166

Shu-Perng Hwang | Demokratie im Mehrebenensystem

Demokratie im Mehrebenensystem:
Integrationsfest oder integrationsoffen?

Uberlegungen zum Demokratiebegriff im Lissabon-Urteil des BVerfG
im Lichte des Schmitt-Kelsen-Gegensatzes

Shu-Perng Hwang®

. Problemstellung...................o...t. 166
. Die Demokratievorstellung des BVerfG
im Lissabon-Urteil: Europarechts-
freundlich und doch integrationsfest. . 168
. Die integrationsfeste Verfassungsiden-
titit zur Gewahrleistung der demokra-
tischen Selbstbestimmung: Zur Wie-

D. Die integrationsfeste Verfassungsiden-

titdt im Kampf gegen den normativen
Universalismus: Zur Abkehr vom Kel-
senschen Demokratiebegriff durch das
Lissabon-Urteil .......c.ocooeviiiinin. 179

. Demokratie und europdische Integra-

tion aus Sicht der Demokratie- und

Volkerrechtstheorie Kelsens............. 186
F. Schlussbemerkung............c..c..c.uee 190

derbelebung der Schmittschen Demo-
kratiekonzeption im Lissabon-Urteil. . 170

A. Problemstellung

Im Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts wird die Grundfrage behandel,
wie im europdischen Mehrebenensystem das Demokratieprinzip zu verstehen und zu
gewihrleisten ist. Dabei beschiftigt sich das BVerfG sowohl mit den prozessualen
als auch mit den substantiellen Dimensionen der demokratischen Selbstbestimmung
und weist mit Nachdruck darauf hin, die europdische Integration diirfe nicht ,,zur
einer Aushohlung des demokratischen Herrschaftssystems in Deutschland fiih-
ren®.! Demzufolge bedeute einerseits die Wahrung der Souverinitit ,,nicht, dass eine
von vornherein bestimmbare Summe oder bestimmte Arten von Hoheitsrechten in
der Hand des Staates bleiben miissten.“? Andererseits diirfe die europiische Verei-
nigung ,,nicht so verwirklicht werden, dass in den Mitgliedstaaten kein ausreichender
Raum zur politischen Gestaltung der wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Le-

bensverhiltnisse mehr bleibt.“3

Diese Aussagen machen zwar deutlich, dass das BVerfG zwischen der nationalen
demokratischen Willensbildung und der supranationalen bzw. europaischen Inte-
gration einen Ausgleich finden will. Der daraus gezogene Schluss, einige Sachbereiche
seien ,,besonders sensibel fiir die demokratische Selbstgestaltungsfihigkeit eines Ver-
fassungsstaates“ und missten daher fur ,,integrationsfest“ gehalten werden, deutet
allerdings wohl darauf hin, dass das BVerfG trotz allem von dem Spannungsver-
haltnis zwischen Demokratiewahrung und Europiisierung ausgeht. Auch abgesehen
davon, ob diese Voraussetzung tiberhaupt berechtigt ist, verdient sie schon deshalb

* Prof. Dr. Shu-Perng Hwang ist Forschungsprofessorin am Institutum Iurisprudentiae, Academia Sinica,
Taipeh/Taiwan..

1 BVerfGE 123, 267 (356).
2 BVerfGE 123, 267 (357).
3 BVerfGE 123,267 (357£.).
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Beachtung, weil ihr eine bestimmte Demokratiekonzeption zugrunde liegen musste,
die erst eine ,,sachliche Begrenzung® der Ubertragung und Ausiibung von Hoheits-
rechten auf die EU begriindet.

Die vorliegende Arbeit interessiert sich daher fir die Frage, auf welcher Erkenntnis-
grundlage das BVerfG sich an einem ,integrationsfesten Demokratiebegriff“ orien-
tiert hat. Vor allem interessiert die vorliegende Arbeit, ob oder inwiefern das Demo-
kratieverstindnis des BVerfG im Rahmen des europaischen Mehrebenensystems die
frithere, insbesondere aber die Schmitt-Kelsen-Debatte um den Demokratiebegriff*
in dem Sinne wiederbelebt hat, dass gerade diese zur Auseinandersetzung tiber die
Natur des Volkerrechts veranlasst und insoweit dazu beigetragen hat, das Verhiltnis
zwischen nationaler und supranationaler Rechtsordnung aus demokratischer Per-
spektive zu beleuchten.’

