
che Einrichtungen* Hoheitsbefugnisse abgeben kann, dabei aber souverdner Staat
bleibt!45. Somit muB der eindeutige Schwerpunkt der Gesetzgebungskompetenzen
beim deutschen Gesetzgeber bleiben; mit Art. 20 GG ist es unvereinbar, wenn ein qua-
litatives oder quantitatives Ubergewicht der Gesetzgebungskompetenz bei der Européi-
schen Union entsteht. Umgekehrt muf} sichergestellt sein, dal der Bundestag (soweit
nach dem Grundgesetz nicht die Lander zustindig sind) im wesentlichen fiir die Recht-
setzung verantwortlich bleibt und dal3 die europdische Rechtsetzung lediglich als Modi-
fikation dieses Grundsatzes hinzutritt.

Das Bundesverfassungsgericht hat im Maastricht-Urteil in diesem Zusammenhang
nicht nur auf die Gesetzgebungskompetenz abgestellt, sondern allgemein postuliert, das
Recht auf Teilhabe an der demokratischen Legitimation diirfe nicht durch Verlagerung
von ,,Aufgaben und Befugnissen“ des Bundestages entleert werden!46. In der Logik
seiner Entscheidung liegt es, die gesamte Staatstétigkeit, also auch Regierung und
Verwaltung!47 mit einzubeziehen. Auch diese bediirfen der demokratischen Legitima-
tion, die in Deutschland tiber Art. 38 GG vermittelt wird. Zu den Aufgaben des Bun-
destages gehort es, die Regierung mittelbar demokratisch zu legitimieren und die de-
mokratische Kontrolle iiber sie auszuiiben. Auch die Verlagerung von Regierungs- und
Verwaltungsaufgaben auf die Europidische Union beriihrt somit nicht nur den Grund-
satz der souverdnen Staatlichkeit, sondern ebenso das Demokratieprinzip. Sie schmé-
lert die ,,Aufgaben und Befugnisse* des Bundestages und somit auch das Recht des
Wiihlers auf Teilhabe an der demokratischen Legitimation nach Art. 38 GG148.

Somit sind die Grenzen, die sich fiir die Ubertragbarkeit von Hoheitsrechten aus Art. 79
Abs. 3 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG unter dem Aspekt der Wahrung der Demokratie
in Deutschland ergeben, mit denjenigen identisch, die oben im Abschnitt 2. fiir den Grund-
satz der souverdnen Staatlichkeit ausfiihrlich dargestellt wurden (C.1.2., = S. 27-76). Sollte
das Bundesverfassungsgericht also entgegen der oben entwickelten Argumentation zu der
Ansicht kommen, der Grundsatz der souverdnen Staatlichkeit sei kein der Verfassungsén-
derung entzogenes Verfassungsprinzip, so wiirde dies an den Kriterien fiir die Uberpriifung
des Vertrag von Lissabon gar nichts dndern, denn die Kriterien des Grundsatzes der souve-
rdnen Staatlichkeit sind zugleich auch Kriterien, die sich aus dem Demokratieprinzip des
Art. 20 GG ergeben.

145

146
147

148

Ausfiihrlich dazu oben = S. 27 ff.; ausfiihrliche Begriindung dafiir, daf3 es fiir die Bestimmung der nach
Art. 79 Abs. 3 GG unabinderlichen Grenzen der Ubertragung von Hoheitsrechten auf Art. 24 GG und
nicht auf den neuen Art. 23 GG ankommt, bei Murswiek, Der Staat 32 (1993), S. 161 (176-179).

S.o. Fn. 128.

Ich lasse hier die Rechtsprechung aufler Acht, obwohl auch sie im Hinblick auf Richterauswahl und vor
allem im Hinblick auf die Bindung an Gesetz und Verfassung demokratisch legitimiert sein muf3, was in
Deutschland in erster Linie bedeutet: durch die Bindung an die vom deutschen Gesetzgeber beschlosse-
nen Gesetze.

Das BVerfG spricht hinsichtlich der ,,Aufgaben und Befugnisse®, die der Bundestag nur in den Grenzen
des Art. 79 Abs. 3 GG aufgeben diirfe, ausdriicklich nicht nur von der Gesetzgebung, sondern auch von
,»Wahl und Kontrolle anderer Trager der Staatsgewalt”, BVerfGE 89, 155 (172).
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Aus den Griinden, aus denen — wie oben im Abschnitt 2. dargelegt — der Vertrag von Lis-
sabon gegen den Grundsatz der souverdnen Staatlichkeit verstoBt, ist dieser Vertrag somit
auch mit dem Demokratieprinzip unvereinbar.

bb) Die Machtverschiebung zwischen Bundesregierung und Bundestag und die Dele-
gitimierung der deutschen Rechtsetzung durch die rechtsetzende Tatigkeit der Bun-
desregierung

Die Bundesregierung ist durch ihren Sitz im Rat der Europdischen Union mafBigeblich an
der Rechtsetzung der Europdischen Union beteiligt, denn der Rat ist das Hauptrechtset-
zungsorgan. Durch die zunehmende Verlagerung von Gesetzgebungskompetenzen auf die
Europdische Union, wie sie oben (C.I1.2. e aa = S. 49 ff.) beschrieben wurde, wird der Ein-
flul der Bundesregierung auf die Gesetzgebung immer groBer, und in demselben Umfang
nimmt der Einflu} des Bundestages auf die Gesetzgebung ab. Und mit der zunehmenden
Kompetenzverlagerung nach Briissel reduziert sich die Rolle der nationalen Parlamente —
in Deutschland also des Bundestages — zunechmend darauf, Durchfiihrungsbestimmungen
zu Gesetzen (ndmlich zu den EU-Richtlinien) zu erlassen, die von der européischen Exeku-
tive unter Beteiligung der Vertreter der nationalen Regierungen im Rat (wenn auch jetzt
regelméBig unter Beteiligung des Européischen Parlaments) erlassen worden sind. Damit
wird die Funktionenzuordnung der parlamentarischen Demokratie, nach der das Parlament
der Gesetzgeber ist, auf den Kopf gestellt!49. Schon dies ist mit dem Demokratieprinzip
nicht vereinbar.

Hinzu kommt folgende, allgemein bekannte Praxis, die von Herzog und Gerken als ,,Spiel
iiber die Bande* beschrieben wird:

»Ein nationales Ministerium, etwa das deutsche Bundesumweltministerium, das ein Re-
gulierungsvorhaben auf nationaler Ebene nicht durchsetzen kann — weil zum Beispiel
der deutsche Arbeitsminister Widerstand leistet oder es im Bundestag nicht mehrheits-
fahig wire —, ,,ermutigt” die zustdndige Generaldirektion in der Europdischen Kommis-
sion diskret, dieses Vorhaben EU-weit zu verwirklichen. In Briissel trifft dies aus den
soeben geschilderten Griinden meist auf ausgeprigte Bereitwilligkeit. Das EU-Vorha-
ben durchlduft dann den iiblichen Gesetzgebungsprozess. Am Ende entscheidet der Mi-
nisterrat dartiber. In dem sitzen aber im Regelfall genau dasjenige Ministerium, das den
Vorschlag liberhaupt erst angesto3en hat, und die entsprechenden Fachministerien der
anderen Mitgliedstaaten, im Beispiel also 27 Umweltministerien.

Die erforderliche Abwiagung auf nationaler Ebene, oft genug auch auf EU-Ebene, etwa
mit arbeitsmarktpolitischen Belangen, kommt als Folge dieses Spiels iiber Bande re-
gelmiBig zu kurz, denn andere Ministerien und vor allem die Parlamente in den Mit-
gliedstaaten werden nicht einmal ndherungsweise in den Entscheidungsprozess einge-

149 Vgl. Werner Hofmann, Die Krise des Staates und des Rechts, KJ 1968, S. 1; Martin Kutscha, Demokra-
tischer Zentralismus? Vom zweifelhaften Schicksal bundesdeutscher Verfassungsprinzipien bei der EG-
Integration, KJ 1990, S. 425 (429 f.).
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bunden, wie es fiir Rechtsakte auf nationaler Ebene selbstverstindlich ist und wie es die
Verfassungen der Mitgliedstaaten eigentlich vorschreiben.

Vieles, was auf nationaler Ebene nicht durchsetzbar ist, wird so iiber den Umweg nach
Briissel umgesetzt — jetzt sogar europaweit. Folge ist eine fortschreitende Zentralisie-
rung, angestoBen durch nationale Partikularinteressen.«130

Mit diesem ,,Spiel {iber die Bande® wird nicht nur der Bundestag iibertolpelt, der auf diese
Weise ausfithren muf3, woriiber er nach nationalem Verfassungsrecht eigentlich hétte ent-
scheiden miissen und der so zum Erfiillungsgehilfen der Bundesregierung degradiert wird,
es wird auch der demokratische Willensbildungs- und Entscheidungsproze8 in Deutsch-
land iiberhaupt ausgetrickst: Die Kontrolle durch die kritische Offentlichkeit in Deutsch-
land entfillt, eine 6ffentliche Diskussion findet nicht statt, und nicht selten fangt die Dis-
kussion im Bundestag und dann auch in den Massenmedien erst an, wenn die europdische
Richtlinie, die unter Mitwirkung der Bundesregierung beschlossen worden ist, im Bundes-
tag zur Umsetzung in deutsches Recht ansteht. Dann aber ist es zu spit, weil die Weichen
schon in Briissel gestellt worden sind.

cc) Zwischenergebnis

Die Demokratie in Deutschland wird durch die mit dem Vertrag von Lissabon erreichte
Entwicklungsstufe der europdischen Integration dadurch in mit Art. 79 Abs. 3 i.V.m. 20
GG unvereinbarer Weise beeintriachtigt,

daB die Entscheidungskompetenzen des Bundestages ausgehohlt und in ihrer Substanz
entleert werden,

daB der Umfang der Ubertragung von Hoheitsrechten an die Europiische Union das
Maf} iberschritten hat, welches noch mit dem Grundsatz der souverdnen Staatlichkeit
vereinbar ist und welches zu wahren zu den Voraussetzungen der Demokratie i.S. von
Art. 20 GG gehort,

und dadurch, daB3 die Verlagerung der Gesetzgebungskompetenzen nach Briissel zu
einer Verschiebung der Rechtsetzungsmacht vom Bundestag auf die Bundesregierung
in einem Ausmal gefiihrt hat, das mit dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes nicht
mehr vereinbar ist.

b) Das strukturelle Demokratiedefizit der Europiischen Union

Im vorigen Abschnitt (a) ging es um das Problem, da3 der Vertrag von Lissabon dazu
fiihrt, dal3 die Demokratie in Deutschland beschiadigt wird. In diesem Abschnitt (b) und im
nichsten Abschnitt (c) geht es um die Frage, ob die Hoheitsgewalt der Europdischen Uni-
on hinreichend demokratisch legitimiert ist. Deutschland darf Hoheitsrechte an die Euro-

150 Herzog / Gerken (Fn. 102).
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pdische Union nur unter der Voraussetzung iibertragen, dall die Europidische Union ihrer-
seits den Anforderungen des Demokratieprinzips geniigt. Dies ist, wie im folgenden ge-
zeigt wird, nicht der Fall.

aa) Das institutionelle Demokratiedefizit

Die Européische Union leidet unter einem strukturellen Demokratiedefizit, das sich aus der
nicht hinreichend demokratischen Organisationsstruktur ihrer Institutionen ergibt.

Die Européische Union stiitzt sich auf zwei Legitimationsquellen: Zum einen leitet sie ihre
demokratische Legitimation indirekt von den Volkern der Mitgliedstaaten ab, die im Euro-
pdischen Rat und im Rat durch die Vertreter ihrer Regierungen reprisentiert werden und
auf dieselbe sehr indirekte Weise die Zusammensetzung der Kommission mitbestimmen.
Zum anderen stiitzt sie ihre demokratische Legitimation auf das Europdische Parlament,
das bisher aus ,,Vertretern der Volker der in der Gemeinschaft zusammengeschlossenen
Staaten* bestand (Art. 189 Abs. 1 EGV) und kiinftig aus ,,Vertretern der Unionsbiirgerin-
nen und Unionsbiirger™ bestehen soll (Art. 14 Abs. 2 EUV). Beide Legitimationsstringe
vermitteln keine hinreichende demokratische Legitimitét, weder je fiir sich noch gemein-
sam.

Es soll nicht in Abrede gestellt werden, daf3 es im letzten Jahrzehnt Demokratisierungsfort-
schritte gegeben hat und dal3 auch der Vertrag von Lissabon zur weiteren Demokratisie-
rung der europdischen Institutionen beitrdgt. Diese Fortschritte bestehen in erster Linie in
einer Erweiterung der Mitwirkungsrechte des Parlaments sowie in der Erhohung der
Transparenz der Entscheidungen des Rates, der vor einiger Zeit dazu iibergegangen ist, das
Abstimmungsverhalten seiner Mitglieder zu verdffentlichen!5!; und der Vertrag von Lis-
sabon fiihrt jetzt erfreulicherweise die Verpflichtung des Rates ein, bei der Beratung von
Gesetzgebungsakten 6ffentlich zu tagen (Art. 16 Abs. 8 EUV). Diese Reformen beseitigen
aber das Demokratiedefizit der Europdischen Union nicht, sondern mildern es nur teilweise
ab. Bei ihrer Bewertung ist zu beriicksichtigen, da3 zum einen die Stirkung des Europaii-
schen Parlaments zugleich den zweiten — und im geltenden System immer noch wichtige-
ren — Legitimationsstrang der europdischen Gesetzgebung, die von den Volkern der Mit-
gliedstaaten ausgehende Legitimation iiber deren Regierungsvertreter im Rat, schwécht,
und dall zum anderen das Demokratiedefizit um so grofere Bedeutung hat, je mehr Kom-
petenzen die Europédische Union erhilt.

Das europiische Demokratiedefizit ist oft beschrieben worden!52 und 148t sich kaum be-
zweifeln. Die Frage kann nur sein: Nimmt das Grundgesetz dieses Defizit in Kauf, oder ist

15T Hierzu und zu der undemokratischen Geheimheit des Abstimmungsverhaltens in der Vergangenheit
Gertrude Liibbe-Wolff, Europdisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), S. 246
(256).

152 Vgl. z.B. Manfred Zuleeg, Der Verfassungsgrundsatz der Demokratie und die Europdischen Gemein-
schaften, Der Staat 17 (1978); S. 26-47 m.w.N.; Georg Ress, Uber die Notwendigkeit der parlamentari-
schen Legitimierung der Rechtsetzung der Europdischen Gemeinschaften, Gedachtnisschr. f. Wilhelm
Karl Geck, 1989, S. 625 ff.; Kutscha (Fn. 149); S. 425-435; Dieter Grimm, Der Mangel an europdischer
Demokratie, Der Spiegel Nr. 43 v. 19.10.1992, S. 57-59; Helmut Steinberger, Der Verfassungsstaat als
Glied einer europdischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 9 (39 ff.) m.w.N.; Schachtschneider /
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es mit dem — letztlich in Art. 79 Abs. 3 GG wurzelnden — demokratischen Strukturpostulat
des Art. 23 Abs. 1 GG noch vereinbar? Im folgenden soll daher das Defizit nur knapp skiz-
ziert werden, um dann auf die entscheidende Frage der Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz
einzugehen.

Gertrude Liibbe-Wolff hat das spezifische Demokratiedefizit der Europdischen Union mit
folgenden drei Punkten charakterisiert!53:

(1) die zentrale Stellung und das wenig transparente Entscheidungsprozedere des Rats

(2) die schwache Stellung des Europdischen Parlaments, insbesondere die Begrenztheit
seiner Kreations- und Kontrollrechte im Verhiltnis zur Kommission

(3) die erheblichen Abweichungen vom Grundsatz gleicher Reprisentation aller Biirger in
der Zusammensetzung des Parlaments und der Zusammensetzung und Stimmgewich-
tung im Rat

Sie hat auBBerdem darauf hingewiesen, dal} die weitgehende Monopolisierung des formellen
Gesetzesinitiativrechts bei der Kommission, also der européischen ,,Regierung®, demokra-
tischen Grundsitzen widerspricht!34 (jetzt Art. 17 Abs. 2 EUV), und sie hat zutreffend
folgende Bewertung abgegeben:

»Auch wenn man beriicksichtigt, dal — von mehrheitsresistenten Grundrechtspositionen
bis zum nicht bevolkerungsproportionalen EinfluBl der Gliedstaaten in Foderationen —
gewisse Abweichungen vom Mehrheitsprinzip als institutionalisierter Minderheiten-
schutz durchaus demokratieckompatibel und sogar demokratienotwendig sein konnen:
Von dem, was liblicherweise als demokratisch gilt, ist die europdische Organisation der
Entscheidungskompetenzen und -verfahren so weit entfernt, dall entsprechende Verfas-
sungsverdnderungen auf nationaler Ebene fiir vollig indiskutabel gehalten wiirden und
in Deutschland ohne weiteres an Art. 79 III GG scheitern miiten. 155

Im folgenden sollen die einzelnen von Liibbe-Wolff genannten Defizite kurz erldutert wer-
den. Sodann werde ich mich mit in der Literatur vorgebrachten Einwidnden beziehungswei-
se mit der Frage befassen, ob diese Defizite mit dem Grundgesetz vereinbar sind, oder ob
sie durch Besonderheiten der européischen Integration gerechtfertigt werden koénnen.

(1) Zur Stellung des Rates

Die Stellung des Rates fiihrt unter folgenden Gesichtspunkten zu Konflikten mit dem De-
mokratieprinzip:

Emmerich-Fritsche / Beyer, JZ 1993, S. 751 (755); Griller, Journal fiir Rechtspolitik 1995, S. 164 (174
ff.); Christoph Gusy, ZfP 1998, S. 267 (271); Liibbe-Wolff (Fn. 151), S. 248 ff. m.w.N.; Herzog / Ger-
ken (Fn. 102).

153 Fn. 151, S. 248.
154 Fn. 151, S. 249.
155" Liibbe-Wolff (Fn. 151), S. 249 m. Hinw. auf Gusy, Z{P 1998, S. 267 (271).
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Der Rat ist immer noch das Hauptgesetzgebungsorgan der Europdischen Union. Frei-
lich ist das Européische Parlament ihm jetzt {iberall dort, wo das ordentliche Gesetzge-
bungsverfahren zur Anwendung kommt (und das ist nach dem Vertrag von Lissabon
nunmehr der Regelfall), als gleichberechtigtes Gesetzgebungsorgan an die Seite ge-
riickt. Unter dem Aspekt des Demokratieprinzips bleibt jedoch das Problem bestehen,
daB mit dem Rat ein aus Regierungsvertretern zusammengesetztes Organ als Gesetzge-
bungsorgan fungiert, das unter Beriicksichtigung derjenigen Materien, die nicht im or-
dentlichen Gesetzgebungsverfahren entschieden werden, mehr Macht und Kompeten-
zen auf dem Gebiet der Rechtsetzung hat als das Parlament.

Der Rat ist auf europédischer Ebene nicht demokratisch legitimiert. Er bezieht seine
Legitimation vielmehr indirekt von den Volkern der Mitgliedstaaten. Dies ist zwar
durchaus eine mogliche Legitimationsquelle. Doch funktioniert dieser Legitimations-
modus nur dort, wo das Einstimmigkeitsprinzip gilt. Wird nach dem Mehrheitsprinzip
entschieden, so wird die getroffene Entscheidung nicht vom Willen derjenigen Volker
mitgetragen, deren Vertreter gegen die Entscheidung gestimmt haben (dazu ndher un-
ten bbb [1],[2] = S. 89 ff).

Diese indirekte Legitimation ist im {ibrigen noch indirekter als die indirekte Legitima-
tion der Regierung in Deutschland. Die Legitimationskette ist langer, und damit sinkt
das Legitimationsniveau.

Vor allem aber sinkt mit der Entfernung von der Legitimationsquelle, dem Volk, auch
die Transparenz der Willensbildung. Hier kommen noch besondere, die Intransparenz
erhohende Spezifika der Briisseler Entscheidungsprozeduren hinzu. Zwar schreibt der
Vertrag von Lissabon jetzt die Offentlichkeit der Ratsverhandlungen bei Beratungen
tiber Gesetzgebungsakte vor, so dall immerhin ein wenig Licht in ein bis jetzt fast tota-
les Dunkel getragen wird. Aber so viel Transparenz, daf eine 6ffentliche Debatte mog-
lich wird, die das Niveau erreicht, das in parlamentarischen Demokratien iiblich ist,
wird dadurch bei weitem noch nicht geschaffen. Das liegt vor allem an zwei Umstén-
den:

Ein groBer Teil der Entscheidungen wird materiell bereits im entscheidungsvorberei-
tenden Ausschuf} der Stindigen Vertreter (jetzt Art. 240 AEUV) und den ihm nach-
geordneten Ausschiissen getroffen!56.

Die Komplexitdt der Verhandlungsstruktur macht es allen Beteiligten leicht, sich na-
tionaler Steuerung und Kontrolle (auch der Steuerung und Kontrolle durch die mit-
gliedstaatlichen Parlamente) durch unwiderlegbare Berufung auf Kompromifzwinge
zu entziehen!37. Stindige Praxis sind die ,, package deals“: ,,Um Mehrheiten bei der
Beschluf3fassung zu bilden, werden zwischen den Vertretern der Mitgliedstaaten Al-
lianzen geschlossen und dabei oft sachlich nicht zusammengehorige Vorhaben ge-

156 Ljibbe-Wolff (Fn. 151), S. 257.
157 Liibbe-Wolff (Fn. 151), S. 257.
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biindelt und Kompensationsgeschifte vereinbart.“158 Der europiische Gesetzge-
bungsproze3 fungiert deshalb, wie Gertrude Liibbe-Wolff formuliert hat, ,,weit davon
entfernt, selbst in klaren Verantwortungszusammenhéngen zu stehen, eher als ein
Verantwortungsverschiebebahnhof, der auch die Funktionsfahigkeit der innermit-

gliedschaftlichen politischen Verantwortungszusammenhénge in Mitleidenschaft
zieht. <159

Offentliche und parlamentarische Kontrolle der Mitwirkung der deutschen Regierungs-
vertreter im Rat sind unter solchen Umstédnden praktisch unmoglich. Die indirekte de-
mokratische Legitimation, die von den Volkern der Mitgliedstaaten tiber die nationalen
Parlamente und die Regierungen der Mitgliedstaaten zum Rat der Europdischen Union
verlaufen soll, ist also duBerst prekdr: Die Riickfiihrung der Entscheidungen des Rates
auf den Willen der Volker der Mitgliedstaaten verlduft sich regelméfig im Sande, bevor
sie auch nur bei den Parlamenten der Mitgliedstaaten, geschweige denn in der mitglied-
staatlichen Offentlichkeit, angekommen ist.

(2) Zur Rolle des Europdischen Parlaments

Das Europiische Parlament ist durch den Vertrag von Lissabon aufgewertet worden; das
Mitentscheidungsverfahren, das jetzt ,,ordentliches Gesetzgebungsverfahren® heift, ist zum
Regelverfahren bei der europdischen Rechtsetzung geworden. Das Parlament ist aber nicht
das Hauptgesetzgebungsorgan, sondern hat nur Mitentscheidungskompetenzen neben dem
Rat, dem nach wie vor das grofite Gewicht in der europidischen Rechtsetzung zukommit.
Vor allem fehlt dem Europidischen Parlament nach wie vor das Gesetzesinitiativrecht, so
daf es immer noch kein vollwertiges Parlament ist. Das zeigt sich auch darin, daf} das Eu-
ropdische Parlament entgegen dem Wortlaut von Art. 14 Abs. 1 und Art. 17 Abs. 7 EUV
den Prisidenten der Kommission nicht ,,wéhlt, denn dieser wird vom Europdischen Rat
vorgeschlagen (Art. 17 Abs. 7 UAbs. 1 EUV). Das Parlament hat also nur die Moglichkei-
ten, einen Vorschlag des Rates zu verhindern. Auch hinsichtlich der Wahl der iibrigen
Mitglieder der Kommission hat das Parlament nur ein beschrinktes Mitwirkungsrecht (Art.
17 Abs. 7 UAbs. 3 EUV). Die Kommission ist zwar gegeniiber dem Parlament verantwort-
lich; ein Mifltrauensvotum erfordert allerdings eine Zweidrittelmehrheit im Parlament (Art.
234), was die parlamentarische Verantwortlichkeit der Kommission erheblich schmalert.
Auch das Budgetrecht — das klassische Vorrecht eines Parlaments in jeder parlamentari-
schen Demokratie!®0 — wird steht dem Europiischen Parlament nur gemeinsam mit dem
Rat zu (Art. 314 AEUV).

158 Herzog / Gerken (Fn. 102).
159 Liibbe-Wolff (Fn. 151), S. 257.

160 vgl. z.B. BVerfGE 70, 324 (355 f.); Sieckmann, in: Sachs (Hg.), Grundgesetz, 4. Aufl. 2007, Art. 110
Rn. 13 m.w.N., auch Rn. 14 f.
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(3) Die fehlende demokratische Gleichheit

Das zentrale Konstitutionsprinzip der Demokratie ist die Gleichheit aller Staatsbiirger: Es
gibt keine Privilegien bei der Teilhabe an der demokratischen Willensbildung. Jeder ein-
zelne hat die gleiche Stimme und die gleiche Partizipationschance. Dieses fundamentale
und zum unaufgebbaren Kern der Demokratie gehdrende Prinzip wird auf der Ebene der
Europédischen Union nicht verwirklicht.

Die Zusammensetzung des Europiischen Parlaments richtete sich bisher nach nationa-
len Kontingenten (Art. 190 Abs. 2 EGV) und auch kiinftig nach einem an der Grofe
der Staaten orientierten disproportionalen Verteilungsschliissel (Art. 14 Abs. 2 EUV).
Die Zahl der auf die einzelnen Mitgliedstaaten entfallenden Abgeordneten ist degressiv
proportional zur Zahl der Wahlberechtigten in den Mitgliedstaaten gestaffelt mit der
Folge, daB3 kleine, bevolkerungsarme Mitgliedstaaten in Relation zu ihrer Bevolkerung
wesentlich mehr Abgeordnete ins Europidische Parlament entsenden als grof3e, bevolke-
rungsreiche Staaten. So vertritt nach dem bisher geltenden Recht ein Abgeordneter aus
Malta etwa 76.000 Biirger, wiahrend ein deutscher Abgeordneter 826.000 Biirger repra-
sentiert!61. Das Stimmgewicht eines maltesischen Wihlers ist also mehr als 10 mal so
gro3 wie das Stimmgewicht eines deutschen Wéhlers. Das wird sich nach dem Vertrag
von Lissabon nicht wesentlich dndern.

Im Rat ist die Disproportionalitit noch groBer; das neue Entscheidungsverfahren wird
allerdings dort, wo mit qualifizierter Mehrheit entschieden wird, fiir eine Verkleinerung
der Disproportionalitit zugunsten der groBeren Staaten sorgen. Die iiberproportionale
Vertretung der kleinen Mitgliedstaaten im Rat resultiert daraus, dal im Rat die Staaten
durch ihre Regierungen vertreten sind. Wére der Rat eine zweite Kammer in einem par-
lamentarischen System, in dem das Parlament das Hauptgesetzgebungsorgan und der
Rat — vergleichbar etwa mit dem Bundesrat in Deutschland — als Vertretung der Mit-
gliedstaaten deren Interessen in den Gesetzgebungsprozel3 einbringt, so wére gegen die
relativ stirkere Stellung der kleineren Staaten nichts einzuwenden — vorausgesetzt, dafl
im Entscheidungsprozel3 das Parlament sich gegen den Rat durchsetzen konnte. Im gel-
tenden System aber ist der Rat das Hauptgesetzgebungsorgan, und dieses mufl dem
demokratischen Gleichheitsprinzip geniigen. Das gilt auch dann, wenn man den Rat
jetzt als neben dem Parlament gleichberechtigtes Gesetzgebungsorgan ansieht. Auch
dann hat er nicht lediglich die Funktion einer foderalen Ergénzungslegitimation, son-
dern vermittelt immerhin die Hélfte der demokratischen Legitimation.

161 Vgl. Melanie Piepenschneider, Vertragsgrundlagen und Entscheidungsverfahren, in: Informationen zur
politischen Bildung, Heft 279, 2005, S. 23.
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bb) Undemokratische Entscheidungsstrukturen: Mehrheitsprinzip und Einstimmig-
keitsprinzip als Demokratieprobleme

(1) Das Einstimmigkeitsprinzip im Rat als grundsdtzliche Voraussetzung einer von den
Volkern der Mitgliedstaaten ausgehenden Legitimation

Das Bundesverfassungsgericht hat im Maastricht-Urteil die Legitimation der Europdischen
Union mafigeblich auf den Legitimationsstrang gestiitzt, der vom Rat iiber die dort vertre-
tenen Regierungen der Mitgliedstaaten zu deren Staatsvolkern fiihrt: Die Ausiibung hoheit-
licher Befugnisse durch die Europédische Union sei zuvdrderst durch die Staatsvolker der
Mitgliedstaaten iiber ihre nationalen Parlamente demokratisch zu legitimieren!62. Solle die
Gemeinschaftsgewalt auf der von dem je einzelnen Volk vermittelten, insofern demokrati-
schen Willensbildung beruhen, setze das voraus, daf3 sie von einem Organ ausgelibt wird,
das von den mitgliedstaatlichen Regierungen beschickt wird, die ihrerseits demokratischer
Kontrolle unterstehen!63,

Diese Form der Legitimationsbegriindung war in einer langen Phase der européischen In-
tegration liberzeugend. Sie stellt auf den Umstand ab, daf die Rechtsetzung durch den Rat
den Mitgliedstaaten als solchen die Beteiligung am RechtsetzungsprozeB sichert!64. Kann
eine supranationale Organisation verbindliche Entscheidungen nur mit Zustimmung der
Mitgliedstaaten treffen, dann ist eine eigenstindige Legitimation der Hoheitsgewalt dieser
Organisation (etwa durch ein demokratisch gewéhltes Parlament dieser Organisation) nicht
notig. Die demokratische Legitimation, die die Staatenvertreter in ihren jeweiligen Staaten
haben, reicht aus. Dies gilt freilich nur, wenn fiir verbindliche Entscheidungen, insbeson-
dere fiir das Gesetzgebungsverfahren, das Einstimmigkeitsprinzip gilt. Wenn — und nur
wenn — die Ausiibung der Hoheitsgewalt der supranationalen Organisation die Zustim-
mung aller Mitgliedstaaten voraussetzt, ist in dem jeweiligen Mitgliedstaat diese Hoheits-
gewalt durch die Mitwirkung des demokratisch legitimierten Vertreters dieses Staates de-
mokratisch legitimiert. Dieser Legitimationszusammenhang besteht dagegen nicht mehr,
wenn eine supranationale Organisation in dem zentralen Entscheidungsgremium, das aus
den Vertretern der Mitgliedstaaten besteht, mit Mehrheit entscheidet. Mehrheitsentschei-
dungen fithren dazu, dall in denjenigen Mitgliedstaaten, deren Vertreter in der Abstim-
mung unterlegen sind, supranationale Hoheitsgewalt ausgeiibt wird, die sich nicht auf die
demokratische Legitimation durch die Vertreter des betroffenen Staates stiitzen lassen.
Deshalb bedarf die Gemeinschaftsgewalt dann, wenn sie die Ausiibung ihrer Hoheitsge-
walt auf das Mehrheitsprinzip stiitzt, einer eigenstindigen demokratischen Legitimation.
Die indirekte Legitimation durch die Demokratie in den Mitgliedstaaten ist dann nicht
mehr moglich!65, Nur beim Einstimmigkeitserfordernis im Rat ist eine ununterbrochene

162 BVerfGE 89, 155 (184).
163 BVerfGE 89, 155 (187).
164 Vgl. z.B. Ress, Gedachtnisschr. Geck (Fn. 94), S.625 f.

165 Abwegig ist die Auffassung, die Ausiibung der Gemeinschaftsgewalt z.B. in Italien gegen die Stimme
Italiens im Rat lasse sich dadurch demokratisch legitimieren, daB ja die Ratsmitglieder der Staaten, die
bei der Entscheidung die Mehrheit hatten, in ihren Staaten, z.B. in Frankreich, Deutschland usw., de-
mokratisch legitimiert seien. In Italien wird italienische Staatsgewalt ausgeiibt, die nur vom italieni-
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Legitimationskette vom Volk zum Gesetzgebungsakt und umgekehrt gegeben; und nur
dann, wenn gegen die Stimme des Mitgliedstaates ein europdischer Rechtsakt nicht erge-
hen kann, fiihrt die Vertretung des Mitgliedstaates im Rat durch einen Regierungsvertreter
dazu, daB3 diesem Rechtsakt durch die Kontrolle der Regierung seitens des nationalen Par-
laments und durch die Verantwortlichkeit der Regierung vor diesem Parlament Legitimitit
vermittelt wird. Wie soll denn diese Legitimitdt begriindet werden, wenn die Regierung
zwar in ihrem Abstimmungsverhalten dem Willen des Parlaments folgt, im Rat aber von
den Vertretern der anderen Mitgliedstaaten {iberstimmt wird? Man mag zwar sagen, daf}
auch Mehrheitsentscheidungen im Rat Legitimitét vermitteln, so wie eben Verfahren iiber-
haupt Legitimitdt vermitteln (Luhmann) und das Mehrheitsverfahren sich als Entschei-
dungsverfahren iiberall dort bewéhrt hat, wo eine Gruppe von Menschen, die keinen Kon-
sens finden, zu einer Entscheidung kommen will. Das aber ist Legitimitét nur im soziologi-
schen Sinne; es ist nicht diejenige Legitimitit, auf die es in unserem Zusammenhang an-
kommt, ndmlich diejenige demokratische Legitimitit, die auf die Ableitung der Entschei-
dung vom Willen der Voélker der Mitgliedstaaten abstellt. Wie immer man das Mehrheits-
prinzip im Rat pragmatisch beurteilen und rechtfertigen mag: Es zerschneidet das Band der
Legitimitét, die die Volker der Mitgliedstaaten mit dem Gesetzgebungsakt des Rates ver-
bindet!66,

schen Volk, nicht vom franzdsischen oder deutschen legitimiert sein kann, oder aber européische Ge-
meinschaftsgewalt, die — soweit sie nicht durch die Zustimmung Italiens legitimiert ist — einer européi-
schen demokratischen Legitimation bedarf.

166 verfehlt ist die Gegenargumentation vom Liibbe-Wolff (Fn. 151), S. 258 f. mit Fn. 27: Sie meint, die
hier vertretene Auffassung setze voraus, da Art. 20 II 1 GG zu lesen wire als an das deutsche Volk ge-
richtetes ,,Verbot, sich iiberstimmen zu lassen, d.h. als positiv-verfassungsrechtliches Verbot deutscher
Beteiligung an demokratischen Formen der Entscheidungsfindung auf hoherer als nationaler Ebene®,
was angesichts der Integrationsoffenheit des Grundgesetzes ebenso unplausibel sei ,,wie die dahinter-
stehende demokratietheoretische Priamisse, dall es Demokratie im eigentlichen Sinne iiberhaupt nur auf
der Ebene des Staates geben kdnne®. Die Autorin irrt iiber diese Pramisse und sie vermischt die Argu-
mentationsebenen, um die es geht. Meine oben im Text vertretene Auffassung setzt keineswegs voraus,
daf3 es demokratische Mehrheitsentscheidungen nur auf der Ebene des Staates geben konne, sondern ich
bin der Ansicht, daf3 sie auch auf der Ebene einer Organisation wie der Européischen Union mdglich
sind, und zwar auch dann, wenn man die Europdische Union nicht als Staat, sondern als Staatenverbund
versteht. Dies setzt freilich voraus, daB3 es auf der Ebene der Europédischen Union ein demokratisches
Subjekt gibt, das diese Entscheidungen treffen kann, also die Biirgerschaft der Union zu einem Unions-
volk konstituiert ist und entweder direkt oder durch ihre Représentanten im Europdischen Parlament
diese Mehrheitsentscheidungen trifft, und dafl nach dem Grundgesetz die Legitimation auf dieses euro-
pdische Legitimationssubjekt verlagert werden darf. Solange es aber nach geltendem Recht auf die Ab-
leitung der demokratischen Legitimation von den Staatsvolkern der Mitgliedstaaten ankommt — und al-
lein darum geht es hier —, fithrt das Mehrheitsprinzip im Rat zu einer Unterbrechung der Legitimations-
kette. Auch das ist — wie gleich im Text gezeigt wird — nicht von vornherein mit dem Grundgesetz un-
vereinbar, versto3t jedoch bei der jetzt erreichten Integrationsdichte gegen das Grundgesetz. (Im iibri-
gen folgt aus Art. 20 I 1 GG natiirlich kein ,,Verbot, sich iiberstimmen zu lassen®. Die Legitimations-
kette wére durchaus noch gewahrt, wenn das Mehrheitsprinzip nicht generell vorgeschrieben wére, son-
dern lediglich die Moglichkeit erdffnet wire, auf der Basis eines hieriiber zuvor gefaflten einstimmigen
Beschlusses im Einzelfall iiber einen konkreten Rechtsakt mit Mehrheit abzustimmen, wie dies fiir eini-
ge Kompetenztitel ja auch jetzt vorgesehen ist. In solchen Fillen kann die konkrete Entscheidung par-
lamentarisch verantwortet werden, denn die Unterwerfung unter die Mehrheitsentscheidung, also der
Entschluf}, sich gegebenenfalls auch iiberstimmen zu lassen, bezieht sich auf ein ganz konkretes Vorha-
ben und ist in seinen Konsequenzen zu iibersehen, wihrend bei der generellen Geltung des Mehrheits-
prinzips fiir alle Entscheidungen, die auf der Basis eines bestimmten Kompetenztitels getroffen werden,
die konkrete Entscheidung von demjenigen, der {iberstimmt wird, nicht verantwortet werden kann.) —
Zutreffend weist Liibbe-Wolff (Fn. 151), S. 258, darauf hin, dal das Einstimmigkeitsprinzip seinerseits
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(2) Rechtfertigung des Mehrheitsprinzips im Rat als vom Grundgesetz vorausgesetzt?

Die aus dem Mehrheitsprinzip im Rat resultierende Unterbrechung der Legitimationskette
konnte hingenommen werden, wenn und soweit das Grundgesetz diese Einschrinkung der
demokratischen Legitimation hinndhme. So argumentiert das Bundesverfassungsgericht im
Maastricht-Urteil zugunsten des Mehrheitsprinzips wie folgt!167:

»Diese Offenheit fiir Bindungen in der Volkerrechtsgemeinschaft und in dem engeren
Rechtsverbund einer zwischenstaatlichen Gemeinschaft ist in einem demokratischen
Staat angelegt, der — wie es die Prdambel des Grundgesetzes voraussetzt und die Art. 23
und 24 GG ausdriicklich regeln — als gleichberechtigtes Glied in zwischenstaatlichen
Einrichtungen und insbesondere bei der Entwicklung der Europdischen Union mitwir-
ken will. Die Mitgliedstaaten sind an der Willensbildung des Staatsverbundes nach des-
sen Organisations- und Verfahrensrecht beteiligt, dann aber an die Ergebnisse dieser
Willensbildung gebunden, unabhingig davon, ob sich diese Ergebnisse gerade auf ihre
eigene Beteiligung zuriickfiihren lassen oder nicht. Die Einrdumung von Hoheitsbefug-
nissen hat zur Folge, da3 deren Wahrnehmung nicht mehr stets vom Willen eines Mit-
gliedstaates allein abhéngt. Hierin eine Verletzung des grundgesetzlichen Demokratie-
prinzips zu sehen, widersprache nicht nur der Integrationsoffenheit des Grundgesetzes,
die der Verfassungsgeber des Jahres 1949 gewollt und zum Ausdruck gebracht hat; es
legte auch eine Vorstellung von Demokratie zugrunde, die jeden demokratischen Staat
jenseits des Einstimmigkeitsprinzips integrationsunfahig machte. Die Einstimmigkeit
als durchgdngiges Erfordernis setzte zwangsldufig den partikularen Willen iiber den der
zwischenstaatlichen Gemeinschaft selbst und stellte eine solche Gemeinschaft damit
schon strukturell in Frage. Ein solches Ergebnis ist nach Wortlaut und Sinn in Art. 23
und 24 GG nicht angelegt. Die Einrdumung von Hoheitsbefugnissen, zu der die genann-
ten Artikel erméchtigen, setzt einen Gesetzesbeschlufl voraus; das Erfordernis eines Ge-
setzes (Art. 23 Abs. 1 Satz 2, 24 Abs. 1 GG) weist die politische Verantwortung fiir die
Einrdumung von Hoheitsrechten dem Bundestag — zusammen mit dem Bundesrat — als
der nationalen Reprisentativkorperschaft zu; er hat die mit einer solchen Zustimmung
verbundenen weittragenden Folgen, nicht zuletzt auch fiir die Kompetenzen des Bun-
destages selbst, zu erdrtern und {iber sie zu entscheiden. Im Zustimmungsgesetz zum
Beitritt zu einer Staatengemeinschaft ruht die demokratische Legitimation sowohl der
Existenz der Staatengemeinschaft selbst als auch ihrer Befugnisse zu Mehrheitsent-
scheidungen, die die Mitgliedstaaten binden. Allerdings findet das Mehrheitsprinzip
gemdll dem aus der Gemeinschaftstreue folgenden Gebot wechselseitiger Riicksicht-
nahme eine Grenze in den Verfassungsprinzipien und elementaren Interessen der Mit-
gliedstaaten.«

Diese Argumentation zum Mehrheitsprinzip zeichnet sich, wie die Argumentation zum
Demokratieprinzip im Maastricht-Urteil insgesamt, nicht gerade durch ein hohes Mal} an
systematischer Stringenz aus, sondern muf3 wohl eher aus dem Bestreben heraus verstan-
den werden, das Fortschreiten der Integration nicht aufhalten zu wollen!68. Zunichst folgt

unter Aspekten der demokratischen Legitimation problematisch ist. Dies ist aber keine Frage der Legi-
timationskette und daher in einem anderen Zusammenhang zu erdrtern, = unten (3), S. 94 ff.

167 BVerfGE 89, 155 (183 f.).

168 Liibbe-Wolff (Fn. 151), S. 260, weist auf die ,,faktischen Grenzen judizieller Geschichtsgestaltungska-
pazitdt” hin; also tun die Verfassungsrichter ihrer Ansicht nach gut daran, nicht mit kleinlichen verfas-
sungsrechtlichen Hindernissen zu kommen, wenn die Politiker die groen Linien der Politik fiir die
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aus dem Umstand, daB das Grundgesetz offen fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten an
,,zwischenstaatliche Einrichtungen (Art. 24)169 und fiir den Dienst am Frieden der Welt
,»als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa“ (Prdambel) in keiner Weise, daf3
das Grundgesetz damit die Unterwerfung unter Mehrheitsentscheidungen in supranationa-
len Organisationen zuldfBt. Zunichst einmal ist eine Mitarbeit in ,,zwischenstaatlichen Ein-
richtungen* durchaus auf der Basis des Einstimmigkeitsprinzips moglich und sinnvoll.
Zwischenstaatlichkeit und Zusammenarbeit der Staaten in Europa als gleichberechtigte
Glieder setzen keineswegs Mehrheitsentscheidungen notwendig voraus. Mit dem Hinweis
auf die Entscheidung des Verfassunggebers fiir die Integrationsoffenheit hat das Bundes-
verfassungsgericht also die Ermichtigung des Grundgesetzes, bei der Ubertragung von
Hoheitsrechten sich Mehrheitsentscheidungen zu unterwerfen und die Unterbrechung der
auf das deutsche Staatsvolk zuriickgehenden Legitimationskette damit zu akzeptieren, le-
diglich implizit behauptet, aber nicht begriindet. Die Ansicht, mit dem Zustimmungsgesetz
zu einem Vertrag, der Hoheitsrechte auf eine supranationale Gemeinschaft {ibertrigt, durch
welche diese die Befugnis zur Rechtsetzung nach dem Mehrheitsprinzip erhilt, werde die
demokratische Legitimation aller Rechtsetzungsakte begriindet, die aus dieser vertragli-
chen Rechtsetzungsermichtigung folgen, ist mit dem Demokratieprinzip unvereinbar.
Denn dieses legitimiert Herrschaft immer nur als Herrschaft auf Zeit. Die Entscheidungen
aber, die im Rat der Européischen Union auf der Basis des Mehrheitsprinzips getroffen und
vom deutschen Vertreter im Rat daher nicht verhindert werden konnen, lassen sich nicht
mit der Begriindung auf den Willen des deutschen Volkes zuriickfiihren, da3 — von diesem
ausgehend — vor langer Zeit die generelle Ermachtigung zu Mehrheitsentscheidungen tiber
bestimmte Regelungsmaterien erteilt worden sei. Demokratie setzt voraus, daBl mit der
Wabhlentscheidung auf die Richtung der Politik Einflul genommen werden kann. Dies ist
aber nicht mehr moglich, wenn es auf die deutsche Stimme im Rat, die mit der Wahlent-
scheidung beeinflufit wird, gar nicht mehr ankommt.

Dies bedeutet nicht zwangslaufig, daBl der Rat der Europdischen Union zu Rechtsetzungs-
entscheidungen nach dem Mehrheitsprinzip tiberhaupt nicht ermichtigt werden diirfte. Es
bedeutet zunéchst einmal lediglich, dafl dies anders begriindet werden mii3ite als das Bun-
desverfassungsgericht dies versucht hat. Ein anderer Begriindungsansatz ist in der Literatur
hiufig vorgetragen worden: Wenn und solange an die Europdische Gemeinschaft (bezie-
hungsweise jetzt an die Europdische Union) nur sektoral begrenzte und im einzelnen prézi-
se bestimmte Rechtsetzungskompetenzen iibertragen werden oder wenn und solange das
Mehrheitsprinzip bei Rechtsetzungsentscheidungen im Rat nur in bezug auf sektoral be-
grenzte und im einzelnen prizis bestimmte Rechtsetzungskompetenzen zur Anwendung
kommt, kann man argumentieren, daB hierin keine wesentliche Beeintriachtigung des de-
mokratischen Legitimationsprinzips liege, sondern nur eine relativ geringfligige Modifika-
tion. Eine solche geringfligige Abweichung konne hingenommen werden, zumal in bezug

nichsten Jahrzehnte ziehen. Aber ist es wirklich so kleinliche Juristenmékelei, die Geltung des Demo-
kratieprinzips auch fiir die européische Integration einzufordern? Darf das, was historisch grof3 sein soll,
undemokratisch sein?

169 I¢ch weise nochmals darauf hin, daB Art. 23 GG n.F. die vom Verfassunggeber vorgenommene Offnung
fiir die europdische Integration nicht iiber das von Art. 24 i.V.m. der Prdambel vorgenommene Ausmaf}
hinaus ausdehnen konnte, s.0. = Fn. 62.
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auf solche begrenzten Sachgebiete ein allgemeiner Grundkonsens {iber die einzuschlagen-
de Richtung vorausgesetzt werden konne und zumal sich bei sektoral begrenzten und in-
haltlich eingegrenzten Befugnissen noch abschitzen und nachverfolgen und somit auch
noch in einem weiteren Sinne parlamentarisch verantworten lasse, was aus diesen Befug-
nissen gemacht wird.

Wenn man also davon ausgehen will, da3 das Grundgesetz liberhaupt implizit dazu er-
michtigt, auch in der Weise Hoheitsrechte zu tlibertragen, da3 die Europdische Union im
Rat nach dem Mehrheitsprinzip tiber fiir die Mitgliedstaaten verbindliche Rechtsakte ent-
scheidet, dann muf3 davon ausgegangen werden, dafl diese Erméchtigung zur Unterwerfung
unter Mehrheitsentscheidungen sich auf sektoral begrenzte und prizis bestimmte Materien
beschrankt und nicht zum Regelfall einer flichendeckenden Rechtsetzungskompetenz
wird. Denn nur in dieser Beschrankung 148t sich die Unterbrechung der Legitimationskette
als eher marginale und in ihren Auswirkungen verantwortbare Modifikation des demokra-
tischen Legitimationsprinzips rechtfertigen.

Diese Rechtfertigung ist aber nicht mehr moglich, wenn nicht nur die Kompetenzen der
Européischen Union iiber begrenzte wirtschaftliche Sektoren hinaus auf fast alle Gebiete
der Staatstitigkeit ausgedehnt werden, sondern auch zusitzlich das Mehrheitsprinzip im
Rat von einer auf einzelne Kompetenztitel beschrinkten Ausnahme zum Regelentschei-
dungsverfahren wird, das fiir die allermeisten Kompetenztitel zur Anwendung kommt. Ge-
nau dies ist mit dem Vertrag von Lissabon geschehen. Dieser Vertrag begriindet nicht nur
Rechtsetzungskompetenzen der Europdischen Union im Bereich der inneren Sicherheit
(Vergemeinschaftung der fritheren ,,Dritten Saule®), sondern fiihrt auch fiir die viele Berei-
che, in denen der Rat bisher noch einstimmig entscheiden mufite, das Mehrheitsprinzip ein.
Dieses gilt jetzt in so umfangreicher Weise, dall es nicht mehr unter Bagatellgesichtspunk-
ten oder unter dem Aspekt sehr begrenzter und iiberschaubarer und damit verantwortbarer
Konsequenzen gerechtfertigt werden kann.

Der Vertrag von Lissabon macht es (abgesehen von den wenigen Bereichen, in denen im-
mer noch das Einstimmigkeitsprinzip gilt) auf diese Weise unmoglich, die Rechtsetzung
der Européischen Union mit einer vom Rat zu den Vdlkern der Mitgliedstaaten reichenden
Legitimationskette zu legitimieren. Und die Grenze dessen, was das Grundgesetz als Ab-
weichung von diesem Legitimationsprinzip unter dem Bagatellaspekt zulaft, ist jetzt ein-
deutig iiberschritten.

Mehrheitsentscheidungen im Rat mogen angesichts der Mitgliederzahl, die die Européi-
sche Union inzwischen erreicht hat, und auch angesichts der Fiille ihrer Aufgaben als poli-
tisch sinnvoll erscheinen. Der Hinweis auf politische ZweckmaBigkeiten 16st aber nicht das
Legitimationsproblem. Kann der Rat — wenn er mit Mehrheit entscheiden soll — die vom
Grundgesetz geforderte Legitimationsleistung nicht mehr erbringen, dann muf3 sie entwe-
der anders erbracht werden, oder das Fortschreiten der Integration muf3 dort zunéchst ge-
stoppt werden, wo es sich demokratisch nicht mehr legitimieren 148t.

Eine denkbare Kompensation des Legitimationsmangels, der sich aus dem Ubergang zu
Mehrheitsentscheidungen im Rat (und auch aus den iibrigen Legitimationsmingeln des
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Rates, s.0. baa [1], = S. 85 f.) ergibt, konnte die Legitimation durch das Europiische Par-
lament sein. Doch dem Europiische Parlament fehlt seinerseits die nétige demokratische
Legitimation (— S. 88, 100 f.).

(3) Das Einstimmigkeitsprinzip, die qualifizierte Mehrheit und die Regelung materieller
politischer Ziele in der Verfassung als Demokratieprobleme

Auch das Einstimmigkeitsprinzip als Entscheidungsverfahren bei der Rechtsetzung im Rat
ist unter den Aspekten der demokratischen Legitimitit problematisch!70. Diese Feststel-
lung erscheint paradox, geniigt doch — wie oben ([1] und [2]) dargelegt — die Legitimation
der europdischen Rechtsetzung liber den Rat nur dann den Anforderungen, die sich aus
dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes ergeben, wenn der Rat zwar nicht ausschlieB3-
lich, aber in der Regel nach dem Einstimmigkeitsprinzip entscheidet. Beides schliefit sich
aber nicht aus, wie im folgenden zu zeigen ist.

Worin liegt die demokratisch-legitimatorische Problematik des Einstimmigkeitsprinzips?
Sie liegt nicht in der Blockademdglichkeit, die jeder einzelne Mitgliedstaat gegen neue
Rechtsakte hat. Denn wenn er von dieser Moglichkeit Gebrauch macht — und die Praxis hat
gezeigt, dall die Mitgliedstaaten dies nur selten tun —, dann wird damit nur die Hochzonung
der Rechtsetzung auf die Unionsebene in bezug auf die fragliche Regelungsmaterie ver-
hindert; das, was den Staaten zu regeln als notwendig erscheint, konnen sie weiterhin
selbst regeln. Problematisch wird es aber, wenn ein europidischer Rechtsakt, fiir dessen
Erlall das Einstimmigkeitsprinzip gilt, erst einmal beschlossen worden und in Kraft getre-
ten ist. Dann ndmlich kann er nur einstimmig gedndert oder wieder aufgehoben werden.
Jeder einzelne Staat hat die Moglichkeit, die Anderung oder Aufhebung zu verhindern,
selbst wenn die anderen inzwischen meinen, die Regelung sei wegen verdnderter Verhalt-
nisse unzweckmafig geworden oder von vornherein unzweckmafig gewesen oder sie habe
sich in der Praxis nicht bewdhrt. Diese Blockademdglichkeit ist nur scheinbar eine Konse-
quenz aus dem Legitimationsansatz, der das Einstimmigkeitsprinzip als Regelprinzip notig
macht. Sie ist in Wirklichkeit genau das Gegenteil und verstoBt in eklatanter Weise gegen
das Demokratieprinzip, ohne dal3 dies anscheinend bisher auf deutlich horbaren Protest
gestoflen ist: Das Einstimmigkeitsprinzip — wenn es nicht durch Mechanismen modifiziert
wird, wie ich sie gleich darstellen werde — hat die Konsequenz, daf3 ein einmal in Kraft
getretener Rechtsakt praktisch versteinert. Er wird dem ProzeB3 der demokratischen Wil-
lensbildung entzogen, weil er kaum mehr abinderbar ist. Damit wird er wahlperiodenresi-
stent und Wéhlervotumsresistent. Die Vilker der Mitgliedstaaten, von denen ja die Legiti-
mation der europdischen Gesetzgebung ausgehen soll, konnen wéhlen, wen sie wollen — sie
konnen mit ihrer Wahl nicht bewirken, daB3 eine europdische Richtlinie, fiir deren Erlal3 das
Einstimmigkeitsprinzip gilt, wieder aufgehoben wird. Auch wenn sie die Regierung ab-
wihlen, die dieser Richtlinie zugestimmt hat, wird nichts zu erreichen sein, denn die neue
Regierung kann ohne die Zustimmung aller anderen européischen Regierungen die Aufhe-
bung dieser Richtlinie nicht erreichen. Das Einstimmigkeitsprinzip fiihrt auf diese Weise
dazu, daB3 die nach diesem Prinzip erlassenen Rechtsakte hohere Bestandskraft als Verfas-

170 Insoweit zutreffend Liibbe-Wolff (Fn. 151), S. 258, m. Hinw. auf Griller, Journal fiir Rechtspolitik
1995, S. 164 (173).
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sungen entfalten. Diese Resistenz des einmal beschlossenen Rechtsakts gegen die Ande-
rung des politischen Willens im Volk, im Parlament und in der Regierung, auf deren legi-
timatorischer Mitwirkung der Rechtsakt beruht, ist undemokratisch und in keiner Weise zu
rechtfertigen. Die Demokratie wird von der Grabplatte des Abanderungsschutzes erdriickt,
den das Einstimmigkeitsprinzip den in Kraft befindlichen Rechtsakten verleiht.

Entsprechendes gilt in vermindertem Umfang fiir Rechtsakte, die mit qualifizierter Mehr-
heit erlassen werden. Auch hier wirkt die Blockademdglichkeit der Minderheit, welche die
Authebung oder Anderung des Rechtsakts verhindern kann, undemokratisch. Sie fiihrt da-
zu, daB hinsichtlich der negativen Rechtsetzung, also hinsichtlich der Authebung des
Rechtsakts als actus contrarius seines Erlasses, die notige Legitimation nicht gegeben ist.

Gibt es keinen Ausweg? Steckt die europdische Demokratie in der Zwickmiihle, sich einer-
seits nur auf der Basis der Einstimmigkeit von den Volkern der Mitgliedstaaten her legiti-
mieren zu konnen, andererseits aber auf diese Weise undemokratischen Bestandsschutz fiir
die einmal beschlossenen Gesetze zu schaffen? Nein, folgende Abhilfemdglichkeiten wi-
ren denkbar:

Man konnte fiir die negative Gesetzgebung, also die Authebung des in Kraft befindli-
chen Gesetzes das Entscheidungsprinzip umdrehen: Beim Einstimmigkeitserfordernis
muf} das Gesetz aufgehoben werden, wenn nur ein einziger Mitgliedstaat dies fordert;
bei qualifizierter Mehrheit dann, wenn die entsprechende Minderheit dies fordert. Auf
diese Weise bliebe (jedenfalls beim Einstimmigkeitsprinzip) die Legitimitdtskette ge-
schlossen. Und die Staaten, die die Regelung weiterhin beflirworten, kdnnten sie — de-
mokratisch legitimiert — fiir sich einfithren oder beibehalten.

Freilich liegen die Nachteile dieser Losung auf der Hand: Zu starke Stabilitdt wiirde
durch zu grofe Instabilitét ersetzt. Dies ist zwar nicht unter Gesichtspunkten der demo-
kratischen Legitimation zu beanstanden, wiirde aber den Zweck der Integrationsge-
meinschaft unterminieren.

Eine andere Losung, mit der eine liberméfBige und demokratisch nicht mehr legitimier-
bare Bestandskraft verhindert wird, konnte darin bestehen, daf3 alle Rechtsakte von
Verfassungs wegen (also durch eine entsprechende Regelung im priméren Unions-
recht) mit einem Verfallsdatum versehen werden, das etwa der Dauer einer Legislatur-
periode entspricht. Nach Ablauf seiner Geltungsdauer tritt jeder Rechtsakt auer Kraft,
wenn er seine Geltung nicht vom Rat (wiederum einstimmig oder mit qualifizierter
Mehrheit, je nachdem, welches Prinzip fiir diesen Rechtsakt gilt) verldngert wird. Sol-
che Verfallslosungen sind keineswegs unpraktikabel (es braucht nicht ausfiihrlich neu
beraten zu werden) und werden in manchen Staaten bei freiheitssensiblen Gesetzen
schon praktiziert.

Diese Uberlegungen zeigen, daB das Einstimmigkeitsprinzip durchaus als Regelprinzip der
Rechtsetzung durch den Rat praktiziert werden konnte, ohne dafl dies zu demokratiewidri-
gen Konsequenzen fiihrte, wenn es im oben dargelegten Sinne modifiziert wiirde. Auch die
Entscheidung mit qualifizierter Mehrheit konnte auf diese Weise ihrer legitimatorisch pro-
blematischen Bestandskrafterhohung entkleidet werden.
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Da es diese Modifikationen im geltenden Recht nicht gibt, verschirfen beide Entschei-
dungsverfahren das Demokratiedefizit der Europdischen Union.

Hinzu kommt als weiteres, den vorgenannten Problemen verwandtes Problem, der Um-
stand, daf3 das primére Unionsrecht an manchen Stellen bestimmte materielle Politikinhalte
verbindlich macht. Damit meine ich nicht die grundlegenden allgemeinen Postulate und
Ziele wie die Forderung des Friedens und des Wohlergehens der Volker (Art. 3 Abs. 1
EUV). Sondern ich meine konkrete Prioritdtssetzungen in einzelnen Politikbereichen. So
kritisiert beispielsweise Bdockenforde die Festlegung auf eine bestimmte Wahrungs- und
Geldpolitik, die durch Hineinnahme in die EU-Vertrige stirker abgesichert sei als es eine
Verfassungsnorm auf nationaler Ebene ist, die immerhin mit 2/3-Mehrheit geéndert wer-
den kann!7!, Das primére Gemeinschaftsrecht aber kann nur durch einen vélkerrechtlichen
Vertrag gedndert werden, den alle Mitgliedstaaten ratifizieren miissen. Vergleichbar ist die
Kritik, die Liibbe-Wolff daran duBert, daB3 das priméire Unionsrecht die ,,negative Integrati-
on®“, d.h. die wirtschaftliche Integration durch Beseitigung mitgliedstaatlicher Regulie-
rungsschranken, vor der ,,positiven Integration®, d.h. der Entwicklung eines europiischen
Systems der Marktbegrenzung und Marktkorrektur, systematisch privilegiere. Diese Privi-
legierung bestehe vor allem darin, daB3 sie sehr weitgehend tiber die im Klagewege durch-
setzbaren Grundfreiheiten unmittelbar primérrechtlich institutionalisiert sei, wahrend die
»positive Integration” nur in vergleichsweise beschranktem Ausmal {iberhaupt zugelassen
und zudem auf Realisierung durch sekundirrechtliche Vorschriften angewiesen sei, die in
einem System mit vielen Vetopositionen generiert werden miiBten!’2. Zutreffend sicht
Liibbe-Wolff hier ein ,,wesentliches Element des europdischen Demokratiedefizits®. Das
Problem beschrinkt sich aber, wie ich hinzufiigen mochte, nicht auf die Privilegierung der
»hegativen Integration®, sondern gilt allgemein fiir die Festlegung konkreter Politikinhalte
im primdren Unionsrecht. Solche Festlegungen sind nur legitim, wenn man von einem un-
erschiitterlichen, voraussichtlich generationeniibergreifenden Basiskonsens ausgehen kann.

LaBt sich dem entgegenhalten, da3 inhaltliche Festlegungen in volkerrechtlichen Vertriagen
auch sonst tliblich sind und gemeinhin nicht als demokratiewidrig angesehen werden? Der
Unterschied zwischen herkdmmlichen volkerrechtlichen Vertridgen und den Griindungsver-
tragen der Europdischen Union besteht eben darin, dal mit letzteren eine supranationale
Gemeinschaft, ein Staatenverbund mit staatsanaloger Integrationsintensitit konstituiert
wird, wihrend herkdmmliche volkerrechtliche Vertriage die Staaten nur fiir eine bestimmte
Materie in Pflicht nehmen und nicht sozusagen ,,mit Haut und Haar* integrieren. Bei den
aus herkommlichen volkerrechtlichen Vertrdgen resultierenden Verpflichtungen wird die
Wahlperioden- und Wahlervotumsvertrdglichkeit durch die Kiindigungsoption hergestellt.
Entscheiden die Wéhler sich dagegen, weiterhin durch einen bestimmten Vertrag gebunden
sein zu wollen, kann die Regierung diesen kiindigen. Fiir die Europdische Union kommt
die Austrittsoption als Ausweg aus der Bindung an eine bestimmte Richtlinie nicht in Be-
tracht. Das ganze Staatswesen ist derart intensiv in den europdischen Integrationsverbund
verwoben, dal es vollig unrealistisch und auch widersinnig wire, das Legitimationspro-

171 Béckenférde (Fn. 139), S. 33.
172" Liibbe-Wolff (Fn. 151), S. 253 m. Fn. 15.
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blem der ,,ewigen®, durch Wahlentscheidungen nicht zu beeinflussenden Bindung mit dem
Hinweis auf die Austrittsmoglichkeit zu entkréften.

cc) Kein Ausweg? Die Europiische Union in der Klemme zweier unzureichender Le-
gitimationsansiitze

Die Europidische Union steckt, wie die obigen Darlegungen zeigen, mit ihrem im Vertrag
von Lissabon erreichten Integrationszustand in der Klemme zweier unzureichender Legi-
timationsansétze: Die demokratische Legitimation durch den Rat ist schon ldngst unzurei-
chend, weil nicht nur die fehlende Transparenz der Entscheidungsprozeduren die demokra-
tische Kontrolle und Legitimation durch die nationalen Parlamente und die nationale Of-
fentlichkeit und letztlich durch die Wahler auf der Ebene der Mitgliedstaaten unmoglich
macht, sondern weil auch die Legitimationskette zwischen Ratsentscheidungen und den
Volkern der Mitgliedstaaten durch das Mehrheitsprinzip durchgetrennt wird. Indem der
Vertrag von Lissabon den Anwendungsbereich des Mehrheitsprinzips stark ausdehnt, ver-
schérft er dieses Demokratieproblem, auch wenn er ein anderes den Rat betreffendes De-
mokratieproblem, die mangelnde Transparenz, etwas abmildert.

Die unzureichende Legitimation durch den Rat kann, wie ebenfalls schon dargelegt, durch
die Erweiterung der Kompetenzen des Europiischen Parlaments nicht kompensiert werden.
Denn dem Europiischen Parlament fehlt es seinerseits an demokratischer Legitimation,
weil es nicht auf der Basis demokratischer Gleichheit gewdhlt wird. Die Kompetenzen
eines undemokratischen Organs zu stirken, fiihrt aber nicht zur Abmilderung des Demo-
kratiedefizits.

Was dem Européischen Parlament an Einfluf auf die europdische Gesetzgebung zuwéchst,
geht im iibrigen dem Rat an EinfluB3 verloren. Die oft als Demokratisierung der Europii-
schen Union gelobte Aufwertung des Parlaments ist daher im Zusammenspiel der beiden
Legitimationsstrange allenfalls ein Nullsummenspiel. Da im augenblicklich geltenden wie
in dem durch den Vertrag von Lissabon geschaffenen institutionellen Arrangement immer
noch der Rat das besser demokratisch legitimierte von beiden Organen ist, fiihrt die Kom-
petenz- und Machtverstirkung des Europdischen Parlaments eher zu einer Verschlechte-
rung des demokratischen Legitimationsniveaus der Europidischen Union als zu einer Ver-
besserung. Eine Verbesserung wiirde voraussetzen, dal das Parlament selbst zundchst de-
mokratisiert, ndmlich auf eine demokratische Basis gestellt, d.h. nach dem Prinzip one
man, one vote gewahlt wird.

Hinzu kommt, dall der Vertrag von Lissabon die Gewichtigkeit des europdischen Demo-
kratiedefizits massiv verscharft hat, indem er die Gesetzgebungszustindigkeit der Europdi-
schen Union in den Kernbereich der Staatlichkeit — die innere Sicherheit — und damit in
besonders freiheitssensitive Gebiete hinein ausgedehnt hat. Spétestens jetzt, nachdem die
Européische Union jedenfalls mit der Flexibilititsklausel de facto eine legislatorische Om-
nikompetenz erhalten hat, kann das Demokratiedefizit nicht mehr als zu vernachladssigende
Bagatelle abgetan werden. Es ist zu einem Zentralproblem der Européischen Union gewor-
den und kann nicht mehr hingenommen werden.
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Das neu eingefiihrte europdische Biirgerbegehren (Art. 11 Abs. 4 EUV, Art. 24 Abs. 1
AEUYV), das nur geringfligige Ansétze fiir ein Element direkter Demokratie bringt, kann
dieses Problem nur marginal abmildern. Die Gesamtbilanz, die sich aus dem Vertrag von
Lissabon fiir die Entwicklung der demokratischen Legitimation der Europédischen Union
ergibt, bleibt negativ.

(1) Keine Losung: pragmatisches Lavieren

Was das Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil an Losungserwédgungen fiir die
Weiterentwicklung der europiischen Integration anbietet, kann nicht weiterhelfen. Das
Bundesverfassungsgericht hat ja gemeint, beim jetzigen Stand der Integration miisse die
Legitimation zuvérderst von den Staatsvolkern der Mitgliedstaaten ausgehen!73. Die Legi-
timation durch das Europiische Parlament habe jetzt schon eine ,,stiitzende Funktion®, die
sich durch Demokratisierung des Wahlrechts noch stirken lieBe!74. Woraus die Legitima-
tion durch das Europiische Parlament resultiert, obwohl sie nicht auf dem demokratischen
Gleichheitsprinzip beruht, wird nicht dargelegt. Das Bundesverfassungsgericht meint sehr
vage, dal} innerhalb des institutionellen Gefiiges der Europdischen Union die Vermittlung
demokratischer Legitimation durch das von den Biirgern der Mitgliedstaaten gewihlte Eu-
ropdische Parlament zu der Legitimation durch Riickkopplung an die Parlamente der Mit-
gliedstaaten hinzutrete, und dies ,,im Malle des Zusammenwachsens der européischen Na-
tionen zunehmend“!75. Aber was heiBt hier ,,Zusammenwachsen der européischen Natio-
nen“? Ist da die kulturelle Assimilation, die bessere sprachliche und kommunikative Ver-
stindigung, die Entstehung einer europdischen Offentlichkeit gemeint, also die Entwick-
lung sozialer Voraussetzungen des Gelingens von Demokratie? Oder stellt das Bundesver-
fassungsgericht auf die weiter fortschreitende institutionelle Integration der Européischen
Union ab? Und wieso soll das Européische Parlament mehr Legitimation vermitteln, wenn
die EU-Staaten (oder ihre Vdlker) stirker zusammenwachsen? Es mag ja sein, da3 dann
das Bediirfnis nach demokratischer Legitimation auf européischer Ebene — durch das Eu-
ropdische Parlament — immer groBer wird, aber diese Legitimation 148t sich nicht allein
dadurch herstellen, dal man diesem Parlament immer mehr Kompetenzen gibt. Entschei-
dend ist, ob es iiberhaupt demokratische Legitimation vermitteln kann. Das aber kann es
nur, wenn es selbst ein demokratisches Subjekt reprasentiert, welches die Quelle der Legi-
timitit der Européischen Union ist. Solange dies nicht der Fall ist, solange also die Legiti-
mation der Europdischen Union auf die Volker der Mitgliedstaaten gestiitzt wird, fithrt die
Starkung des Europdische Parlament nicht zu mehr, sondern tendenziell zu weniger demo-
kratischer Legitimation in der Europdischen Union. Es gibt aber auch keinen sozusagen
automatischen Wechsel des demokratischen Subjekts im Zuge der sich verdichtenden Inte-
gration in der Weise, daf} die legitimatorische Bedeutung der Volker der Mitgliedstaaten
bei dichterer Integration abnimmt und die eines — noch nicht existenten — Unionsvolkes
allmihlich zunimmt. Man kann nicht mit dem demokratischen Subjekt nach Belieben
changieren, sonst wiirde demokratische Legitimation beliebiger Manipulation ausgeliefert.

173" BVerfGE 89, 155 (184, 185).
174 ByerfGE 89, 155 (186).
175 BVerfGE 89, 155 (185).
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Vielmehr sind es die Volker der Mitgliedstaaten, die die Europdische Union konstituiert
haben, und sie miissen entscheiden, ob und wann die Legitimation der Europdischen Union
nicht mehr von ihnen, sondern von einem von ihnen konstituierten Unionsvolk ausgeht.

Es ist auch keine Losung in dem vom Bundesverfassungsgericht angedeuteten, vielleicht
aber gar nicht gemeinten Sinne zu argumentieren, die bei sich intensivierender Integration
anwachsenden Demokratiedefizite des liber den Rat laufenden Legitimationsstranges konn-
ten durch parallel stattfindende Kompetenzzuwéchse des Europédischen Parlaments kom-
pensiert werden. Wenn das Europdische Parlament nicht so richtig demokratisch sei, dann
sei es doch immerhin ein biBchen demokratisch und kénne eine ,,stiitzende* und kompen-
satorische Funktion entfalten. Aber allein der Umstand, da3 das Europédische Parlament
irgendwie von den Biirgern und Biirgerinnen gewahlt wird, reicht nicht aus. Eine Annéhe-
rung an demokratische Legitimation geniigt nicht. Auch das preuBlische Drei-Klassen-
Wahlrecht hat damals Legitimitéit vermittelt. Aber es war keine demokratische Legitimitit,
auch wenn man argumentieren konnte, man sei irgendwie schon auf dem Weg zur Demo-
kratie gewesen.

Auch das Argument, die Grundsdtze der in den Staaten iiblichen demokratischen Legitima-
tion lieBen sich nicht auf eine supranationale Gemeinschaft {ibertragen, rechtfertigt das
Demokratiedefizit nicht mehr!76. Es geht nicht darum, nationale Institutionen zu kopieren
und auf die europdische Ebene zu transferieren, wenn einem fiir diese etwas Besseres ein-
fallt. Aber es geht darum, das demokratische Legitimationsniveau, das man auf der Ebene
der Nationalstaaten zu Recht fordert, auch fiir die européische Ebene einzufordern. Es gibt
keine aus der Sache der supranationalen Integration folgenden Besonderheiten, die hier ein
Weniger an demokratischer Legitimation notig machen und rechtfertigen. Ein Abweichen
von dem Legitimationsniveau, das sich aus dem Demokratieprinzip ergibt, war hinnehm-
bar, solange die Europdische Gemeinschaft sektoral beschrinkt war und man in den An-
fangen erste Erfahrungen mit dem Zusammenwachsen sammeln muflte. Und solange die
demokratische Legitimation vornehmlich {iber den Rat auf der Basis des Einstimmigkeits-
prinzips vermittelt wurde, fielen geringfiigige Legitimationsliicken nicht sehr ins Gewicht
und konnte die Mitwirkung des Européische Parlaments als eher foderalistisch (Volker der
Mitgliedstaaten) als demokratisch begriindete Zusatzlegitimation aufgefalit werden. Das
alles ist jetzt, wo die Europdische Union aufgrund ihres Kompetenzzuwachses zu einem
Quasistaat angewachsen ist und die demokratische Legitimation weder durch den Rat noch
durch das Europidische Parlament geleistet werden kann, nicht mehr moglich. Ex-
Bundesprisident und Ex-Verfassungsprasident Roman Herzog und Liider Gerken haben zu
Recht restimiert: ,,Die europdische Integration ist inzwischen so weit fortgeschritten, daf3
das Demokratiedefizit und die weitgehende Authebung der Gewaltenteilung mit all ihren
negativen Folgen einer Losung zugefiihrt werden miissen.*“177

176 Uberzeugende Kritik des ,,Nichtiibertragbarkeitsgrundsatzes* bei Liibbe-Wolff (Fn. 151), S. 247, 261 ff.
177 Herzog / Gerken (Fn. 102).
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(2) Bis hierher und nicht weiter

Der Vertrag von Lissabon hat die Europdische Union und ihre beiden Legitimationsstrange
an einen Punkt gebracht, an der einer dieser Stringe keine hinreichende demokratische
Legitimation mehr vermittelt und der andere noch nicht. Die Ergénzung des einen Demo-
kratiedefizits durch ein zweites fiihrt nicht zu insgesamt demokratischer Legitimation!78,
Das Demokratiedefizit der Europédischen Union ist so grof3, da} es eine Schranke fiir die
weitere Integration darstellt. Nach Art. 23 Abs. 1 GG, der insoweit nur die Anforderungen
von Art. 79 Abs. 3 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG konkretisiert, darf Deutschland keine
Hoheitsrechte an eine Europdische Union iibertragen, die den Anforderungen an die demo-
kratische Legitimation nicht entspricht. Diese Voraussetzung erfiillt die Europdische Union
mit dem Vertrag von Lissabon nicht mehr. Auch aus diesem Grunde ist das Zustimmungs-
gesetz verfassungswidrig.

(3) Weiter auf einer neuen Basis

Ist das das Ende der ,,immer engeren® europdischen Integration? Nein, das muf} es nicht
sein. Es ist moglich, die Europédische Union auf eine demokratische Legitimationsbasis zu
stellen, auf eine Basis, auf der sich auch die oben erorterten Probleme mit Einstimmig-
keitserfordernissen und ihren Folgewirkungen nicht mehr stellen werden: Die Demokratie-
defizite der Europdischen Union sind, wie Gertrude Liibbe-Wolff zutreffend festgestellt
hat, allesamt Konsequenzen des begrenzten Willens der Européer zu politischer Einheit!79.
Wiirden sich die Européder zu einem demokratischen Subjekt konstituieren, zu einem ,,Uni-
onsvolk®, das nicht ,,Staatsvolk* sein miilte, solange die Européische Union kein Staat im
volkerrechtlichen Sinne ist, sondern als ,,Parastaatsvolk oder ,,staatsvolkanaloges Staaten-
verbundsvolk® (oder wie immer man die Ausweichbezeichnung wihlen mag) bezeichnet
werden konnte, konnte das Europédische Parlament von diesem Volk gewéhlt werden. Von
ihm ginge die demokratische Legitimation der Europdischen Union aus. Auf die indirekte
Legitimation durch die Volker der Mitgliedstaaten kédme es jedenfalls fiir die sekundére
Rechtsetzung nicht mehr an. Der Rat kdnnte zu einer Staatenkammer umfunktioniert wer-
den!80, So, und nur so, lieBe sich das Demokratiedefizit beseitigen, wollte man nicht
rickwirts gehen und etliche Integrationsschritte revidieren.

Ist aber dieser Weg nicht deshalb verschlossen, weil es ein européisches Volk, das sich
konstituieren konnte, noch gar nicht gibt? Weil die sozial-kulturellen Voraussetzungen fiir
die Bildung eines solchen Volkes noch fehlen?18! Solche Voraussetzungen wie das Vor-
handensein einer europiischen Offentlichkeit, eines europdischen Kommunikationszu-
sammenhangs, eines europdischen GemeinschaftsbewuBtseins und nicht zuletzt des Wil-
lens, das politische Schicksal als Gemeinschaft zu gestalten, sind reale Voraussetzungen

178 vgl. Liibbe-Wolff (Fn. 151), S. 258 f.
179 Liibbe-Wolff (Fn. 151), S. S. 248, 262.
180 S0 2.B. der Vorschlag von Herzog / Gerken (Fn. 102).

181 7y diesen Voraussetzungen vgl. BVerfGE 89, 155 (185 f.); daB} sie noch fehlen, behaupten z.B. Bdcken-
forde (Fn. 139), S. 39 f.; Grimm, JZ 1995, S. 581 (589 £.).
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fiir ein Gelingen einer europdischen Demokratie. Ob sie alle vorhanden sein miissen, um
im rechtlichen Sinne vom Vorhandensein eines Volkes als Legitimationssubjekt ausgehen
zu konnen, ist dagegen fraglich182. Diese Frage muB hier nicht beantwortet werden, denn
auf sie kommt es fiir die Beurteilung der VerfassungsméaBigkeit des Vertrages von Lissa-
bon nicht an. Letztlich kommt es auf den Willen der Européer zur politischen Einheit an.
Solange dieser fehlt und sich nicht rechtlich-institutionell durchsetzt, ist eine Beseitigung
des Demokratiedefizits nicht moglich. Entscheidend ist fiir den hier gegebenen Zusam-
menhang, dal zwar der Vertrag von Lissabon die ,,Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger*
zum neuen Subjekt der Legitimation des Europdischen Parlaments ausruft (Art. 14 Abs. 2
UAbs. 1 EUV), jedoch gleichzeitig an den nach Mitgliedstaaten degressiv gestaffelten Ab-
geordnetenkontingenten festhélt und somit die undemokratische Zusammensetzung des
Europiische Parlaments zementiert.

Die Volker der Mitgliedstaaten kdnnen ein européisches demokratisches Subjekt konstitu-
ieren, das dann auf der Basis demokratischer Gleichheit die Européische Union legitimiert.
Solange dies nicht geschehen ist, besteht das oben beschriebene Demokratiedefizit, und so
lange darf es keine immer weiter voranschreitende Verdichtung des europidischen Integra-
tionsverbundes mehr geben, die das Demokratiedefizit nur immer mehr verschérft.

¢) Alles schon lingst dagewesen? Unangreifbarkeit des Demokratiedefizits, weil es
schon vor dem Vertrag von Lissabon bestand?

Das Demokratiedefizit der Europdischen Union besteht schon lange; in der Literatur wird
es schon seit Jahrzehnten geriigt. LBt sich daher den oben festgestellten Verstofen gegen
das Demokratieprinzip entgegenhalten, sie seien gar nicht durch den Vertrag von Lissabon
verursacht worden, sondern bestiinden schon seit eh und je, konnten demzufolge auch nicht
mit einer Verfassungsbeschwerde gegen den Vertrag von Lissabon gertigt werden?

Soweit die Demokratieverstofle auf Erweiterung der Kompetenzen der Europdischen Uni-
on beruhen, 148t sich sagen: Die Vergemeinschaftung der bisherigen ,,Dritten Séule* durch
den Vertrag von Lissabon fiihrt (gemeinsam mit den iibrigen Kompetenzerweiterungen)
dazu, daB die Gesetzgebungskompetenzen des Bundestages entleert und die mit dem De-
mokratieprinzip noch vereinbare Grenze der Ubertragung von Hoheitsrechten {iberschritten
wird. Dieser Demokratieversto3 wird durch den Vertrag von Lissabon neu geschaffen; er
bestand vorher nicht. Sollte man annehmen, da3 die Grenze der nach dem Grundgesetz
erlaubten Ubertragbarkeit von Hoheitsrechten schon friiher {iberschritten beziechungsweise
die Gesetzgebungskompetenzen des Bundestages schon durch friihere Vertrige (Nizza,
Amsterdam, Maastricht) in verfassungswidriger Weise ausgehdhlt worden sind, dann an-
dert das nichts an der Verfassungswidrigkeit des Vertrages von Lissabon. Denn dann diirf-
ten jedenfalls keine zusétzlichen Hoheitsrechte an die Europdische Union iibertragen und
die Gesetzgebungskompetenzen des Bundestages nicht noch weiter ausgehohlt werden.
Das Argument, die geriigten Verstofle gegen das Demokratieprinzip seien nicht durch den
Vertrag von Lissabon verursacht worden, sondern hétten bereits vorher bestanden, kann

182 verneinend z.B. Liibbe-Wolff (Fn. 151), S. 263 f.
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somit jedenfalls nicht dem Versto3 gegen das Demokratieprinzip auf der Ebene der Bun-
desrepublik Deutschland (oben Abschnitt a, = S. 77 ff.) entgegengehalten werden.

Wie aber steht es mit dem Demokratiedefizit auf der Ebene der Européischen Union (oben
Abschnitt b, = S. 83 ff.)? Wird dieses Demokratiedefizit nicht schon seit vielen Jahren
gertigt? Ist es nicht schon dem Vertrag von Maastricht — vergeblich — entgegengehalten
worden? Genau diese Uberlegung hat Gertrude Liibbe-Wolff zu der Annahme verleitet,
trotz des von ihr schon fiir die Rechtslage, die das Bundesverfassungsgericht im Fall Maa-
stricht zu beurteilen hatte, festgestellten Demokratiedefizits sei es nicht zu beanstanden,
daBl das Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil unter diesem Aspekt keinen Ver-
stoB gegen Art. 79 Abs. 3 GG festgestellt hat. Denn man hitte kaum begriinden konnen,
dafl das Demokratiedefizit gerade mit dem Maastrichter Vertrag die verfassungsrechtliche
Toleranzgrenze iiberschritten haben sollte!83,

Zwar trifft letzteres zu, aber die Voraussetzung, aus der die Autorin ihren Schluf} ableitet,
ist falsch. Selbst wenn es stimmt, dafl — wie die Autorin annimmt — das Demokratiedefizit
schon vor Maastricht bestanden hat und durch Maastricht nicht verschirft worden ist, hétte
der Vertrag von Maastricht wegen dieses Demokratiedefizits fiir verfassungswidrig erklart
werden miissen. Denn durch den Vertrag von Maastricht wurde ,,eine neue Stufe der Inte-
gration beschritten, die Europdische Union gegriindet und vor allem die der Wahrungs-
union ein Zentralstiick der staatlichen Souverénitit an die Europdische Union iibertragen.
An eine Europédische Union, die den vom Grundgesetz vorgegebenen Demokratiekriterien
nicht entspricht, hitten aber keine zusétzlichen Hoheitsrechte {ibertragen werden diirfen.
Wenn das Bundesverfassungsgericht der Analyse von Liibbe-Wolff gefolgt wire und nicht
eine hinreichende Legitimation seitens der Vilker der Mitgliedstaaten und ihrer Vertreter
im Rat angenommen hétte, dann hitte es feststellen miissen: Solange die Européische Uni-
on nicht demokratisch legitimiert ist, diirfen keine weiteren Hoheitsrechte iibertragen wer-
den. Entgegen Liibbe-Wolff wire es also nicht darauf angekommen, ob das Demokratiede-
fizit durch Maastricht geschaffen oder zumindest verschérft worden wiére oder aber bereits
frither bestanden hitte.

Entsprechendes muf natiirlich fiir den Vertrag von Lissabon gelten.

Somit fiihrt das Demokratiedefizit auf jeden Fall zur Verfassungswidrigkeit des Vertrages
von Lissabon, selbst man annehmen sollte, da3 es durch diesen Vertrag nicht vergroBert
worden ist!84,

d) Spezielle Demokratieverstofle des Vertrages von Lissabon

Die oben dargestellten Verstofe gegen das Demokratieprinzip ergeben sich aus der Aus-
hohlung der mitgliedstaatlichen Gesetzgebungskompetenzen (oben a) und aus dem institu-
tionellen Arrangement und dem Entscheidungsverfahren der Europdischen Union (oben b).

183 Ljibbe-Wolff (Fn. 151), S. 260.

184 Djese Annahme liegt fern. Wie oben bereits gezeigt (cc = S. 97), wird das Demokratiedefizit trotz der
Aufwertung des Europédischen Parlaments durch den Vertrag von Lissabon tendenziell verschérft.
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Es handelt sich also um Strukturprobleme, die im Kompetenzgefiige der Europiischen
Union und in ihrer institutionellen Ausformung bereits angelegt waren und durch den Ver-
trag von Lissabon verfestigt und verschirft werden, also sozusagen um generell-
strukturelle Demokratieverstoe. AuBBerdem enthélt der Vertrag von Lissabon einige —
groBtenteils neue — Regelungen, die unter speziellen Gesichtspunkten mit dem Demokra-
tieprinzip unvereinbar sind. Um diese geht es im folgenden.

aa) Verfassungsinderung ohne parlamentarische Zustimmung

Die Verfassung der Europdischen Union im funktionellen Sinne besteht nach dem Vertrag
von Lissabon aus dem Vertrag iiber die Europdische Union (EUV) und aus dem Vertrag
tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV). Diese Vertrige sind als volker-
rechtliche Vertrige von dem Mitgliedstaaten vereinbart und ratifiziert worden. Die Zu-
stimmung zu solchen Vertrdgen bedarf in Deutschland eines Zustimmungsgesetzes. Durch
dieses wird die demokratische Legitimation solcher grundlegenden, die Verfassung der
Europédischen Union hervorbringenden oder &ndernden Entscheidungen sichergestellt.

Der Vertrag von Lissabon hat nun ein vereinfachtes Vertragsanderungsverfahren einge-
fiihrt. Nach Art. 48 Abs. 6 UAbs. 2 EUV konnen jetzt die Bestimmungen des Dritten Teils
des AEUV durch Beschlul des Europidischen Rates gedndert werden. Das Europdische
Parlament hat hierbei kein Mitentscheidungsrecht, sondern wird nur angehort.

Ein solcher BeschluB tritt erst ,,nach Zustimmung der Mitgliedstaaten im Einklang mit ih-
ren verfassungsrechtlichen Vorschriften™ in Kraft (Art. 48 Abs. 6 UAbs. 2 Satz 3). Das
Grundgesetz enthélt fiir solche Fille keine besonderen Vorschriften. Insbesondere ist Art.
23 GG durch das den Vertrag von Lissabon begleitende GG-Anderungsgesetz nicht um
eine Klausel ergénzt worden, die fiir die Zustimmung zu einer Vertragsinderung im ver-
einfachten Verfahren die Zustimmung des Bundestages vorschreibt. Somit kommen die
allgemeinen Vorschriften zur Anwendung. Was bedeutet das? Die Bundesregierung be-
hauptet, es sei eine ,,Ratifikation* durch die Mitgliedstaaten erforderlich, und die nationa-
len Parlamente behielten ,,somit™ auch bei diesem Verfahren die Herrschaft iiber die Ver-
triige!85.

Diese Aussage ist in doppelter Hinsicht fragwiirdig. Zum einen erfolgt die Vertragsénde-
rung hier nicht durch Vertrag, sondern durch den Beschlu3 des Europiischen Rates, also
eines Organs einer supranationalen Organisation. Die Zustimmung der Mitgliedstaaten, an
diese Vertragsdnderung gebunden sein zu wollen, mag man als ,,Ratifikation* bezeichnen.
Dies tduscht aber dariiber hinweg, dal} sie nicht in einem Verfahren abgegeben wird, das
den Regeln tiber das Zustandekommen volkerrechtlicher Vertriage folgt.

Da die Anderung des AEUV nicht durch volkerrechtlichen Vertrag vorgenommen wird, ist
Art. 59 Abs. 2 GG nicht anwendbar. Das Bundesverfassungsgericht hat ausdriicklich fest-
gestellt, dafl diese Vorschrift nicht zur Anwendung kommt, wenn Vertrige in anderer Wei-

185 Denkschrift zum Vertrag von Lissabon, BT-Drs. 16/8300, S. 167.



Murswiek, Gutachten Vertrag von Lissabon 104

se als durch volkerrechtlichen Vertrag abgeéndert werden!86, Und auBerhalb des Anwen-
dungsbereichs von Art. 59 Abs. 2 GG ist fiir die Wahrnehmung der Auswirtigen Gewalt
grundsitzlich die Bundesregierung zustindig!87. Freilich spricht einiges dafiir, aus Art. 59
Abs. 2 GG eine parlamentarische Zustimmungsbediirftigkeit auch fiir solche Rechtsakte
abzuleiten, die nicht volkerrechtliche Vertrige sind, aber zur Anderung eines volkerrechtli-
chen Vertrages fithren. Denn durch solche Rechtsakte wird die Bundesrepublik Deutsch-
land in derselben Weise gebunden wie in dem Fall, in dem der betreffende Vertrag durch
einen volkerrechtlichen Vertrag gedndert wird. Nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts kann die Bundesregierung aber kraft ihrer Auswirtigen Gewalt an der
Fortentwicklung volkerrechtlicher Vertrige ohne parlamentarische Zustimmung mitwir-
ken, solange diese Fortentwicklung im Rahmen des Integrationsprogramms des betreffen-
den Vertrages bleibt. Das Bundesverfassungsgericht unterscheidet insofern zwischen
,Fortentwicklung® und ,,Anderung* eines volkerrechtlichen Vertrages. Als , Fortentwick-
lung* sieht es alles an, was innerhalb des ,,Integrationsprogramms® des Vertrages bleibt,
wihrend eine ,,Anderung* eines Vertrages, die nicht als formliche Anderung durch Ande-
rungsvertrag vorgenommen wird, erst dann vorliege, wenn das Integrationsprogramm
iiberschritten werde. Nur dieses Uberschreiten des Integrationsprogramms gehe iiber die
Kompetenz der Bundesregierung hinaus!88, Nur in diesem Fall muB in Konsequenz dieser
Rechtsprechung die Zustimmung des Parlaments eingeholt werden, freilich nicht im Wege
analoger Anwendung von Art. 59 Abs. 2 GG auf die auBBervertragliche Vertragsdnderung,
sondern in der Weise, da3 die Bundesregierung an solchen auflervertraglichen Vertragsan-
derungen nicht mitwirken darf. Sie muf} in solchen Féllen mit den Vertragspartnern eine
formliche Vertragsinderung vereinbaren und dann den Anderungsvertrag dem Parlament
nach Art. 59 Abs. 2 GG vorlegen. Art. 59 Abs. 2 GG entfaltet hiernach eine Sperrwirkung
gegeniiber auBervertraglichen Vertragsinderungen, die das Integrationsprogramm des be-
treffenden Vertrages iiberschreiten, fiihrt jedoch nicht dazu, daB3 auBervertragliche Ver-
tragsdnderungen unter der Voraussetzung verfassungsmifig sind, da3 der Bundestag ihnen
zustimmt.

Was folgt daraus fiir die Anwendung von Art. 48 Abs. 6 EUV? Man konnte darauf abstel-
len, daB es hier um ,,Anderungen* des AEUV geht, daB somit Art. 59 Abs. 2 GG zur An-
wendung kommen miiite. Aber ,,Anderung® ist nur ein Wort. Man konnte dieses Wort
auch durch ,,Fortbildung* ersetzen, zumal die Anderung gemiB Art. 48 Abs. 6 UAbs. 3
EUV nicht zu einer Erweiterung der Zustéindigkeiten der Union, also nicht zu einer Uber-
tragung von Hobheitsrechten fithren darf. Daher konnte man argumentieren, dal} diese
,Fortbildung im Rahmen des Integrationsprogramms des EUV und des AEUV bleibt und
durch die Zustimmung zum Vertrag von Lissabon bereits gedeckt sei. Somit kdme Art. 59
Abs. 2 GG nicht zur Anwendung. Argumentiert man aber, da} es hier immerhin um eine
formliche Inhaltsinderung eines volkerrechtlichen Vertrages geht und dall im iibrigen das

186 BVerfGE 90, 286 (361); kritisch dazu die vier Richter, deren Votum die Entscheidung nicht getragen hat
und die in ihrem Sondervotum eine entsprechende Anwendung von Art. 59 Abs. 2 GG fiir aufervertrag-
liche Vertragsanderungen postulieren, ebd. S. 376.

187 BVerfGE 90, 286 (287 LS 7.a).
188 BVerfGE 104, 151 (206 ).
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Integrationsprogramm {iiberschritten sei, weil ja Art. 48 Abs. 6 EUV selbst eine besondere
Zustimmung der Mitgliedstaaten fordere und damit zu erkennen gebe, dafl das vorhandene
Integrationsprogramm solche Anderungen nicht decke, dann tritt nach der bisherigen
Rechtsprechung die Sperrwirkung des Art. 59 Abs. 2 GG ein: Eine solche Anderung darf
nur durch voélkerrechtlichen Vertrag vorgenommen werden, welcher der Zustimmung des
Bundestages bedarf.

In beiden Interpretationsalternativen ist die Zustimmung zum Vertrag von Lissabon mit
dem Grundgesetz unvereinbar:

In der ersten Alternative wird eine Anderung der EU-Verfassung ohne Zustimmung des
deutschen Gesetzgebers ermdglicht; das wére mit dem Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1
und 2 GG) unvereinbar. Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, da3 der deutsche
Gesetzgeber ja bereits dem Art. 48 Abs. 6 GG zugestimmt habe; denn die dort erteilte An-
derungserméchtigung ist in ihren Auswirkungen vollig unvorhersehbar und insofern vom
Bundestag nicht verantwortbar. Davon abgesehen hat der Bundestag seine Zustimmung
zum Vertrag von Lissabon in der durch die Denkschrift der Bundesregierung!8% hervorge-
rufenen Erwartung erteilt, die Vertragsinderung im vereinfachten Anderungsverfahren
bediirfe der parlamentarischen Zustimmung.

In der zweiten Alternative liegt ein Versto3 gegen Art. 59 Abs. 2 GG vor, weil diese Vor-
schrift ,,Anderungen® eines volkerrechtlichen Vertrages nur in Form der Anderung durch
volkerrechtlichen Vertrag zuldf3t, der dann eines Zustimmungsgesetzes bedarf.

Als dritte Alternative bliebe auf eine Anderung der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgericht zu hoffen, die jedenfalls fiir diesen speziellen Fall die analoge Anwendung
von Art. 59 Abs. 2 GG ermdglichen kdnnte. Eine solche Interpretation durch das Bundes-
verfassungsgericht wiare mit Wortlaut, Sinn und Zweck von Art. 59 Abs. 2 GG zu verein-
baren und daher zu wiinschen.

Aber darf der Gesetzgeber auf eine blole Hoffnung setzen? Gerade im Hinblick auf die
bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 59 Abs. 2 GG wire eine
ausdriickliche Regelung notwendig gewesen.

Art. 48 Abs. 6 EUV ist somit als solcher nicht zu beanstanden. Die Zustimmung zum Ver-
trag von Lissabon hétte aber nur erteilt werden diirfen, wenn sie ergdnzt worden wére
durch eine Anderung des Grundgesetzes, mit welcher die parlamentarische Zustimmungs-
bediirftigkeit von Beschliissen des Européischen Rates nach Art. 48 Abs. 6 EUV in Form
eines Zustimmungsgesetzes ausdriicklich geregelt wird. Ohne diese Anderung des Grund-
gesetzes ist die Zustimmung zum Vertrag von Lissabon mit dem Grundgesetz (Demokra-
tieprinzip und Art. 59 Abs. 2) unvereinbar.

189 5.0.Fn. 185.
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bb) Ubergang zum Mehrheitsprinzip nach dem Passerelleverfahren (,,Briickenklau-
sel*)

(1) Art. 48 Abs. 7 EUV

Nach Art. 48 Abs. 7 UAbs. 1 EUV kann der Europiische Rat beschlieen, dal3 in Féllen, in
denen nach den Vertrdgen der Rat nach dem Einstimmigkeitsprinzip beschlieft, kiinftig
das Mehrheitsprinzip anzuwenden ist. Diese Erméchtigung bezieht sich auf den gesamten
AEUV und auf Titel V des EUV, der die Bestimmungen iiber die Aufen- und Sicherheits-
politik der Européischen Union enthilt. Ausgenommen sind lediglich Beschliisse mit mili-
tarischen oder verteidigungspolitischen Beziigen sowie die in Art. 353 AEUV genannten
Artikel des AEUV.

Diese ,,Passerelle“-Klausel oder ,,Briickenklausel® ist von duflerst groer Tragweite. Mit
ihrer Hilfe kann — bis auf die Verteidigungspolitik und die militdrischen Regelungen —
praktisch {iberall die Mehrheitsentscheidung im Rat eingefiihrt werden, wo bis jetzt noch
das Einstimmigkeitsprinzip gilt. Auf diese Weise wird die Legitimation durch die Volker
der Mitgliedstaaten nahezu vollstindig unmoglich gemacht und die Souverinitit der Mit-
gliedstaaten nahezu vollstindig beseitigt. Geradezu revolutionidre Bedeutung hitte der
Ubergang zu Mehrheitsentscheidungen im Bereich der AuBenpolitik.

Eine entsprechende Briickenklausel enthilt Art. 48 Abs. 7 UAbs. 2 EUV fiir Fille, in de-
nen der Rat bisher Gesetzgebungsakte nach einem besonderen Gesetzgebungsverfahren
erlaBt. Hier kann durch Beschlul des Europdischen Rates zum ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren, d.h. zur Mitentscheidung durch das Europdische Parlament, libergegangen
werden, was ebenfalls eine Minderung des Einflusses der Mitgliedstaaten mit sich bringt.

Fiir Beschliisse nach Art. 48 Abs. 7 EUV ist gemil UAbs. 4 zwar die Zustimmung des
Européischen Parlaments erforderlich. Die Parlamente der Mitgliedstaaten werden in diese
gravierenden Vertragsdnderungen aber nur mit einem Vetorecht eingebunden, das sie in-
nerhalb von sechs Monaten ausiiben konnen. Im Hinblick darauf, dal3 es sich hier um kei-
neswegs um Bagatellfragen handelt, sondern um Anderungen der funktionellen EU-
Verfassung mit weitreichenden Auswirkungen auf die staatliche Souverénitit, ist dieses
Verfahren nicht nur véllig unangemessen, sondern undemokratisch!90.

Die Bundesregierung versucht, das Passerelle-Verfahren mit dem Hinweis zu bagatellisie-
ren, daf hier ja keine Hoheitsrechte iibertragen wiirden, sondern nur Ausiibungsmodalité-
ten bereits zuvor libertragener Hoheitsrechte gedndert wiirden; daher sei eine Ratifikation
durch die Mitgliedstaaten nicht erforderlich!91. Diese Argumentation wird der Sache nicht
gerecht. Zwar trifft es zu, da3 die materiellen Regelungszustindigkeiten der Européischen
Union nicht erweitert werden. Der Ubergang vom Einstimmigkeits- zum Mehrheitsprinzip
verstirkt aber die Macht der Europdischen Union auf Kosten der Mitgliedstaaten in ein-
schneidender Weise. Denn das Einstimmigkeitsprinzip sichert die Souverdnitét jedes ein-

190" Nachdriickliche Kritik auch bei Herzog / Gerken (Fn. 102).

191 Denkschrift zum Vertrag von Lissabon, BT-Drs. 16/8300, S. 167.
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zelnen Mitgliedstaates. Der Ubergang zum Mehrheitsprinzip wirkt sich daher gravierend
auf die verfassungsrechtlichen Befugnisse der einzelnen Mitgliedstaaten im Rahmen der
europdischen Verfassung wie auch auf den Umfang ihrer verbleibenden Souverinititsrech-
te und schlieBlich auf die Art und Weise der Legitimation der Europdischen Union (Ab-
leitbarkeit der Legitimation von den Volkern der Mitgliedstaaten) aus. Dies als Bagatelle
zu behandeln, zeugt von einem Demokratieverstindnis, das nicht dasjenige des Grundge-
setzes ist.

Als grundlegende Vertragsinderung, die sich nicht nur auf europiischer, sondern auch auf
deutscher Ebene als Verfassungsédnderung auswirkt, weil sie die Moglichkeit der Bundes-
regierung beseitigt, den Erlall europdischer Rechtsakte, die den deutschen Interessen wi-
dersprechen, zu verhindern, und weil sie den legitimatorischen Einflu3 der deutschen Wéh-
ler auf diese Rechtsakte beseitigt, hitte das Demokratieprinzip hierfiir eine positive Ent-
scheidung des Bundestag erfordert. Das bloBe Widerspruchsrecht ist nicht geeignet, dem
Parlament die Bedeutung einer solchen Entscheidung vor Augen zu fiihren, und das Bun-
desverfassungsgericht hat im Maastricht-Urteil zu Recht betont, daB es bei der Ubertra-
gung von Hoheitsrechten nicht nur auf die Zustimmung des Bundestages ankommt, son-
dern daB3 dieser auch in voller Kenntnis der Reichweite einer solchen Entscheidung die
Sache zuvor zu erdrtern hat!92. Das muB auch dann gelten, wenn zwar keine neuen Ho-
heitsrechte iibertragen werden, die Einwirkungsmdglichkeiten der deutschen Staatsorgane
auf den Erlal solcher Hoheitsakte jedoch entscheidend geschmilert werden — vor allem,
wenn dadurch, wie das hier der Fall ist, auch der Bundestag selbst wesentliche Einflul3-
moglichkeiten verliert, die er hat, solange es auf die Stimme der Bundesregierung im Rat
entscheidend ankommt.

Abgesehen hiervon wire, wenn man das Passerelleverfahren dennoch fiir mit dem Demo-
kratieprinzip vereinbar ansehen wollte, im Hinblick auf Art. 59 Abs. 2 GG eine Anderung
des Grundgesetzes erforderlich gewesen. Insoweit kann auf das oben (aa) zum vereinfach-
ten Vertragsanderungsverfahren Gesagte verwiesen werden.

(2) Art. 31 Abs. 3 EUV

Eine spezielle Briickenklausel enthdlt Art. 31 Abs. 3 EUV fiir die Gemeinsame Aullen-
und Sicherheitspolitik (GASP). Auch hier kann der Européische Rat den Ubergang vom
Einstimmigkeits- und Mehrheitsprinzip fiir Entscheidungen des Rates beschlielen. Der
Unterschied zu Art. 48 Abs. 7 EUV besteht darin, da3 in diesem speziellen Fall weder die
Zustimmung des Europidischen Parlaments erforderlich ist noch die nationalen Parlamente
ein Vetorecht haben.

Der Grund fiir diesen Unterschied wird wohl darin liegen, dal3 die AuBlenpolitik eine klas-
sische Préarogative der Regierung ist und daf} es auf diesem Gebiet nicht um Rechtsetzung
geht. Es geht jedoch auch hier nicht um Bagatellfragen, nicht um wenig bedeutsame Ver-
fahrensidnderungen, sondern um Beschliisse mit der Wirkung wesentlicher Verfassungsin-

192" BVerfGE 89, 155 (183).



Murswiek, Gutachten Vertrag von Lissabon 108

derungen auf europdischer und nationaler Ebene. Zur ndheren Begriindung wird auf die
entsprechenden Ausfithrungen zu Art. 48 Abs. 7 EUV (oben [1]) verwiesen.

Solche Beschliisse mit verfassungsdndernder Wirkung und weitreichenden Auswirkungen
auf die mitgliedstaatliche Souverinitit ohne Zustimmung des Bundestages vorzunehmen,
ist mit dem Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 und 2 GG, Art. 79 Abs. 3 GG) unvereinbar.

(3) Art. 333 AEUV

Eine Sonder-Briickenklausel enthdlt Art. 333 AEUYV fiir die Bereiche der Verstirkten Zu-
sammenarbeit. Nach dieser Bestimmung kann der Rat beschlieBen, daB3 kiinftig statt des
Einstimmigkeitsprinzips das Mehrheitsprinzip anzuwenden ist (Abs. 1) oder statt eines
besonderen Gesetzgebungsverfahrens das ordentliche Gesetzgebungsverfahren (Abs. 2).
Wie die Bundesregierung in ihrer Denkschrift zum Vertrag von Lissabon dargelegt hat, ist
damit nicht etwa nur gemeint, da3 in bezug auf eine Entscheidung in einem ganz konkreten
Fall einstimmig beschlossen werden kann, daf3 iiber diesen Fall — etwa iiber einen ganz
konkreten Rechtsakt — nach dem Mehrheitsprinzip abgestimmt wird, sondern es ist ge-
meint, dall ebenso wie bei der allgemeinen Briickenklausel des Art. 48 Abs. 7 EUV gene-
rell fiir alle kiinftigen Entscheidungen eine Festlegung auf das Mehrheitsprinzip erfolgen
kann!193.

Der Bundestag wird an dieser Entscheidung nicht beteiligt. Er hat nicht einmal — wie bei
Art. 48 Abs. 7 EUV — ein Widerspruchsrecht. Das ist aus den oben ([1] und [2]) dargeleg-
ten Griinden verfassungswidrig.

cc) Kompetenzerweiterung ohne Zustimmung der nationalen Parlamente nach der
Flexibilititsklausel

Nach Art. 352 AEUV, der sogenannten ,,Flexibilitatsklausel®, ist der Rat erméchtigt, mit
Zustimmung des Europédischen Parlaments Vertragsergdnzungen vorzunehmen, wenn die
zur Verwirklichung eines der Ziele des Vertrages erforderlichen Befugnisse in den Vertra-
gen noch nicht vorgesehen sind. Ausgenommen von der Anwendung der Flexibilititsklau-
sel ist nur die AuBBen- und Sicherheitspolitik.

Die Bedeutung dieser Vorschrift wurde schon in anderem Zusammenhang erldutert (oben
C.1.2. e aa [3] = S. 60 ff.). Dort wurde insbesondere dargelegt, dall die Flexibilitdtsklausel
im Vergleich zu der schon immer vorhanden gewesenen ,,Vertragsabrundungskompetenz*
durch die Vielzahl der jetzt der Europdischen Union neben den wirtschaftsrelevanten Sek-
toren zugewachsenen Kompetenzbereichen und insbesondere durch die Vergemeinschaf-
tung des Bereichs der inneren Sicherheit und der Strafverfolgung eine fundamental andere
und qualitativ gesteigerte Bedeutung erhalten hat und zu einer de-facto Kompetenz-
Kompetenz angewachsen ist. Mit Hilfe der Flexibilitdtsklausel kann die Europédische Uni-

193 Vgl. die — freilich nicht ganz deutliche — Erlduterung in: Denkschrift zum Vertrag von Lissabon, BT-
Drs. 16/8300, S. 139 f., 195.
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on sich selbst neue Hoheitsrechte verschaffen. Diese werden nicht durch Vertrag {ibertra-
gen, sondern durch Beschluf} des Rates.

Der Rat mufl nach Art. 352 Abs. 1 AEUV zwar einstimmig entscheiden, aber das reicht
nicht aus, um im Hinblick auf die Ubertragung von Hoheitsrechten das Demokratieprinzip
zu wahren. Hier besteht sogar die Gefahr, dal der Regierungsvertreter im Rat die Mog-
lichkeiten der Flexibilitdtsklausel gezielt ausnutzt, um das beliebte ,,Spiel liber die Bande*
zu spielen (dazu oben = im Text vor Fn. 150). Die Bundesregierung konnte beispielswei-
se, wenn sie zur Abwehr terroristischer Bedrohungen UberwachungsmaBnahmen durchset-
zen will, die in Deutschland auf zu groBBen Widerstand im Parlament sto3en oder am Bun-
desverfassungsgericht scheitern, mit Hilfe der Flexibilititsklausel dafiir sorgen, dal sich
die Europdische Union eine Kompetenzgrundlage fiir die Regelung derartiger Maflnahmen
verschafft. Den Zielen der Union dient die Terrorabwehr zweifelsfrei (Art. 3 Abs. 2 EUV),
und sie gehort zu den ,,im Rahmen der Vertrige festgelegten Politikbereichen® (Titel V des
AEUYV, insb. Art. 67, 75). Es ist daher kein Problem, die Notwendigkeit einer entsprechen-
den Kompetenzerweiterung zu begriinden, zumal die Effektivitit der Terrorismusbekamp-
fung heute oft internationale Regelungen sinnvoll erscheinen 146t. So kann ohne Zustim-
mung des Bundestages eine europiische Ermichtigungsgrundlage fiir UberwachungsmaB-
nahmen geschaffen werden, fiir die es in Deutschland keine Chance einer parlamentari-
schen Mehrheit gibe. Und die EU-Regelung hitte zudem Vorrang nicht nur vor den einfa-
chen innerstaatlichen Gesetzen, sondern auch vor dem Grundgesetz, mit der Konsequenz,
daB die Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht ausgeschaltet wire.

Mit dem Demokratieprinzip ist es unvereinbar, ein Organ der Europdischen Union zu er-
michtigen, solche Ubertragungsakte in einem vom Bundestag nicht im voraus zu iiber-
schauenden Umfang vorzunehmen. Dies hat das Bundesverfassungsgericht im Maastricht-
Urteil ausdriicklich festgestellt!94. Die Flexibilititsklausel ermoglicht eine uferlose und
nicht voraussehbare Erweiterung der EU-Kompetenzen zulasten der Mitgliedstaaten,
weil ihr Anwendungsbereich durch die Kombination folgender Faktoren bestimmt wird:
Zum einen durch die Ziele der Vertrige, die so allgemein formuliert sind, daB sie praktisch
alle Politikbereiche erfassen und keine rechtliche Eingrenzung ermoglichen, zum anderen
dadurch, daf3 die ,,Politikbereiche®, im Rahmen derer die Flexibilititsklausel Anwendung
findet, jetzt nicht mehr sektoral wirtschaftlich begrenzt sind, sondern flaichendeckend alle
wichtigen Felder der Politik einschlieBlich der Sozialpolitik oder der Politik der inneren
Sicherheit umfassen.

Somit verstdft auch die Flexibilitdtsklausel gegen das Demokratieprinzip.

dd) Evolutivklausel fiir die Unionsbiirgerschaft

Art. 25 Abs. 2 AEUV enthilt eine Evolutivklausel fiir die Fortentwicklung der Unionsbiir-
gerschaft. Dies ist ein Spezialfall eines vereinfachten Vertragsdnderungsverfahrens. Der
Rat beschlie8t hier nach Zustimmung des Europdischen Parlaments. Wie im Falle des Art.

194" BVerfGE 89, 155 (187, auch 194 f).
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48 Abs. 6 EUV tritt die Vertragsdnderung ,,nach Zustimmung der Mitgliedstaaten im Ein-
klang mit ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften* in Kraft.

Es kann sich hierbei um weitreichende Anderungen handeln, die in die Struktur des
Grundgesetzes massiv eingreifen konnten, etwa wenn der Rat auf die Idee kdme, fiir Uni-
onsbiirger das Wahlrecht bei Wahlen zu den nationalen Parlamenten in ihrem jeweiligen
Aufenthaltsstaat zu begriinden, auch wenn sie nicht dessen Staatsangehorigkeit besitzen.
Abgesehen davon, daB derartigen Anderungen die absolute Anderungssperre des Art. 79
Abs. 3 GG entgegenstiinde, konnen Anderungen der Unionsverfassung jedenfalls nicht
ohne Zustimmung durch den Bundestag in Form eines Zustimmungsgesetzes vorgenom-
men werden.

Es stellt sich hier insoweit die gleiche Problematik wie bei Art. 48 Abs. 6 EUV. Auf die zu
dieser Vorschrift gemachten Ausfiihrungen wird verwiesen (oben aa, = S. 103 ft.).

ee) Ubergang zur gemeinsamen Verteidigung ohne parlamentarische Zustimmung

Entsprechendes gilt fiir die Evolutivklausel in Art. 42 Abs. 2 UAbs. 1 EUV, die den Uber-
gang zu einer gemeinsamen Verteidigung auf BeschluB des Europidischen Rates ermog-
licht. Auch diese Vorschrift wire nur verfassungsmifig, wenn durch eine Anderung des
Grundgesetzes sichergestellt wire, dall die entsprechende Vertragsdnderung nur nach Zu-
stimmung des Bundestages in Form eines Zustimmungsgesetzes in Kraft treten kann. Ich
verweise auf die zu Art. 48 Abs. 6 EUV gemachten Ausfiihrungen (oben aa, = S. 103 ff.).

ff) Beschliisse iiber Eigenmittel der Union

Art. 311 AEUV ermichtigt die Union, sich mit den erforderlichen Finanzmitteln auszustat-
ten. Hierzu erldfBt nach UAbs. 3 der Rat einen BeschluB3, mit dem das System der Eigenmit-
tel der Union festgelegt wird. Die Vorschrift erméichtigt den Rat, in diesem Beschluf3 neue
Kategorien von Eigenmitteln einzufiihren. Dies konnten etwa auch Steuern sein, die den
Biirgern der Union unmittelbar auferlegt werden. Derartige Beschliisse haben vertragsin-
dernden Charakter!95.

Fiir solche Beschliisse ist zwar die Zustimmung der Mitgliedstaaten nach ihren verfas-
sungsrechtlichen Vorschriften erforderlich. Allerdings ist auch hier fraglich, ob sicherge-
stellt ist, daB3 der Bundestag zustimmen muf3. Zwar hat in der bisherigen Praxis der Bun-
destag den Eigenmittelbeschliissen nach dem insoweit vergleichbaren Art. 269 EGV in
Form eines Zustimmungsgesetzes zugestimmt. Ob diese Praxis dem Grundgesetz ent-
spricht, ist angesichts des Wortlauts des Art. 59 Abs. 2 GG und der dazu ergangenen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aber fraglich. Im Hinblick auf den Um-
stand, dal der neue Art. 311 AEUV eine umfangreichere Bedeutung als seine Vorganger-
vorschrift hat und im Hinblick auf die gravierenden Unklarheiten iiber die Erforderlichkeit
und Zuldssigkeit einer Zustimmung durch den Bundestag in Form eines Zustimmungsge-

195 vgl. Niedobitek, in: Streinz (Hg.), EUV/EGV, 2003, Art. 269 EGV Rn. 11 m.w.N.
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setzes ist auch hierzu eine Anderung des Grundgesetzes, die eine solche Zustimmung vor-
schreibt, erforderlich.

Die Problematik ist insoweit dhnlich wie bei Art. 48 Abs. 6 EUV. Auf die zu dieser Vor-
schrift gemachten Ausfiithrungen wird verwiesen (oben aa, = S. 103 ff.).

gg) Konstituierung eines neuen Subjekts der demokratischen Legitimation ohne ver-
fassunggebende Entscheidung

Wie in anderem Zusammenhang bereits erwihnt!96, tauscht der neue Art. 10 Abs. 2 EUV
en passant das demokratische Subjekt aus, von dem die iiber das Europdische Parlament
vermittelte Legitimation ausgeht:

Wiahrend bisher die Abgeordneten des Européischen Parlaments von den Volkern der Mit-
gliedstaaten gewéhlt wurden und diese reprisentierten (Art. 189 f. EGV), bestimmt nach
dem Vertrag von Lissabon jetzt Art. 10 Abs. 2 UAbs. 1 EUV:

,Die Biirgerinnen und Biirger sind auf Unionsebene unmittelbar im Europdischen Par-
lament vertreten.*

Und Art. 14 Abs. 2 UAbs. 1 EUV formuliert noch deutlicher:

,Das Europdische Parlament setzt sich aus Vertretern der Unionsbiirgerinnen und Uni-
onsbiirger zusammen.*

Hier konstituieren die Mitgliedstaaten ein neues Subjekt der demokratischen Legitimation
der Européischen Union: Der Vertrag von Lissabon bringt damit etwas hervor, was es bis-
her noch nicht gab — ein staatsvolkanaloges europiisches Unionsvolk als neues Subjekt der
Unionsdemokratie. Wahrend der demokratische Legitimationsstrang, der zum Européische
Parlament fiihrt, bisher ebenso wie derjenige, der zum Rat fiihrt, auf die Volker der Mit-
gliedstaaten zuriickging, beim Rat sehr indirekt, beim Europdische Parlament durch Wahl
seitens der Volker der Mitgliedstaaten direkt vermittelt, wird jetzt die Legitimation durch
das Européische Parlament auf eine neue Basis gestellt: Das Europidische Parlament repré-
sentiert nicht mehr die Volker der Mitgliedstaaten, sondern das Europdische Volk.

Die Legitimation der Europdischen Union durch das europdische Unionsvolk kdnnte nun
in der Tat die Losung aller Demokratiedefizite der Europédischen Union bringen. Davon
war in anderem Zusammenhang schon die Rede. Allerdings wiirde dies voraussetzen, dal3
eine dem Demokratieprinzip entsprechende Wahl zum Européischen Parlament auf der
Basis der demokratischen Gleichheit stattfindet, also alle Biirger mit einer gleichgewichti-
gen Stimme an der Wahl teilnehmen. Die nach dem Vertrag von Lissabon immer noch
geltende stark disproportionale Bevorzugung der Wihler und Kandidaten aus kleineren
Staaten gegeniiber denen aus groBeren Staaten lieB sich rechtfertigen, solange das Européi-
sche Parlament zum einen keine wesentliche Bedeutung fiir die Legitimation der europi-
schen Rechtsetzung hatte und zum anderen als foderale Vertretung der Vdilker der Mit-

196 Oben im Abschnitt C.1.2. e bb (2), = S. 66 f.
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gliedstaaten verstanden werden konnte. Wird das Europidische Parlament als Vertretung
der Unionsbiirgerschaft, also eines europdischen Unionsvolkes verstanden, ist die unglei-
che Stimmgewichtung in krasser Weise demokratiewidrig (oben = S. 88).

Im vorliegenden Zusammenhang geht es um etwas anderes: Nach dem Grundgesetz geht
alle in Deutschland ausgetibte Hoheitsgewalt vom deutschen Staatsvolk aus (Art. 20 Abs. 1
und 2 GG). Dieses ist das Subjekt der Demokratie. Das gilt auch fiir die européische Ho-
heitsgewalt, die aufgrund der Ubertragung von Hoheitsrechten in Deutschland ausgeiibt
wird. Das ist der wesentliche Grund dafiir, da3 nach wie vor der Legitimationsstrang iiber
den Rat und den vom deutschen Staatsvolk indirekt demokratisch legitimierten deutschen
Regierungsvertreter im Rat die groffte Bedeutung fiir die Legitimation der Europiischen
Union hat!97,

Wenn nun die Legitimation der europdischen Demokratie auf ein neues, ein anderes Sub-
jekt gestiitzt werden soll, wenn also die in Deutschland ausgeiibte Hoheitsgewalt dann legi-
timatorisch nicht mehr — oder jedenfalls nicht mehr allein — vom deutschen Staatsvolk legi-
timiert wird, dann setzt dies eine verfassunggebende Entscheidung voraus, die neben dem
deutsche Staatsvolk fiir die Zwecke der Auslibung nach Deutschland hineinwirkender eu-
ropdischer Hoheitsgewalt, ein anderes Subjekt als Subjekt der demokratischen Legitimati-
on anerkennt.

Die Auswechslung des demokratischen Legitimationssubjekts ist eine Fundamentalent-
scheidung. Die Entscheidung iiber das Subjekt der demokratischen Legitimation ist die
Basisentscheidung der Demokratie iiberhaupt. Sie kann nur von dem Subjekt getroffen
werden, das nach der Verfassung die Quelle der demokratischen Legitimation ist — in
Deutschland also vom deutschen Volk in seiner Funktion als Subjekt der verfassunggeben-
den Gewalt. Nur der pouvoir constituant ist in der Lage, die Legitimationsquelle zu wech-
seln, nicht irgendwelche konstituierten Gewalten. Diese sind der Legitimation bediirftig,
die sie von einer bestimmten Legitimationsquelle ableiten — in Deutschland vom deutschen
Staatsvolk — und konnen nicht iiber die Legitimationsquelle verfligen.

Im Vertrag von Lissabon wird das Legitimationssubjekt zwar nicht vollstindig durch ein
neues ersetzt, aber neben das bisherige Subjekt, neben die Volker der Mitgliedstaaten, wird
gleichberechtigt ein anderes Subjekt, das Unionsvolk gestellt. Dal diese Anderung der
Legitimationsgrundlage im Vertrag von Lissabon so vorgenommen wird, als handele es
sich um nichts anderes als eine bloBe Modernisierung des Layouts, und da3 der Bundesre-
gierung dieser Paradigmenwechsel der demokratischen Legitimation in Europa nicht ein-
mal einer Erwdhnung in ihrer Denkschrift zum Vertrages von Lissabon wert ist, 146t er-
kennen, mit welcher Wurstigkeit Legitimationsfragen in der politischen Klasse betrachtet
werden.

Da es mit Art. 20 Abs. 1 und 2 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG unvereinbar ist, die Legitimation
der in Deutschland ausgeiibten Hoheitsgewalt maf3geblich auf ein anderes Subjekt als auf
das deutsche Staatsvolk zu stiitzen, sondern infolge der Integrationsoffenheit des Grundge-

197 DaB auch diese Legitimation spétestens seit dem Vertrag von Lissabon nicht mehr funktioniert, wurde
oben gezeigt, C.1.3. b, = S. 83 ff.
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setz allenfalls geringfiigige Modifikationen und legitimatorische Ergénzungen in Betracht
kommen, ist der dargestellte Subjektwechsel mit dem Grundgesetz unvereinbar, zumal das
Europédische Parlament jetzt keine untergeordnete Rolle fiir die Legitimation der Européi-
schen Union mehr spielt, sondern in der Rechtsetzung fast gleichberechtigt neben den Rat
getreten ist.

Der Wechsel des Legitimationssubjekts beziechungsweise seine Ergdnzung durch ein zwei-
tes Legitimationssubjekt ist zwar, wie bereits gesagt, nicht vollig ausgeschlossen, doch
erforderte dies eine verfassunggebende Entscheidung des deutschen Staatsvolkes.

e) Ergebnis

Der Vertrag von Lissabon versto3t somit unter eine Reihe verschiedener Gesichtspunkte
gegen das Demokratieprinzip:

Die Rechtsetzungskompetenz des Bundestages wird ausgehohlt und die vom Bundes-
tag noch zu représentierende Staatsgewalt ist nicht mehr die eines noch den Anforde-
rungen des Prinzips der souverdnen Staatlichkeit geniigenden Staates.

Die Rechtsetzungskompetenzen werden in verfassungswidriger Weise vom Bundestag
auf die Bundesregierung verlagert.

Auf der Ebene der Europidischen Union ist die demokratische Legitimation von den
Volkern der Mitgliedstaaten her {iber den Regierungsvertreter im Rat nicht mehr mog-
lich.

Der Legitimationsansatz liber das Europdische Parlament scheitert daran, dafl das Eu-
ropdische Parlament seinerseits iiber keine demokratische Legitimation verfiigt.

Etliche Einzelbestimmungen des Vertrages von Lissabon verstoB3en in spezieller Weise
gegen das Demokratieprinzip. Dazu gehoren insbesondere diejenigen Bestimmungen,
die Anderungen der funktionellen EU-Verfassung (also des EUV und des AEUV) ohne
Zustimmung durch den Bundestag ermdglichen, ebenso diejenigen, die den Ubergang
zu Mehrheitsentscheidungen im Rat ohne ausreichende Mitwirkung des Bundestages
moglich machen. Vor allem die Kompetenzerweiterung der Europdischen Union mit
Hilfe der ,,Flexibilititsklausel* ohne Zustimmung des Bundestages ist mit dem Demo-
kratieprinzip unvereinbar.

Ein neues demokratisches Legitimationssubjekt wird ohne eine entsprechende verfas-
sunggebende Entscheidung des deutschen Volkes neben das bisherige Subjekt gestellt.

4. Verstol3 gegen das Gewaltenteilungsprinzip

Aus der Darstellung der Versto3e gegen das Demokratieprinzip im Hinblick auf die struk-
turell-institutionellen Demokratiedefizite der Européischen Union (oben C.1.3. b aa, = S.
84 ff.) ist deutlich geworden, da3 das institutionelle Arrangement der Europidischen Union
nach dem Stand der Integrationsentwicklung, der mit dem Vertrag von Lissabon erreicht



Murswiek, Gutachten Vertrag von Lissabon 114

worden ist, unter verschiedenen Aspekten auch mit dem Gewaltenteilungsgrundsatz unver-
einbar ist. Dieser Grundsatz gehort ebenfalls zu den geméall Art. 79 Abs. 3 GG i.V.m. Art.
20 Abs. 2 und 3 GG unabénderlichen Staatsstrukturprinzipen, so daf3 seine Milachtung das
Grundrecht aus Art. 20 Abs. 4 GG beeintriachtigt. Hierzu nur ein paar knappe Hinweise:

Die Bundesregierung hat iiber die europdische Ebene schwerpunktmifBig Rechtset-
zungsfunktionen iibernommen. Regierung und Gesetzgebung sind so in einem Organ
vereint.

Die Bundesregierung dominiert den Bundestag in der Rechtsetzungsfunktion. Als Teil
des Rates der Europdischen Union setzt sie hoherrangiges Recht, welches das vom
Bundestag erlassene Recht verdriangt. Als Teil des europdischen Richtliniengesetzge-
bers erlidBt sie Vorschriften, die der Bundestag dann ausfithren muB; sie degradiert das
Parlament, vor dem sie sich eigentlich zu verantworten hat, zum Ausfiihrungsorgan ih-
rer eigenen Beschliisse.

Mit dem ,,Spiel iiber die Bande“ kann die Bundesregierung das Parlament umgehen
und tiber die europdische Ebene Vorschriften durchsetzen, fiir die sie im Bundestag
keine Mehrheit bekdme.

Die Kontrolle der Regierung durch das Parlament und die Verantwortlichkeit der Re-
gierung gegeniiber dem Parlament werden durch die Intransparenz der européischen
Entscheidungsprozeduren auflerordentlich erschwert.

Auf der europdischen Ebene liegen die wesentlichen Gesetzgebungsfunktionen in den
Hénden der Exekutive (Rat und Kommission), wenn auch das Europdische Parlament
jetzt an Bedeutung gewonnen hat.

Der frithere Bundesprésident und Bundesverfassungsgerichtspriasident Roman Herzog hat
diese Probleme gemeinsam mit seinem Koautor Liider Gerken dahingehend zusammenge-
faBt, daB die institutionellen Strukturen der EU an einer ,,faktischen Authebung der Gewal-
tenteilung® litten und dal3 ,,die Gewaltenteilung als grundlegendes, konstituierendes Prinzip
der verfassungsméfigen Ordnung Deutschlands [...] fiir groe Teil der fiir uns geltenden
Gesetzgebung aufgehoben® seil98.

5. Verstof3 gegen das Demokratieprinzip durch die deutsche Begleitgesetzgebung

a) Verstof3 gegen das Demokratieprinzip durch die Begleitgesetzgebung zur Subsidia-
ritiatsklage

Der Vertrag von Lissabon sieht die Moglichkeit der Erhebung einer Klage wegen Verlet-
zung des Subsidiarititsgrundsatzes vor. Die Klagemoglichkeit steht den Mitgliedstaaten
bezichungsweise — sofern das nationale Recht dies vorsieht — den nationalen Parlamenten
oder Kammern dieser Parlamente zu (Art. 8 des Subsidiaritdtsprotokolls).

198 Herzog / Gerken (Fn. 102).
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Die deutsche Begleitgesetzgebung (Entwurf zur Anderung des GG, BT-Drs. 16/8488, und
Entwurf eines Gesetzes liber die Ausweitung und Stirkung der Rechte des Bundestages
und des Bundesrates in Angelegenheiten der Europdischen Union, BT-Drs. 16/8489) macht
von dieser Moglichkeit in der Weise Gebrauch, da3 der Bundestag auf Antrag eines Vier-
tels seiner Mitglieder verpflichtet ist, die Klage zu erheben.

Politisch ist es sicherlich zu begriien, dafl auf diese Weise die Rechte der parlamentari-
schen Minderheit gestirkt werden. So wie im innerstaatlichen Bereich eine Fraktion im
Organstreit klagen kann, wenn sie meint, dall von einem anderen Staatsorgan, insbesondere
von der Bundesregierung, die Rechte des Bundestages verletzt werden, kann jetzt eine
Minderheit die Rechte des Bundestages verteidigen, die durch eine mit dem Subsidiaritits-
grundsatz unvereinbare europdische Gesetzgebung verloren zu gehen drohen.

Dieses berechtigte Anliegen wird jedoch in einer Weise verwirklicht, die mit dem Demo-
kratieprinzip nicht vereinbar ist:

Eine Minderheit kann den Bundestag verpflichten, Klage zu erheben, obwohl die grof3e
Mehrheit dies nicht will. Die Klage wird also nicht von der Minderheit erhoben, sondern
vom Bundestag gegen seinen Willen. Dies ist mit dem demokratischen Mehrheitsprinzip
nicht vereinbar und verstoft auch gegen das Prinzip der reprasentativen Demokratie. Das
Volk wird vom Bundestag im ganzen nach Mallgabe des Mehrheitsprinzips reprisentiert.
Wenn der Wille einer parlamentarischen Minderheit nach auflen als der Wille des Parla-
ments dargestellt wird, verstoB3t dies gegen das demokratische Reprédsentationsprinzip. Da
das Demokratieprinzip zu den nach Art. 79 Abs. 3 GG unabidnderlichen Verfassungsprin-
zipien gehort, niitzt es auch nichts, dal Art. 23 GG entsprechend gedndert werden soll.

Nur damit nicht der Eindruck entsteht, mit dem oben dargestellten Monitum werde die minderhei-
tenfreundliche Regelung politisch abgelehnt, sei dazu folgendes bemerkt:

Die hier als undemokratisch geriigte Regelung fiihrt auch dazu, dal auf der anderen Seite im Ver-
fahren vor dem EU-Gerichtshof der Wille der parlamentarischen Minderheit nicht mit Nachdruck
verfochten werden wird. Denn die parlamentarische Minderheit fiihrt nicht selbst den ProzeB; die
ProzeBfiihrung obliegt nach § 3 Abs. 5 des Begleitgesetzes dem Bundestag, der seinerseits durch
den Bundestagprisidenten handelt. Dadurch wird der positiv zu beurteilende Minderheitenschutz in
der Praxis erheblich relativiert.

Eine Losung, die diesen Nachteil vermeidet und zugleich mit dem Prinzip der reprasentativen De-
mokratie vereinbar ist, wire durchaus moglich gewesen. Sie hitte wie folgt aussehen kdnnen:

Nicht der Bundestag wird verpflichtet, auf Antrag einer Viertels seiner Mitglieder zu klagen, son-
dern ein Viertel der Mitglieder erhélt unmittelbar die Klageberechtigung. Diese Minderheit wird
erméchtigt, die Rechte, die dem Bundestag nach § 8 des Subsidiaritétsprotokolls zustehen, prozeB3-
standschaftlich wahrzunehmen. Diese Regelung entspriache dem Recht, das innerstaatlich beziiglich
der Antragsberechtigung der Fraktionen im Organstreit gilt.

Um eine solche verfassungskonforme Regelung im Begleitgesetz zu treffen, wire es aber notwen-
dig, daf die Bundesrepublik Deutschland vor Ratifikation des Vertrages von Lissabon zu § 8 des
Stabilititsprotokoll eine volkerrechtlich wirksame Erklarung abgibt, damit sichergestellt ist, daf}
Klagen parlamentarischer Minderheiten nicht vom EU-Gerichtshof als unzuléssig abgewiesen wer-
den. Eine solche Erkldrung konnte etwa lauten:

»Unter Klagen, die nach Artikel 8 des Protokolls iiber die Anwendung der Grundsétze der Sub-
sidiaritdt und der VerhiltnismaBigkeit ,,entsprechend der jeweiligen innerstaatlichen Rechtsord-
nung von einem Mitgliedstaat im Namen seines Parlaments oder einer Kammer dieses Parla-
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ments libermittelt werden®, sind auch Klagen zu verstehen, die im Namen einer Minderheit sei-
nes Parlaments iibermittelt werden, wenn das nationale Recht dies vorsieht.«

b) VerstoBl der Widerspruchsregelung zur Briickenklausel gegen das Demokratie-
prinzip

Nach Art. 48 Abs. 7 UAbs. 1 EUV kann der Europidische Rat beschlieBen, zur Entschei-
dung mit qualifizierter Mehrheit {iberzugehen, wo bisher nach den Vertragen Einstimmig-
keit vorgesehen ist. Ein solcher Beschlul kann zu erheblichen Einbullen an nationaler
Souverinitidt und damit auch an EinfluBmoglichkeiten der nationalen Parlamente fiihren.
Die nationalen Parlamente haben die Moglichkeit, einen solchen Beschlull abzulehnen und
so zu verhindern.

Das Ausfiihrungsgesetz sieht hierzu vor, dal3 die Initiative abgelehnt wird, wenn der Bun-
destag dies beschlief3t, sofern es im Schwerpunkt um ausschlieBliche Gesetzgebungsbefug-
nisse des Bundes geht (§ 4 Abs. 3 Nr. 1); bei im Schwerpunkt ausschlieBlichen Gesetzge-
bungsbefugnissen der Linder!®9 beschlieBt der Bundesrat (§ 4 Abs. 3 Nr. 2). In allen ande-
ren Fillen, in denen also die Initiative im Schwerpunkt die konkurrierende Gesetzgebung
betrifft oder in denen sich ein eindeutiger Schwerpunkt nicht feststellen 146t — und das wer-
den die allermeisten Fille sein —, konnen Bundestag und Bundesrat die Initiative nur ab-
lehnen, wenn das jeweils andere Organ nicht widerspricht (§ 4 Abs. 3 Nr. 3). Der Bundes-
tag kann in diesen Fillen den Ubergang von der Einstimmigkeit zum Mehrheitsprinzip im
Rat der EU nicht gegen den Willen des Bundesrates verhindern.

Auch diese Regelung ist mit dem Demokratieprinzip nicht vereinbar. Hier wird dem Bun-
destag durch das Begleitgesetz in einer dullerst weitreichenden Frage durch das Begleitge-
setz die Entscheidungskompetenz genommen, die ihm nach dem Vertrag von Lissabon
zusteht. Zumindest in den Féllen, in denen sich der Schwerpunkt auf die konkurrierende
Gesetzgebung bezieht oder in denen sich ein Schwerpunkt nicht eindeutig feststellen 1463t
und es somit um den Ubergang zu Mehrheitsentscheidungen in bezug auf Rechtsetzungs-
materien geht, die auch in die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fallen, mul3 auch der
Bundestag ein Widerspruchsrecht haben.

Selbst die alleinige Entscheidungskompetenz des Bundesrates dort, wo es um die schwer-
punktmifige Betroffenheit der ausschlieBlichen Landesgesetzgebung geht, ist mit dem
Grundgesetz unvereinbar. Der Sache nach geht es bei Beschliissen nach Art. 48 Abs. 7
EUV um Anderungen der EU-Vertrige, fiir die normalerweise ein Zustimmungsgesetz
erforderlich ist und die hier im vereinfachten Verfahren (,,Briickenklausel“) beschlossen
werden. Die Rechte der nationalen Parlamente sollen dabei durch das Recht zur Ablehnung
der Initiative gewahrt werden200, Die Rechte des Bundestages werden durch die Regelung
des Begleitgesetzes groflenteils beseitigt. Dies ist umso gravierender, als sich die im Wege
der ,,Briickenklausel beschlossenen Vertragsdnderungen innerstaatlich als Verfassungsin-
derungen (Einschrinkung der Souverénitit, Verlust der Moglichkeit, den Beschlul3 eines

199 Zum Begriff Oliver Sauer, BayVBL. 2005, S. 316 (320).

200" DaB dies nicht ausreicht, wurde oben in anderem Zusammenhang dargelegt, = S. 106 ff.
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fiir Deutschland verbindlichen Rechtsakts zu verhindern, der dem Willen des Bundestages
beziehungsweise des Bundesrates widerspricht) auswirken. DaB solche Anderungen ohne
Zustimmung und sogar gegen den erkliarten Willen des Bundestages stattfinden kdnnen, ist
mit dem Demokratieprinzip nicht vereinbar. Denn fiir Anderungen der Vertriige zur Euro-
piischen Union ist (ebenso wie fiir die Anderung von vélkerrechtlichen Vertriigen iiber-
haupt) nach dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes die Zustimmung des Bundestages
erforderlich. Das gilt ganz besonders dann, wenn diese Vertrdge materiell verfassungsin-
dernden Charakter haben.

¢) Ubertragung von Entscheidungszustindigkeiten an den Europaausschuf3

Nicht unproblematisch ist auch die Ubertragung von Entscheidungskompetenzen an den
Europaausschufl gemill § 5 des Begleitgesetzes. Ausschiisse des Bundestages haben
grundsitzlich die Funktion, Entscheidungen des Plenums vorzubereiten. Die Ubertragung
von weitreichenden Entscheidungsbefugnissen ist moglicherweise mit dem Prinzip der
demokratischen Reprisentation nicht vereinbar.

Zwar wirken nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auch die Ausschiis-
se an der Reprisentation des Volkes mit, in der Regel jedoch nur arbeitsteilig im Zusam-
menwirken mit dem Plenum. Entscheidungsbefugnisse konnen Ausschiissen nur aus-
nahmsweise fiir Angelegenheiten untergeordneter Bedeutung, keinesfalls aber fiir die Ge-
setzgebung eingeriumt werden. Dies gilt erst recht fiir den AbschluB oder die Anderung
volkerrechtlicher Vertrdge und fiir Verfassungsédnderungen sowie fiir alle Rechtsakte, die
ihrer materiellen Wirkung nach zu Anderungen des Grundgesetzes oder der Unionsvertri-
ge flhren.

So mag es mit diesem Prinzip noch vereinbar sein, wenn dem Europaausschuf3 die Wahr-
nehmung der Rechte des Bundestages im Rahmen der ,,Subsidiaritatsriige™ gemil § 2 des
Begleitgesetzes eingerdumt wird. Unvereinbar mit dem Prinzip der repriasentativen Demo-
kratie ist es jedenfalls, die Entscheidung iiber Beschliisse, durch welche der Inhalt des pri-
miren Gemeinschaftsrechts, also der funktionalen Unionsverfassung, geidndert wird, auf
einen Ausschuf3 zu tlibertragen. Dies gilt erst recht, wenn solche Beschliisse sich materiell
auch als Anderungen des Grundgesetzes auswirken, wie das bei Beschliissen gemiB der
Briickenklausel der Fall ist.

Auch § 5 des Begleitgesetzes ist also insoweit mit dem Demokratieprinzip unvereinbar.
Dasselbe gilt fiir die Anderung von Art. 45 GG durch Art. 1 Nr. 2 GG-AndG. Diese Be-
stimmung ist zu weit gefaf3t. Sie diirfte zumindest das Widerspruchsrecht in bezug auf die
Anwendung der Briickenklausel nicht einbeziehen.

Im iibrigen ist die Formulierung der Anderung des Art. 45 GG anscheinend gedanklich auf
diejenigen Rechte bezogen, die dann konkret im Begleitgesetz geregelt sind. Nach ihrem
Wortlaut ist die Neufassung jedoch viel weiter. Sie umfalit auch alle anderen Rechte, die
dem Bundestag nach den vertraglichen Grundlagen der Européischen Union zustehen. So
gibt es einige Vorschriften in den Unionsvertrégen, die fiir bestimmte Rechtsakte mit ver-
tragsdnderndem Charakter die Zustimmung der Mitgliedstaaten ,,im Einklang mit ihren
verfassungsrechtlichen Vorschriften* erfordern (z.B. Art. 48 Abs. 6 UAbs. 2 Satz 3). So-
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fern man annimmt, dal dem Bundestag nach dem Grundgesetz in diesem Zusammenhang
die Rechte zustehen, die sich aus Art. 59 Abs. 2 GG beziehungsweise aus einer analogen
Anwendung dieser Vorschrift ergeben20l, also die Zustimmung in Form eines Zustim-
mungsgesetzes erforderlich ist, ermachtigt jetzt der neugefalite Art. 45 GG den Europaaus-
schull dazu, den Beschluf3 liber dieses Zustimmungsgesetz zu erlassen. Das ist evident un-
vereinbar mit dem Prinzip der reprisentativen Demokratie.

Weiterhin muf3 bedacht werden, daB sich die Erméchtigung des neu gefaliten Art. 45 GG ja
nicht auf den augenblicklichen Rechtszustand der Unionsvertrige beschrankt. Es ist denk-
bar, daB den nationalen Parlamenten durch Anderungen der Vertrige weitergehende Rech-
te eingerdaumt werden, etwa als Ausgleich flir weitere Hoheitsrechtsiibertragungen.

Eine inhaltlich uneingeschriankte Erméichtigung, die Wahrnehmung aller Rechte, die dem
Bundestag in den vertraglichen Grundlagen der Europidischen Union eingerdumt sind, ei-
nem Ausschul zu iibertragen, verstofft eindeutig gegen das Prinzip der repridsentativen
Demokratie.

6. Ergebnis

Das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon verstof3t gegen unabédnderliche Verfas-
sungsgrundsitze i.S. von Art. 79 Abs. 3 GG, ndmlich gegen den Grundsatz der souveridnen
Staatlichkeit, gegen das Demokratieprinzip und gegen das Gewaltenteilungsprinzip; die
Begleitgesetze verstoBen gegen das Demokratieprinzip. Diese Gesetze verletzen daher
auch das Grundrecht aus Art. 20 Abs. 4 GG auf Unterlassung solcher Verfassungsverstof3e.
Die Verfassungsbeschwerde ist somit wegen Verstof3es sowohl des Zustimmungsgesetzes
zum Vertrag von Lissabon als auch des GG-Anderungsgesetzes und des Begleitgesetzes
gegen Art. 20 Abs. 4 GG begriindet.

I1. Verstof} gegen das Grundrecht des Staatsbiirgers aus Art. 38 GG

1. Der subjektive Anspruch auf demokratische Legitimation gemal} Art. 38 GG

Nach der im Maastricht-Urteil entwickelten Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts verbiirgt Art. 38 GG nicht nur das Wahlrecht und die Wahlrechtsgrundsitze, sondern
auch den grundlegenden demokratischen Gehalt dieses Rechts: ,,Die Verbiirgung erstreckt
sich auch auf den grundlegenden demokratischen Gehalt dieses Rechts: Gewéhrleistet wird
den wahlberechtigten Deutschen das subjektive Recht, an der Wahl des Deutschen Bundes-
tages teilzunehmen und dadurch an der Legitimation der Staatsgewalt durch das Volk auf
Bundesebene mitzuwirken und auf ihre Ausiibung EinfluB zu nehmen.“292 Die Ubertra-

201 pas ist fraglich, aber eine solche Interpretation ist nicht ausgeschlossen, vgl. oben S. 103 ff.

202 BVerfGE 89, 155 (171 f.).
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gung von Hoheitsrechten auf die Europédische Union beriihrt nach dieser Rechtsprechung
den Sachbereich, auf den sich Art. 38 GG bezieht. Wird die fiir die Ubertragung von Ho-
heitsrechten vom Grundgesetz mit Art. 79 Abs. 3 GG gezogene Grenze iiberschritten und
werden Hoheitsrechte an die Europédische Union lbertragen, die im Hinblick auf diese
Grenze nicht hitten libertragen werden diirfen, so ist damit zugleich auch das Recht jedes
wahlberechtigten Biirgers auf Teilhabe an der demokratischen Legitimation der Staatsge-
walt gemiB Art. 38 GG verletzt203.

In der Konsequenz dieses Verstindnisses von Art. 38 GG liegt es, die Schutzwirkung des
Rechts auf Teilhabe an der demokratischen Legitimation der Staatsgewalt nicht nur dahin-
gehend zu verstehen, dal der Gegenstand dieser demokratischen Legitimation nicht ausge-
hohlt wird (durch Ubertragung zu vieler Kompetenzen an die Europiische Union), sondern
auch dahingehend, dal3 die Organisation der Hoheitsgewalt, an deren Legitimation der Ein-
zelne nach Art. 38 GG teilzuhaben berechtigt ist, demokratischen Grundsétzen entspricht.
Denn nur unter dieser Voraussetzung wird das Recht auf Teilhabe an einer demokratischen
Legitimation der Hoheitsgewalt gewahrt. Dies gilt sowohl fiir die deutsche Staatsgewalt als
auch fiir die europdische Hoheitsgewalt, an deren Legitimation der Wahler mittelbar iiber
die Wahl zum Bundestag und von dort {iber die Regierungsvertreter im Rat der Européi-
schen Union teilhat. Deshalb hat das Bundesverfassungsgericht im Maastricht-Urteil auch
gepriift, ob das nach Art. 79 Abs. 3 GG unantastbare Legitimationsprinzip, dal die Wahr-
nehmung staatlicher Aufgaben und Befugnisse sich auf das Staatsvolk zuriickfithren 1463t
und grundsitzlich ihm gegentiiber verantwortet werden kann, verletzt ist. Es hat im Rahmen
der Priifung eines VerstoBes gegen Art. 38 GG gesagt, daf3 ein hinreichend effektiver Ge-
halt an demokratischer Legitimation, ein bestimmtes Legitimationsniveau, erreicht werden
miisse204. Und es hat dies dann nicht etwa nur fiir die Legitimation der deutschen Staats-
gewalt gepriift, sondern gerade auch fiir die Legitimation der Ausiibung von Hoheitsgewalt
durch die Europiische Union203,

Das Grundrecht aus Art. 38 GG ist somit einerseits dann verletzt, wenn die aus Art. 79
Abs. 3 GG resultierende Grenze der Ubertragung von Hoheitsrechten iiberschritten wird,
und andererseits auch dann, wenn die deutsche Staatsgewalt oder die Hoheitsgewalt der
Européischen Union nicht hinreichend demokratisch legitimiert ist, ndmlich im Hinblick
auf Organisation und Entscheidungsverfahren nicht das vom Grundgesetz geforderte Legi-
timationsniveau erreicht.

Unter allen diesen Aspekten ist Art. 38 GG durch das Zustimmungsgesetz zum Vertrag
von Lissabon verletzt, wie im folgenden zu zeigen ist.

203 Vgl. BVerfGE 89, 155 (172, 182); dazu bereits eingehend oben S. 77 ff.. Dort wurde auch betont, daf3 es
nicht nur auf die Grenze der Ubertragung von Gesetzgebungskompetenzen ankommen kann, sondern
daB auch die verfassungsrechtlichen Grenzen der Ubertragung von Hoheitsrechten insgesamt — ein-
schlieBlich Regierungs- und Verwaltungskompetenzen — unter dem Aspekt der demokratischen Legiti-
mation und somit auch des Art. 38 GG beachtet werden miissen (insbesondere im Text bei Fn. 147).

204 ByerfGE 89, 155 (182).
205 BVerfGE 89, 155 (182 ff.).
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2. Zustiandigkeitsverluste und Legitimationsdefekte der deutschen Staatsgewalt

Wie oben ausfiihrlich dargelegt, fiihrt der Vertrag von Lissabon dazu, da3 die durch Art.
79 Abs. 3 GG bestimmten Grenzen der Ubertragbarkeit von Hoheitsrechten iiberschritten
werden (C.1.2. = S. 27-76) und daB3 die Aufgaben und Befugnisse des Deutschen Bundes-
tages in mit dem Demokratieprinzip unvereinbarer Weise ausgehohlt werden (C.1.3. a aa,
= S. 77 ff.). AuBBerdem werden die Gesetzgebungskompetenzen in einer mit dem Demo-
kratieprinzip unvereinbaren Weise vom Parlament auf die Regierung verlagert (C.1.3. a bb,
- S.82f).

Somit ist das Recht aus Art. 38 GG auf Teilhabe an der demokratischen Legitimation der
deutschen Staatsgewalt durch das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon verletzt.

3. Mangelnde demokratische Legitimation der europiischen Hoheitsgewalt

AuBerdem wird das Demokratiedefizit, unter dem die Hoheitsgewalt der Europdischen
Union in institutioneller Hinsicht und im Hinblick auf ihre Entscheidungsverfahren leidet,
durch den Vertrag von Lissabon verstetigt und verschéarft. Die Verschiarfung des Demokra-
tiedefizits ergibt sich vor allem aus dem Kompetenzzuwachs, den die Europdische Union
durch die Vergemeinschaftung der fritheren ,,Dritten Sdule™ erhalten hat. Die geringfiigi-
gen Verbesserungen (Erhdhung der Transparenz im Rat, Biirgerbegehren) konnen die
Nachteile nicht kompensieren, die sich daraus ergeben, da3 die immer noch sehr mangel-
hafte demokratische Legitimation auf immer mehr Sachgebiete erstreckt wird und sich
jetzt auch auf Kerngebiete der Staatlichkeit wie die innere Sicherheit bezieht. Die Kompe-
tenzzuwéchse des Europdischen Parlaments konnen per saldo nicht als Gewinn an demo-
kratischer Legitimation gewertet werden, weil einerseits der Zuwachs an Mitentschei-
dungsrechten des Europdische Parlaments im europdischen Gesetzgebungsverfahren einen
entsprechenden Einfluverlust des Rates zur Folge hat und auf diese Weise derjenige Legi-
timationsstrang geschwicht wird, der noch am ehesten demokratische Legitimation vermit-
teln kann, und weil andererseits das Europdische Parlament selbst mangels demokratischer
Wabhl keine demokratische Legitimation besitzt.

Dies alles ist — zusammen mit weiteren Einzelheiten, insbesondere hinsichtlich der man-
gelnden demokratischen Legitimation der Rechtsetzung durch den Rat — oben bereits aus-
fiihrlich darlegt und begriindet worden (C.1.3. b aa-cc, = S. 84-101). Auf diese Darstellung
wird verwiesen.

Es wurde auch bereits gezeigt, dal es nicht darauf ankommt, ob das Demokratiedefizit
durch den Vertrag von Lissabon verschérft oder lediglich nicht beseitigt worden ist. Denn
einer nicht hinreichend demokratisch legitimierten Union diirfen keine weiteren Hoheits-
rechte iibertragen werden, schon gar nicht auf einem so freiheitssensiblen Gebiet wie der
inneren Sicherheit (dazu ausfiihrlich C.1.3. ¢, = S. 101 f.).

Auch wegen der mangelnden demokratischen Legitimation der Europdischen Union ver-
stoBt der Vertrag von Lissabon somit gegen Art. 38 GG.
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4. Spezielle Verstofie gegen das Demokratieprinzip im Vertrag von Lissabon

Wie oben ausfiihrlich dargelegt, verstoBen verschiedene spezielle Regelungen des Vertra-
ges von Lissabon gegen das Demokratieprinzip (C.1.3. d, = S. 102 ff.), insbesondere die-
jenigen Vorschriften, die zu einer Anderung der Unionsvertriige ermichtigen, ohne daf3 der
Bundestag dem in Form eines Zustimmungsgesetzes zustimmen mul3. Alle diese mit dem
Demokratieprinzip unvereinbaren Regelungen fithren zugleich dazu, daB8 der einzelne
Wihler nicht in der Weise an der demokratischen Legitimation der Staatsgewalt teilhaben
kann, wie das Grundgesetz dies vorschreibt. Denn die Rechte des Bundestages zur Repré-
sentation des Staatsvolkes bei der Ausiibung der Staatsgewalt, insbesondere bei der Ande-
rung von fiir die Bundesrepublik Deutschland verbindlichen volkerrechtlichen Regelungen,
werden durch diese Bestimmungen auf mit dem Demokratieprinzip unvereinbare Weise
verklirzt.

Somit verletzen auch die im Kapitel C.1.3. d dargelegten Verstof3e gegen das Demokratie-
prinzip das Recht aus Art. 38 GG.

5. Verstof3 gegen das Demokratieprinzip durch die deutsche Begleitgesetzgebung

Die im Kapitel C.I.5. (= S. 114 ff.) dargelegten VerstoBe der Begleitgesetze gegen das
Demokratieprinzip filhren ebenfalls dazu, daB3 in bezug auf die dort erdrterten Materien
keine demokratischen Grundsitzen entsprechende Repridsentation des Volkes durch den
Bundestag stattfinden kann.

Wenn eine Minderheit bestimmen kann, wie der Bundestag entscheiden muf3 (= S. 114
f.), geht insoweit die Staatsgewalt nicht mehr vom Volk und daher auch nicht mehr von
den nach Art. 38 GG an der demokratischen Legitimation teilhabeberechtigten Wih-
lern aus.

Wenn dem Bundestag die Entscheidung dariiber entzogen wird, ob Deutschland einer
Anderung der Unionsvertrige zustimmt, durch welche die Souverinitit der Bundesre-
publik Deutschland und die EinfluBmoglichkeiten des deutschen Vertreters im Rat
nachhaltig gemindert werden (so die Regelung des Widerspruchsrechts beziiglich der
,Brickenklausel“, = S. 116 f.), dann wird auch der Einzelne von der demokratischen
Teilhabe an einer Entscheidung ausgeschlossen, die nach dem Demokratieprinzip ohne
mafgebliche Beteiligung des Parlaments nicht getroffen werden darf.

Wenn der Bundestag die Wahrnehmung der Befugnis, Entscheidungen von grofler
Tragweite zu treffen, insbesondere Entscheidungen iiber die Inhaltsdnderung der Uni-
onsvertriage, auf einen Ausschuf} verlagert, wird damit nicht nur das objektive Prinzip
der repréasentativen Demokratie verletzt, sondern wird damit zugleich auch das Recht
des Einzelnen, an der demokratischen Legitimation der Staatsgewalt teilzuhaben, in
nicht zu rechtfertigender Weise beeintrichtigt. Schon mangels Offentlichkeit der Aus-
schuB3sitzungen ist der Einzelne von der Legitimationsteilhabe in einem solchen Fall
abgeschnitten. Sein Recht aus Art. 38 GG wird aber auch unter dem Aspekt beeintréch-
tigt, dal eine demokratische Teilhabe auch dann nicht gegeben ist, wenn das nach dem
Grundgesetz erforderliche Legitimationsniveau dadurch unterschritten wird, dal3 bei
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wesentlichen Entscheidungen das nach dem Grundgesetz zustindige Plenum des Bun-
destages auf die Wahrnehmung seiner Zustindigkeit verzichtet.

In allen diesen Fillen liegt somit ebenfalls ein Verstofl gegen Art. 38 GG vor.

6. Ergebnis

Das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon verstoBt gegen den Grundsatz der sou-
verdnen Staatlichkeit, gegen das Demokratieprinzip sowie gegen den Gewaltenteilungs-
grundsatz, also gegen Art. 79 Abs. 3 GG i.V.m. Art. 20 GG, und verletzt damit das Grund-
recht des Beschwerdefiihrers aus Art. 20 Abs. 4 GG. Das GG-Anderungsgesetz und das
Begleitgesetz verletzen dieses Grundrecht wegen VerstoB3es gegen das Demokratieprinzip.

Das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon sowie das GG-Anderungsgesetz und
das Begleitgesetz verletzen den Beschwerdefiihrer aulerdem in seinem Grundrecht aus
Art. 38 GG.

Die Verfassungsbeschwerde ist somit unter allen genannten Gesichtspunkten begriindet.

D. Begriindetheit der Organklage in der Hauptsache

Der Antrag im Organstreit ist begriindet, wenn die Maflnahmen, gegen die der Antrag sich
richtet, mit dem Grundgesetz unvereinbar sind und den Antragsteller in seinen Statusrech-
ten als Abgeordneter aus Art. 38 GG verletzen.

1. Das Recht des Abgeordneten auf Beteiligung an der demokratischen Legitimation
gemil} Art. 38 GG

Wie bereits dargelegt (C.II.1, = S. 118 f.), hat das Bundesverfassungsgericht das objektive
Prinzip der demokratischen Legitimation der Staatsgewalt in der Weise durch eine subjek-
tivrechtliche Verbiirgung ergénzt, dal der einzelne Wihler aufgrund seines Rechts aus Art.
38 GG nicht nur sein Wahlrecht und die Beachtung der Wahlrechtsgrundsétze einfordern
kann, sondern auch den grundlegenden demokratischen Gehalt dieses Rechts: ,,Die Ver-
biirgung erstreckt sich auch auf den grundlegenden demokratischen Gehalt dieses Rechts:
Gewaihrleistet wird den wahlberechtigten Deutschen das subjektive Recht, an der Wahl des
Deutschen Bundestages teilzunehmen und dadurch an der Legitimation der Staatsgewalt
durch das Volk auf Bundesebene mitzuwirken und auf ihre Ausiibung Einflu zu neh-
men. 206

206 BVerfGE 89, 155 (171 f.).
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Dies muB erst recht auch fiir die Bundestagsabgeordneten gelten, deren Status ebenfalls in
Art. 38 GG geregelt ist. Als Vertreter des Volkes kommt ihnen in der parlamentarischen
Demokratie eine zentrale Rolle fiir die demokratische Legitimation der Staatsgewalt zu.
Werden die Aufgaben und Befugnisse des Bundestages durch die Ubertragung von Ho-
heitsrechten auf die Europdische Union ausgehohlt, dann beriihrt dies nicht nur die Mog-
lichkeit des einzelnen Wahlers, an der demokratischen Legitimation der Staatsgewalt mit-
zuwirken, sondern in noch viel groBerem MaBe die Moglichkeit des Abgeordneten, das
Volk bei der Ausiibung der Staatsgewalt zu représentieren und bei der Gesetzgebung sowie
bei der Kontrolle der Regierung demokratische Legitimation hervorzubringen.

Wird die fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten vom Grundgesetz mit Art. 79 Abs. 3 GG
gezogene Grenze tiberschritten und werden Hoheitsrechte an die Europdische Union iiber-
tragen, die im Hinblick auf diese Grenze nicht hitten iibertragen werden diirfen, so ist da-
mit zugleich nicht nur das Recht jedes wahlberechtigten Biirgers auf Teilhabe an der de-
mokratischen Legitimation der Staatsgewalt, sondern auch das Statusrecht des Abgeordne-
ten auf Mitwirkung an der demokratischen Legitimation gemil3 Art. 38 GG verletzt.

Hinsichtlich der Konkretisierung der Grenzen der nach dem Grundgesetz erlaubten und
daher die Mitwirkungsrechte des Abgeordneten in verfassungsméfBiger Weise schmailern-
den Ubertragung von Hoheitsrechten kann auf das verwiesen werden, was oben bereits in
bezug auf das Teilhaberecht des einzelnen Wihlers gesagt wurde (C.IL., = S. 120 i.V.m.
C.l3.aaa, = S. 77 ff. und C.1.2. a-c, = S. 27-47).

2. Der Verlust substantieller Aufgaben und Befugnisse des Bundestages

DaB der Bundestag durch Ubertragung von Hoheitsrechten, insbesondere durch die Ver-
gemeinschaftung der ,,Dritten Sdule” im Vertrag von Lissabon sowie durch die Kompe-
tenz-Kompetenz, die die Europédische Union mit Hilfe der Flexibilitdtsklausel erreicht hat,
in seinen Kompetenzen in mit dem Demokratieprinzip unvereinbarer Weise ausgehohlt
worden ist beziehungsweise jedenfalls bei Anwendung der Flexibilititsklausel ausgehdhlt
werden kann und daB die Grenzen der nach dem Grundgesetz zuldssigen Ubertragung von
Hoheitsrechten an die Européische Union tiberschritten sind, ist oben ausfiihrlich darlegt
worden (C.I.3.a, = S. 77 ff., und C.1.2. e, = S. 49-76).

Daraus folgt (wie soeben im Abschnitt 1. gezeigt), dal auch die Mitwirkungsrechte des
Bundestagsabgeordneten aus Art. 38 GG verletzt sind.

3. Spezielle Verstofle gegen das Demokratieprinzip im Vertrag von Lissabon

Wie oben ausfiihrlich dargelegt, verstoBen verschiedene spezielle Regelungen des Vertra-
ges von Lissabon gegen das Demokratieprinzip (C.1.3. d, = S. 102 ff.), insbesondere die-
jenigen Vorschriften, die zu einer Anderung der Unionsvertriige ermichtigen, ohne daf3 der
Bundestag dem in Form eines Zustimmungsgesetzes zustimmen mul3. Alle diese mit dem
Demokratieprinzip unvereinbaren Regelungen flihren zugleich dazu, da3 der einzelne Ab-
geordnete nicht in der Weise an der demokratischen Legitimation der Staatsgewalt teilha-
ben kann wie das Grundgesetz dies vorschreibt. Denn die Rechte des Bundestages zur Re-
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prasentation des Staatsvolkes bei der Ausiibung der Staatsgewalt, insbesondere bei der
Anderung von fiir die Bundesrepublik Deutschland verbindlichen vélkerrechtlichen Rege-
lungen, werden durch diese Bestimmungen auf mit dem Demokratieprinzip unvereinbare
Weise verkiirzt.

Somit verletzen auch die im Kapitel C.1.3. d dargelegten Versto3e gegen das Demokratie-
prinzip das Recht aus Art. 38 GG.

4. Aushohlung der Mitwirkungsrechte des Abgeordneten durch die deutsche Begleit-
gesetzgebung

Die im Kapitel C.I.5. (= S. 114 ff.) dargelegten VerstoBe der Begleitgesetze gegen das
Demokratieprinzip filhren ebenfalls dazu, daB3 in bezug auf die dort erdrterten Materien
keine demokratischen Grundsitzen entsprechende Repridsentation des Volkes durch den
Bundestag stattfinden kann und dal3 der einzelne Abgeordnete somit insoweit auch nicht
mehr an der demokratischen Legitimation teilnehmen kann.

Wenn eine Minderheit bestimmen kann, wie der Bundestag entscheiden muf3 (= S. 114
f.), geht insoweit die Staatsgewalt nicht mehr vom Volk und daher auch nicht mehr von
den nach Art. 38 GG an der demokratischen Legitimation teilhabeberechtigten Wih-
lern aus. Fiir den einzelnen Abgeordneten, der zur Mehrheit gehort, bedeutet dies, dafl
er gezwungen wird, als Angehoriger des Bundestages etwas mitzurepréisentieren, was
dem Mehrheitswillen widerspricht, also an einer undemokratischen Reprisentation
mitzuwirken.

Wenn dem Bundestag die Entscheidung dariiber entzogen wird, ob Deutschland einer
Anderung der Unionsvertrige zustimmt, durch welche die Souverinitit der Bundesre-
publik Deutschland und die EinfluBmoglichkeiten des deutschen Vertreters im Rat
nachhaltig gemindert werden (so die Regelung des Widerspruchsrechts beziiglich der
,Brickenklausel“, = S. 116 f.), dann wird auch jeder Abgeordnete von der demokrati-
schen Teilhabe an einer Entscheidung ausgeschlossen, die nach dem Demokratieprin-
zip ohne maligebliche Beteiligung des Parlaments nicht getroffen werden darf.

Wenn der Bundestag die Wahrnehmung der Befugnis, Entscheidungen von grofler
Tragweite zu treffen, insbesondere Entscheidungen iiber die Inhaltsdnderung der Uni-
onsvertriage, auf einen Ausschuf} verlagert, wird damit nicht nur das objektive Prinzip
der repréasentativen Demokratie verletzt, sondern wird damit zugleich auch das Recht
des einzelnen Abgeordneten, an der demokratischen Legitimation der Staatsgewalt und
an der Représentation des Volkes im Parlament teilzuhaben, in nicht zu rechtfertigen-
der Weise beeintrichtigt. Bei Verlagerung der Entscheidung in einen Ausschuf3 kann er
an der Représentation nur dann effektiv teilhaben, wenn er selbst diesem Ausschuf} an-
gehort. Es kann aber nicht jeder Abgeordnete dem Europaausschull angehoren. Eine ef-
fektive Mitwirkung jedes Abgeordneten an der Reprisentation des Volkes setzt voraus,
dal3 jedenfalls bei wesentlichen Entscheidungen des Bundestages eine Beratung auch
im Plenum stattfindet.

In allen diesen Fillen liegt somit ebenfalls ein Verstof3 gegen Art. 38 GG vor.
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5. Ergebnis

Das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon, das GG-Anderungsgesetz und das
Begleitgesetz verstoBen gegen das Statusrecht des Bundestagsabgeordneten aus Art. 38
GG. Die Organklage ist daher begriindet.

E. Gesamtergebnis

Das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon und die dazu ergangenen Begleitgeset-
ze sind verfassungswidrig. Sowohl die Verfassungsbeschwerde als auch die Organklage
sind begriindet. Da der Vertrag von Lissabon mit der Ratifikation durch den Bundesprési-
denten volkerrechtlich fiir die Bundesrepublik Deutschland verbindlich wiirde, muf3 die
Ratifikation bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts in der Hauptsache durch
eine einstweilige Anordnung untersagt werden.

Der ProzeB3 der europédischen Integration hat die Grenze erreicht, die ihr unter dem Aspekt
der souverdnen Staatlichkeit sowie unter dem Aspekt des Demokratieprinzips vom Grund-
gesetz gesetzt sind. Diese Grenze darf mit dem Vertrag von Lissabon nicht {iberschritten
werden. Dies bedeutet nicht, da3 ein weiteres Fortschreiten in Richtung auf Vergemein-
schaftung der Politik der inneren Sicherheit und der Auenpolitik bis hin zur Proklamation
der Europdischen Union als Staat im volkerrechtlichen Sinne rechtlich {iberhaupt nicht
moglich sei. Ein weiteres Voranschreiten auf diesem Weg, wie der Vertrag von Lissabon
es vorsieht, setzt aber nicht nur eine wirklich demokratische Ausgestaltung der institutio-
nellen Strukturen der Europédischen Union voraus. Sondern es verlangt auch eine verfas-
sunggebende Entscheidung des Volkes als des Subjekts der verfassunggebenden Ge-
walt207, Die Uberschreitung der vom Grundgesetz fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten
gezogenen Grenzen ist den konstituierten Staatsorganen nicht erlaubt, auch nicht im Wege
der Verfassungsinderung. Wie und auf welcher Grundlage das Volk als Subjekt des pou-
voir constituant eine solche Entscheidung treffen konnte208, ist nicht Gegenstand dieses
Gutachtens.

207 vgl. z.B. Peter M. Huber (Fn. 127).

208 vgl. z.B. Peter M. Huber, in: Sachs (Hg.), Grundgesetz, 4. Aufl. 2007, Art. 146 Rn. 16 f.; Murswiek, in:
BK, Praambel Rn. 173 ff.; Brofs (Fn. 36), S. 60; Oliver Sauer, Volksabstimmung iiber den Lissabonner
Vertrag?, erscheint in: BayVBI. 2008, H. 16.
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Abkiirzungsverzeichnis

AEUV

BegleitG = Begleitgesetz

EUV

GG-AndG =
GG-Anderungsgesetz

Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europédischen Union. Zi-
tiert wird die konsolidierte Fassung.

Gesetz iiber die Ausweitung und Stirkung der Rechte des
Bundestages und des Bundesrates in Angelegenheiten der Eu-
ropdischen Union, BT-Drs. 16/8489

Vertrag tiber die Europdische Union i.d.F. des Vertrages von
Lissabon. Zitiert wird die konsolidierte Fassung.

Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 23, 45 und
93), BT-Drs. 16/8488
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Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

A. Zur Zulissigkeit und zum vorlaufigen Rechtsschutz

1.

Die gegen das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon sowie gegen die dazu
ergangenen Begleitgesetze gerichtete Verfassungsbeschwerde ist zuléssig.

Der Beschwerdefiihrer kann sich sowohl auf sein Recht auf Teilhabe an der demokrati-
schen Legitimation der Staatsgewalt gemdl Art. 38 GG berufen als auch auf sein
Grundrecht aus Art. 20 Abs. 4 GG.

. Das Grundrecht aus Art. 20 Abs. 4 GG garantiert nicht nur ein Widerstandsrecht fiir

den Fall, da3 die Grundlagen der Verfassung beseitigt zu werden drohen. Aus dieser
Vorschrift ergibt sich auch ein dem Widerstandrecht vorgelagertes Recht auf Unterlas-
sung aller Handlungen, welche eine Widerstandslage ausldsen wiirden, also ein Recht
auf Unterlassung von Handlungen, welche die nach Art. 79 Abs. 3 GG unabénderli-
chen Verfassungsgrundlagen ganz oder teilweise beseitigen wiirden. Dieses Recht kann
mit der Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden.

Eine auf das sich aus Art. 20 Abs. 4 GG ergebende Recht auf Unterlassung der Beein-
trachtigung von durch Art. 79 Abs. 3 GG (im Unterschied zu dem in dieser Norm eben-
falls — und ausdriicklich — geregelten Widerstandsrecht) gestiitzte Verfassungsbe-
schwerde ist nicht subsididr gegeniiber Verfassungsbeschwerden, die auf andere
Grundrechte gestiitzt werden.

Auch die Organklage eines Bundestagsabgeordneten, der sich darauf beruft, durch den
Vertrag von Lissabon wiirden die Rechte und Befugnisse des Bundestages so ausge-
hohlt, daB3 eine hinreichende demokratische Legitimation der deutschen Staatsgewalt
nicht mehr moglich sei, ist zuléssig.

Durch die Hinterlegung der Ratifikationsurkunde seitens des Bundespréisidenten wiirde
der Vertrag von Lissabon fiir die Bundesrepublik Deutschland volkerrechtlich verbind-
lich. Wiirde das Bundesverfassungsgericht dann spéter die Verfassungswidrigkeit des
Vertrages feststellen, so wére Deutschland trotz Unvereinbarkeit dieses Vertrages mit
fundamentalen Prinzipien des Grundgesetzes an diesen Vertrag gebunden. Deshalb
mufl die Ratifikation bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts in der
Hauptsache unterbleiben. Ein Antrag auf Erla3 einer einstweiligen Anordnung, die dem
Bundesprisidenten die Ratifikation vorldufig untersagt, wére zulédssig und begriindet.

B. Zur Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde

1. Zu den Tatbestandsvoraussetzungen der betroffenen Grundrechte

7.

Das Grundrecht auf Unterlassung der Beeintrachtigung der fundamentalen Verfas-
sungsprinzipien (Art. 20 Abs. 4 GG) und das Grundrecht auf Teilhabe an der demokra-
tischen Legitimation der Staatsgewalt (Art. 38 GG), wie das Bundesverfassungsgericht
es im Maastricht-Urteil entwickelt hat, {iberschneiden sich in ihren Tatbestdnden: Bei-
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10.

11.

12.

13.

de Grundrechte gewihrleisten ein subjektives Recht auf Beachtung objektiver Verfas-
sungsprinzipien. Diese Prinzipien sind bei beiden Grundrechten im wesentlichen iden-
tisch.

Art. 20 Abs. 4 GG garantiert ein Recht auf Widerstand gegen jeden, der es unternimmt,
die verfassungsmafige Ordnung zu beseitigen. Mit ,,verfassungsméBiger Ordnung® im
Sinne dieser Bestimmung sind die fundamentalen Verfassungsprinzipien gemeint, die
nach Art. 79 Abs. 3 GG jeder Verfassungsinderung entzogen sind. Dieses Recht zum —
notfalls gewaltsamen — Widerstand setzt voraus, dal der einzelne zunichst ein Recht
darauf hat, dal diejenigen Handlungen, die zum Widerstand berechtigen wiirden, un-
terlassen werden. Dieser Unterlassungsanspruch ist in Art. 20 Abs. 4 GG implizit ent-
halten. Er ist dann verletzt, wenn eines der objektiven Verfassungsprinzipien beseitigt
oder dauerhaft beeintrachtig wird, die durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzt sind.

Zu den durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Prinzipien gehoren nicht nur das Demo-
kratieprinzip, das Rechtsstaats- und das Sozialstaatsprinzip, sondern auch der Grund-
satz der souverdnen Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland.

Aus Art. 79 Abs. 3 GG folgt auch, daB3 die Bundesrepublik Deutschland Hoheitsrechte
an die Européische Union nur unter der Voraussetzung iibertragen darf, da3 die Euro-
pdische Union den von dieser Vorschrift geschiitzten fundamentalen Verfassungsprin-
zipien entspricht; die Struktursicherungsklausel des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG konkreti-
siert diese sich aus Art. 79 Abs. 3 GG ergebenden Anforderungen. Folglich ist das
Grundrecht aus Art. 20 Abs. 4 GG auch dann verletzt, wenn Hoheitsrechte an die Eu-
ropdische Union iibertragen werden und diese nicht den Grundsitzen des Art. 23 Abs.
1 Satz 1 GG geniigt.

Das Recht auf Teilhabe an der demokratischen Legitimation der Staatsgewalt (Art. 38
GQG) gibt jedem wahlberechtigten Staatsbiirger nicht nur das Wahlrecht und das Recht
auf Beachtung der verfassungsrechtlichen Wahlrechtsgrundsitze, sondern auch einen
subjektiven Anspruch darauf, dafl die in Deutschland ausgeilibte Hoheitsgewalt demo-
kratisch legitimiert ist. Dazu gehort nicht nur, da3 der Gegenstand der demokratischen
Legitimation nicht durch Ubertragung zu vieler Hoheitsrechte auf die Europiische
Union ausgehdhlt wird, sondern auch, da3 die Organisation der Hoheitsgewalt, an de-
ren Legitimation der Einzelne nach Art. 38 GG teilzuhaben berechtigt ist, demokrati-
schen Grundsétzen entspricht.

Art. 38 GG ist unter dem Aspekt der Aushohlung der Aufgaben und Befugnisse des
Bundestages dann verletzt, wenn die Ubertragung von Hoheitsrechten an die Européi-
sche Union Hoheitsrechte die Grenzen iiberschreitet, die Art. 79 Abs. 3 GG der euro-
pdischen Integration unter dem Aspekt des Grundsatzes der souverdnen Staatlichkeit
setzt.

Art. 38 GG ist unter dem Aspekt mangelnder demokratischer Organisation der Staats-
gewalt jedenfalls dann verletzt, wenn die Organisation und die Entscheidungsverfahren
der deutschen Staatsgewalt auf Bundesebene nicht mehr den Anforderungen des De-
mokratieprinzips entsprechen. Entsprechendes muf3 aber auch fiir die europédische Ho-
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14.

heitsgewalt gelten, an deren Legitimation der Wéahler mittelbar teilhat. Somit ergibt
sich aus Art. 38 GG ein subjektives Recht auf Einhaltung des Demokratieprinzips so-
wohl auf Bundesebene als auch auf der Ebene der Europdischen Union.

Der Gewdhrleistungsgehalt des Grundrechts auf Unterlassung von Beeintrachtigungen
der fundamentalen Verfassungsprinzipien gemafl Art. 20 Abs. 4 GG und der Gewéhr-
leistungsgehalt des Grundrechts auf Teilhabe an der demokratischen Legitimation der
Hoheitsgewalt gemd3 Art. 38 GG sind demnach in folgender Hinsicht deckungsgleich:
Beide Grundrechte sind verletzt, wenn die Organisation und das Entscheidungsverfah-
ren der Hoheitsgewalt in Deutschland oder in der Europédischen Union nicht dem De-
mokratieprinzip entsprechen; und beide Grundrechte sind verletzt, wenn die sich aus
dem Grundsatz der souveriinen Staatlichkeit ergebenden Grenzen der Ubertragung von
Hoheitsrechten an die Europdische Union iiberschritten werden. Demgegeniiber fiihrt
die Verletzung der anderen durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Verfassungsprinzipi-
en nur zur Verletzung von Art. 20 Abs. 4 GG.

1I. Zur Verletzung des Grundsatzes der souverdnen Staatlichkeit

15.

16.

17.

18.

Mit der Vergemeinschaftung der Innen- und Justizpolitik durch den Vertrag von Lissa-
bon ist die sektorale Begrenzung der Union auf vornehmlich wirtschaftsrelevante Poli-
tikfelder tiberwunden. Mit den Zustindigkeiten fiir die innere Sicherheit und die Straf-
verfolgung ist die Europdische Union mit ihren Kompetenzen in Kerngebiete der Staat-
lichkeit vorgedrungen.

Die Europdische Union wird mit dem Vertrag von Lissabon Vdélkerrechtssubjekt. Thre
Zustandigkeiten erstrecken sich auf praktisch alle Gebiete der Politik und ermoglichen
es der Europédischen Union, auch auf der volkerrechtlichen Ebene wie ein Staat zu agie-
ren. Dazu hat die Europédische Union einen auflenpolitischen Apparat, der quasistaatli-
chen Charakter hat sowie weitreichende auBlenpolitische Kompetenzen.

Fiir die Rechtsetzung hat die Européische Union jetzt flichendeckende, praktisch alle
Bereiche der Politik abdeckende Kompetenzen. Soweit diese Kompetenzen aufgrund
restriktiv formulierter Kompetenztitel im einzelnen nicht ausreichen, um Ziele der
Union zu verwirklichen, kann die Union selbst ihre Kompetenzen mit Hilfe der Flexi-
bilitdtsklausel (Art. 352 AEUV) erweitern. Im Hinblick auf ihre nicht mehr auf die
Wirtschaft beschriankten, sondern sich iiber vielfaltige Politikbereiche erstreckenden
Tatigkeitsfelder und im Hinblick auf ihre unbeschrinkbar weit formulierten Ziele, be-
sitzt die Européische Union mit der jetzt sozusagen universell anwendbaren Flexibili-
tatsklausel eine umfassende Kompetenz-Kompetenz. Auf diese Weise kann sie den
mitgliedstaatlichen Gesetzgeber praktisch iiberall dort verdringen, wo er im Augen-
blick noch etwas zu sagen hat.

Dem Souverinititsverlust der mitgliedstaatlichen Gesetzgeber steht das Prinzip der
begrenzten Einzelermichtigung nicht entgegen. Das Prinzip der begrenzten Einzeler-
méchtigung ist nur noch ein formales Kompetenzverteilungsprinzip; materiell hat es
keine effektiv begrenzende und daher keine die Souverdnitit der Mitgliedstaaten si-
chernde Funktion mehr, weil es jetzt flichendeckende Einzelerméchtigungen in prak-
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19.

20.

21.

22.

23.

24.

tisch allen Politikbereichen gibt, deren verbleibende Liicken mit Hilfe der Flexibilitéts-
klausel geschlossen werden konnen.

Das Recht der Union besitzt uneingeschriankten Vorrang vor dem Recht der Mitglied-
staaten, auch vor deren Verfassungsrecht; die ,,Solange“-Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, die bisher noch eine Reservefunktion des Bundesverfassungsge-
richts fiir den Schutz der Grundrechte gegen Rechtsakte der Europédischen Union si-
cherte, kann nach dem Vertrag von Lissabon nicht aufrechterhalten werden.

Der Gerichtshof der Europidischen Union, der sich als ,,Motor der Integration versteht,
und in Kompetenzfragen praktisch immer zugunsten der Europdischen Gemeinschaft
entschieden hat, beansprucht die Kompetenz-Kompetenz fiir die Entscheidung {iber die
Frage, welche Kompetenzen der Europdischen Union zustehen. Nachdem die Europii-
sche Union mit dem Vertrag von Lissabon nicht nur flichendeckende Rechtsetzungs-
kompetenzen, sondern auch noch eine Kompetenz-Kompetenz zur Fiillung aller ver-
bliebenen Liicken erhalten hat, 148t sich die bisherige Position des Bundesverfassungs-
gerichts, da3 es die Befugnis habe, bei ,,ausbrechenden®, also die Grenzen der Erméch-
tigung iiberschreitenden europdischen Rechtsakten die Unwirksamkeit dieser Akte fiir
Deutschland festzustellen, nicht mehr aufrechterhalten.

Der Ubergang zu Mehrheitsentscheidungen im Rat anstelle des friiheren Einstimmig-
keitsprinzips drédngt den Einflufl der einzelnen Mitgliedstaaten zugunsten der Europii-
schen Union weiter zuriick.

Das Subsidiaritatsprinzip als generalklauselartig formuliertes Kompetenzausiibungs-
prinzip ist nicht geeignet, dafiir zu sorgen, da3 der Schwerpunkt der Rechtsetzung auf
der Ebene der Mitgliedstaaten bleibt, zumal mit dem EU-Gerichtshof ausgerechnet der
,Motor der Integration® zum Wichter der Subsidiaritit eingesetzt worden ist. Dieses
Prinzip hétte einer konkreten Ausgestaltung in Form abschlieBender, begrenzter Kom-
petenzen oder negativer Kompetenzkataloge und eines unabhingigen Uberwachungs-
organs, etwa eines Kompetenzkonfliktgerichtshofs, bedurft.

Die Européische Union hat sich mit dem Vertrag von Lissabon zu einer quasistaatli-
chen Organisation entwickelt, der alle Merkmale zukommen, die volkerrechtlich oder
staatstheoretisch einen Staat auszeichnen — abgesehen davon, da3 die Mitgliedstaaten
sie nicht als Staat verstehen wollen und sie sich selbst nicht als Staat versteht. Das ein-
zige, was ihr zur Staatlichkeit im volkerrechtlichen Sinne noch fehlt, ist, da3 sie von
den Mitgliedstaaten zum Staat proklamiert wird oder sie sich selbst zum Staat prokla-
miert.

Angesichts der Fiille der Kompetenzen, die der Europédischen Union iibertragen worden
sind und angesichts des entsprechenden Kompetenzverlusts der Mitgliedstaaten ist die
Grenze dessen, was der Grundsatz der souverdinen Staatlichkeit an Ubertragung von
Hoheitsrechten noch zuldft, jetzt tiberschritten. Ob die Europdische Union sich als
,.Staat* bezeichnet oder nicht oder ob sie ein Staat im Sinne des Volkerrechts ist oder
lediglich ein Volkerrechtssubjekt, das in staatsanaloger Weise auf der volkerrechtlichen
Ebene agiert, ist insoweit irrelevant. Das Grundgesetz gibt eine materiell zu konkreti-
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sierende Grenze fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten vor; ob sie iiberschritten ist,
hingt nicht von &uBerlichen Bezeichnungen und Symbolen ab. Andernfalls konnte die
verfassungsrechtliche Grenze der Ubertragung von Hoheitsrechten einfach durch die
Wabhl des geeigneten Vokabulars umgangen werden.

11, Zur Verletzung des Demokratieprinzips durch den Vertrag von Lissabon

25.

26.

27.

28.

29.

Durch die Aushéhlung der Aufgaben und Befugnisse des Bundestages, insbesondere
durch die Verlagerung von Zusténdigkeiten fiir die Innen- und Justizpolitik sowie — in
Verbindung damit — durch die Flexibilititsklausel, welche der Europdischen Union ei-
ne Kompetenz-Kompetenz verschafft, wird zugleich das Demokratieprinzip beziiglich
der Ausiibung der Staatsgewalt in Deutschland verletzt.

Diese Verlagerung von Rechtsetzungskompetenzen nach Briissel verschafft zugleich
der Bundesregierung gegeniiber dem Parlament eine iibermichtige Stellung. Der Bun-
destag ist weithin nur noch fiir den Vollzug von hoherrangigem europdischem Recht
zustandig, welches die Bundesregierung im Rat der Europdischen Union mit erlassen
hat. So kann die Regierung — im Verbund mit den anderen europidischen Regierungen —
dem Bundestag Vorschriften machen, die dieser gehorsam erfiillen muf3. Dies ist mit
dem Demokratieprinzip unvereinbar.

Diese Konstellation fiihrt schon bisher gelegentlich zu dem beriihmten ,,Spiel iiber die
Bande*: Kann ein Minister eine von ihm gewiinschte Regelung in Deutschland nicht
durchsetzen, regt er bei der Kommission den Erlaf} einer entsprechenden européischen
Richtlinie an. Wenn er sich mit seinen européischen Fachkollegen einigt, beschlielen
sie eine EU-Richtlinie, die ohne groen Widerstand durch die Entscheidungsprozedu-
ren lduft und von der nationalen Offentlichkeit einschlieBlich des nationalen Parla-
ments erst dann richtig wahrgenommen wird, wenn sie bereits in Kraft ist.

Die Moglichkeiten dieses ,,Spiels tiber die Bande* werden durch die Flexibilititsklau-
sel in Verbindung mit den neu hinzugewonnen Rechtsetzungskompetenzen noch we-
sentlich verstirkt. Die Bundesregierung konnte jetzt beispielsweise, wenn sie zur Ab-
wehr terroristischer Bedrohungen UberwachungsmaBnahmen durchsetzen will, die in
Deutschland auf zu groBen Widerstand im Parlament stoen oder am Bundesverfas-
sungsgericht scheitern, mit Hilfe der Flexibilititsklausel dafiir sorgen, daB sich die Eu-
ropdische Union eine Kompetenzgrundlage fiir die Regelung derartiger MafBinahmen
verschafft. So kann ohne Zustimmung des Bundestages eine europidische Erméchti-
gungsgrundlage fiir UberwachungsmaBnahmen geschaffen werden, fiir die es in
Deutschland keine Chance einer parlamentarischen Mehrheit gidbe. Und die EU-
Regelung hitte zudem Vorrang nicht nur vor den einfachen innerstaatlichen Gesetzen,
sondern auch vor dem Grundgesetz, mit der Konsequenz, dall die Kontrolle durch das
Bundesverfassungsgericht ausgeschaltet wire.

Die Européische Union leidet unter einem strukturellen Demokratiedefizit. Dieses wird
durch den Vertrag von Lissabon nicht verringert, sondern tendenziell verschérft.
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30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

Der Rat der Europédischen Union kann nicht mehr hinreichende, von den Vélkern der
Mitgliedstaaten abgeleitete demokratische Legitimitdt vermitteln. Dem stehen man-
gelnde Transparenz des Entscheidungsverfahrens und eine zu lange Kette von Vermitt-
lungsschritten fiir die indirekte Ableitung der Legitimitdt entgegen. Vor allem aber
wird die Legitimititskette durch das jetzt als Regelfall zur Anwendung kommende
Mehrheitsprinzip fiir die Ratsentscheidungen unterbrochen.

Aber auch die Anwendung des Einstimmigkeitsprinzips ist unter Aspekten der demo-
kratischen Legitimation nicht zu rechtfertigen, weil einmal beschlossene Rechtsakte
nicht mehr aufgehoben werden kdnnen, selbst wenn eine grole Mehrheit dies will, so-
lange nur ein einziger Staat an dem Rechtsakt festhalten will. Daher geniigt das Ein-
stimmigkeitsprinzip nur dann dem Demokratieprinzip, wenn es durch geeignete Regeln
ergianzt wird, die dieses Problem 16sen, beispielsweise durch Verfallsdaten fiir die be-
schlossenen Rechtsakte.

Eine entsprechende Problematik weist die Regelung von materiellen Politikinhalten im
primdren Gemeinschaftsrecht auf.

Das Demokratiedefizit der Europdischen Union 146t sich nicht dadurch beseitigen, dafl
man dem Europiischen Parlament grof3ere Kompetenzen gibt, solange das Europiische
Parlament selbst nicht demokratisch legitimiert ist. Dies ist solange nicht der Fall, wie
es nicht auf der Basis demokratischer Gleichheit gewahlt wird.

Die Europiische Union konnte auf eine demokratische Basis gestellt werden, wenn die
europdischen Volker sich zu einem europédischen Unionsvolk konstituierten, welches
nach dem Prinzip der gleichen Wahl und der Stimmrechtsgleichheit das Europidische
Parlament wihlte; der Rat miiite die Rolle einer Staatenkammer iibernehmen. Eine
solche Losung wire freilich nur moglich, wenn die Volker der Mitgliedstaaten dem
kraft ihrer verfassunggebenden Gewalt zustimmten. In Deutschland jedenfalls wére ei-
ne verfassunggebende Entscheidung des Volkes notig; eine Verfassungsinderung
reichte nicht aus.

Ob das mit dem Grundgesetz unvereinbare Demokratiedefizit der Europdischen Union
erst durch den Vertrag von Lissabon hervorgebracht worden ist oder schon friither vor-
handen war, ist fiir die Beurteilung der VerfassungsmiBigkeit des Zustimmungsgeset-
zes unerheblich. Durch den Vertrag von Lissabon werden jedenfalls neue Hoheitsrech-
te auf die Europiische Union iibertragen, und das Grundgesetz 148t die Ubertragung
von Hoheitsrechten an die Europdische Union nicht zu, wenn diese nicht demokrati-
schen Grundsétzen entspricht. — Entsprechendes gilt {ibrigens auch fiir den Grundsatz
der souverinen Staatlichkeit: Sollte die Grenze der Ubertragung von Hoheitsrechten,
die das Grundgesetz setzt, schon frither iiberschritten worden sein, diirfen jedenfalls
keine neuen Hoheitsrechte mehr iibertragen werden.

Etliche Einzelbestimmungen des Vertrages von Lissabon verstoB3en in spezieller Weise
gegen das Demokratieprinzip. Dazu gehoren insbesondere diejenigen Bestimmungen,
die Anderungen der funktionellen EU-Verfassung (also des EUV und des AEUV) ohne
Zustimmung durch den Bundestag ermdglichen, ebenso diejenigen, die den Ubergang
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37.

111

38.

39.

40.

zu Mehrheitsentscheidungen im Rat ohne ausreichende Mitwirkung des Bundestages
moglich machen. Vor allem die Kompetenzerweiterung der Europdischen Union mit
Hilfe der ,,Flexibilititsklausel* ohne Zustimmung des Bundestages ist mit dem Demo-
kratieprinzip unvereinbar.

Der Vertrag von Lissabon konstituiert ein neues Legitimationssubjekt, das Unionsvolk
als Gesamtheit der Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger, das jetzt gleichberechtigt ne-
ben die Volker der Mitgliedstaaten als Legitimationsquelle der Europédischen Union ge-
stellt wird. Dazu hitten die Volker der Mitgliedstaaten gefragt werden miissen.

Verstofe der deutschen Begleitgesetzgebung gegen das Demokratieprinzip

Auch die Begleitgesetze zum Vertrag von Lissabon — das Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes und das Gesetz iiber die Ausweitung und Starkung der Rechte des Bun-
destages und des Bundesrates in Angelegenheiten der Europdischen Union — sind unter
verschiedenen Aspekten mit dem Demokratieprinzip unvereinbar.

Dies gilt besonders fiir die Ubertragung sehr weitreichender Entscheidungsrechte an
den EuropaausschuB3, der durch diese Gesetze ermédchtigt wird, anstelle des Bundes-
tagsplenums iiber die Zustimmung zu EU-Beschliissen zu treffen, die ihrem materiellen
Gehalt nach die EU-Vertrdage dndern und sich auch in Deutschland verfassungsandernd
auswirken.

Das deutsche Begleitgesetz nimmt dem Bundestag fiir weite Bereiche die Moglichkeit,
sich mit einem Veto gegen ein Beschlul des Europdischen Rates zu wehren, durch den
fiir eine bestimmte Materie der Ubergang vom Einstimmigkeits- zum Mehrheitsprinzip
bei Rechtsetzungsakten des Rates angeordnet wird. Die Mdglichkeit derart weitrei-
chender Anderungen des primiren Gemeinschaftsrechts gegen den Willen des Bundes-
tages ist mit dem Demokratieprinzip unvereinbar.

1V. Ergebnis zur Verfassungsbeschwerde

41.

Die Verfassungsbeschwerde ist wegen Verletzung des Beschwerdefiihrers in seinen
Grundrechten aus Art. 20 Abs. 4 GG und aus Art. 38 GG begriindet.

C. Zur Begriindetheit der Organklage

42.

43.

Auch die Organklage ist begriindet. Der Antragsteller als Bundestagsabgeordneter wird
durch das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon und durch die Begleitgesetze
in seinem Statusrecht aus Art. 38 GG verletzt.

Das Recht des Abgeordneten auf Mitwirkung an der Reprisentation des Volkes wird
durch die Aushdhlung der Aufgaben und Befugnisse des Bundestages sowie durch eine
Reihe spezieller Vorschriften des Vertrages von Lissabon verletzt.
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44. Auch die Begleitgesetze verletzen das Recht des Abgeordneten auf Mitwirkung an der
Représentation des Volkes. Dies gilt insbesondere fiir die Verlagerung wesentlicher
Entscheidungsbefugnisse in einen Ausschul, dem der Abgeordnete nicht angehort.

D. Schlufibemerkung

45. Der ProzeB3 der europdischen Integration hat die Grenze erreicht, die ihr unter dem
Aspekt der souverdnen Staatlichkeit sowie unter dem Aspekt des Demokratieprinzips
vom Grundgesetz gesetzt sind. Das hei3t nicht, dafl die weitere Verdichtung der euro-
pdischen Integration fiir immer ausgeschlossen ist. Die vom Grundgesetz gesetzte
Grenze darf aber nur iiberschritten werden, wenn zuvor das Volk als Subjekt der ver-
fassunggebenden Gewalt mit einer verfassunggebenden Entscheidung den Weg dazu
frei macht.