Im Folgenden wird also zunachst klargestellt, was in der Lissabon-Entscheidung das
BVerfG unter Demokratie bzw. demokratischer Selbstbestimmung versteht (B). So-
dann wird untersucht, ob und in welchem Sinne der Demokratiebegriff beim Lissa-
bon-Urteil sich unter dem Einfluss der Demokratiekonzeption von Carl Schmitt ent-
wickelt hat® (C). Daran anschlieflend soll gezeigt werden, weshalb bzw. mit welchem
Demokratieverstindnis das BVerfG sich von der Demokratie- sowie von der Vol-
kerrechtstheorie Hans Kelsens unterscheidet und sich infolgedessen gegen eine (Kel-
sensche) monistische Konstruktion der europdischen Rechtsordnung richtet (D).
Schlieflich taucht dann die Uberlegung auf, ob und wie der Gegensatz von demo-
kratischer Selbstbestimmung und europdischer Integration sich durch den Kelsen-
schen Ansatz iiberwinden lisst (E).

4 Zur Aktualitit dieser Weimarer Debatte auch im Blick auf die Entwicklung des europdischen Mehr-
ebenensystems vgl. an dieser Stelle nur H. Sauer, Von Weimar nach Lissabon? Zur Aktualitdt des Me-
thoden- und Richtungsstreits der Weimarer Staatsrechtslehre bei der Bewiltigung von Europiisierung
und Internationalisierung des 6ffentlichen Rechts, in: U. J. Schroder/A. v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), Zur
Aktualitit der Weimarer Staatsrechtslehre, 2011, S. 237 (244 ff., 251 1., 256 ff.).

5 Selbstverstandlich deutet die Fokussierung auf den Schmitt-Kelsen-Gegensatz keineswegs darauf hin,
dass das Demokratieverstindnis beim Lissabon-Urteil erst im Lichte der Gegeniiberstellung zwischen
Schmitt und Kelsen oder radikaler nur durch den Rickgriff auf Schmitt aufzufassen ist. Vielmehr spielt
hier die Schmitt-Kelsen-Debatte deshalb eine instruktive Rolle, weil sie — dank der umfangreichen Lehren
sowohl bei Schmitt als auch bei Kelsen, die rechtstheoretische, demokratische und vélkerrechtliche Di-
mensionen umfassen — in der Lage ist, die (staatszentrierte) Stellungnahme des BVerfG konsequent zu
beleuchten. Auch schon an dieser Stelle soll geklirt werden, dass nach Ansicht der vorliegenden Arbeit
die Lehre Schmitts sich nicht auf dessen nationalsozialistische Ideologie reduzieren lasst, wie gelegentlich
behauptet wird. In diesem Zusammenhang fungiert Schmitt niemals als ,,Label“, sondern trigt mit seiner
voraussetzungsvollen und insofern durchaus originalen Demokratietheorie zur Erklarung dafiir bei, aus
welchen staatstheoretischen bzw. demokratischen Vorverstindnissen sich die Vorstellung integrations-
fester Verfassungsidentitit ergibt und wie diese Vorstellung zu Lasten der europiischen Integration
wirken wiirde.

6 Nur am Rande soll vermerkt werden, dass sich die vorliegende Studie bei der Untersuchung des Demo-
kratisverstindnisses des BVerfG tiberwiegend auf die Analyse des Lissabon-Urteils beschrinkt. Daher
befasst sie sich nicht mit der Frage, ob und inwiefern die Rechtsprechung des BVerfG nach der Lissabon-
Entscheidung eine andere Demokratievorstellung zum Ausdruck bringt.
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B. Die Demokratievorstellung des BVerfG im Lissabon-Urteil:
Europarechtsfreundlich und doch integrationsfest

Wie bereits angedeutet wurde, hilt das BVerfG im Lissabon-Urteil trotz der Her-
ausstellung des ,,Grundsatzes der Europarechtsfreundlichkeit® deutlich an der ,,Un-
antastbarkeit der innerstaatlichen demokratischen Selbstbestimmung fest. Es be-
tont infolgedessen nicht nur, dass der subjektive Anspruch der Staatsbiirger auf de-
mokratische Teilhabe wirksam bleiben muss,” sondern auch, dass die souverin blei-
benden Mitgliedstaaten ,,ihre Fahigkeit zu selbstverantwortlicher politischer und so-
zialer Gestaltung der Lebensverhiltnisse nicht verlieren“® diirfen:

»Die ,Verfassung Europas‘, das Volkervertrags- oder Primdrrecht, bleibt eine
abgeleitete Grundordnung. Sie begriindet eine im politischen Alltag durchaus

weitreichende, aber immer sachlich begrenzte iiberstaatliche Autonomie.*’

Von daher weist das BVerfG darauf hin, die Ausgestaltung der Europdischen Union
misse ,,demokratischen Grundsitzen entsprechen®, wobei die europaische Integra-
tion nicht ,,zu einer Aushohlung des demokratischen Herrschaftssystems in Deutsch-
land fiithren“ diirfe.'® Merkwiirdig ist dabei, dass das BVerfG hier nach MafSgabe
des Art. 79 Abs. 3 GG nicht lediglich die ,,untibertragbare und insoweit integrati-
onsfeste Identitit der Verfassung“!! hervorhebt, sondern dariiber hinaus bestimmte
Sachbereiche als demokratisch sensible und infolgedessen sachlich-inhaltlich inte-
grationsfeste Regelungsgegenstinde in den Mittelpunkt stellt:

»Die europdische Vereinigung auf der Grundlage einer Vertragsunion souve-
rdner Staaten darf allerdings nicht so verwirklicht werden, dass in den Mit-
gliedstaaten kein ausreichender Raum zur politischen Gestaltung der wirt-
schaftlichen, kulturellen und sozialen Lebensverhilinisse mebr bleibt. Dies gilt
insbesondere fiir Sachbereiche, die die Lebensumstinde der Biirger, vor allem
ihren von den Grundrechten geschiitzten privaten Raum der Eigenverantwor-
tung und der persénlichen und sozialen Sicherbeit prigen, sowie fiir solche
politische Entscheidungen, die in besonderer Weise auf kulturelle, historische
und sprachliche Vorverstindnisse angewiesen sind, und die sich in parteipoli-

7 Vgl. BVerfGE 123, 267 (340 ff.). Dies gilt umso mehr, wenn es sich um die ,,Souveranititsiibertragung
auf ein neues Legitimationssubjekt* handelt: ,,Das Grundgesetz ermichtigt die fiir Deutschland han-
delnden Organe nicht, durch einen Eintritt in einen Bundesstaat das Selbstbestimmungsrecht des
Deutschen Volkes in Gestalt der volkerrechtlichen Souveranitit Deutschlands aufzugeben. Dieser
Schritt ist wegen der mit ihm verbundenen unwiderruflichen Souverinititsiibertragung auf ein neues
Legitimationssubjekt allein dem unmittelbar erkliarten Willen des Deutschen Volkes vorbehalten.“
BVerfGE 123, 267 (3471.). Dazu kritisch K. F. Gdirditz/C. Hillgruber, Volkssouverinitit und Demo-
kratie ernst genommen — Zum Lissabon-Urteil des BVerfG, JZ 2009, S. 872 (875 f.).

8 BVerfGE 123, 267 (347).

9 BVerfGE 123, 267 (349).

10 BVerfGE 123, 267 (356).
(350)

11 BVerfGE 123, 267 (350).
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tisch und parlamentarisch organisierten Raum einer politischen Offentlichkeit
diskursiv entfalten. Zu wesentlichen Bereichen demokratischer Gestaltung ge-
horen unter anderem die Staatsbiirgerschaft, die zivile und militdrische Ge-
waltmonopol, Einnabmen und Ausgaben einschlieflich der Kreditaufnahme
sowie die fiir die Grundrechtsverwirklichung mafSgeblichen Eingriffstatbestin-
de, vor allem bei intensiven Grundrechtseingriffen wie dem Freibeitsentzug in
der Strafrechtspflege oder bei UnterbringungsmafSnabmen. Zu diesen bedeut-
samen Sachbereichen gehoren auch kulturelle Fragen wie die Verfiigung iiber
die Sprache, die Gestaltung der Familien- und Bildungsverhaltnisse, die Ord-
nung der Meinungs-, Presse- und Versammlungsfreibeit oder der Umgang mit

dem religiésen oder weltanschaulichen Bekenntnis. “12

Um die Identitatsrelevanz der genannten Sachbereiche niher zu begrunden, verweist
das BVerfG weiterhin darauf, eine wirksame Demokratie setze die ,,funktionsfahige
offentliche Meinung“ voraus, wobei ,,die 6ffentliche Wahrnehmung von Sachthe-
men und politischem Fithrungspersonal in erheblichem Umfang an nationalstaatli-
che, sprachliche, historische und kulturelle Identifikationsmuster angeschlossen
bleibt.“.13 Demzufolge fiihrt das Gericht aus:

»Sowohl das Demokratieprinzip als auch das ebenfalls von Art.23 Abs. 1
Satz 1 GG strukturell geforderte Subsidiarititsprinzip verlangen deshalb, ge-
rade in zentralen politischen Bereichen des Raums personlicher Entfaltung und
sozialer Gestaltung der Lebensverhiltnisse, die Ubertragung und die Ausiibung
von Hoheitsrechen auf die Europdische Union in vorbhersehbarer Weise sach-
lich zu begrenzen. In diesen Bereichen bietet es sich in besonderem MafSe an,
die Grenzlinie dort zu zieben, wo die Koordinierung grenziiberschreitender

Sachverbalte sachlich notwendig ist.“14

Bereits diesen Ausfiihrungen ist zu entnehmen, dass der Lissabon-Entscheidung ein
inhaltsbestimmter Demokratiebegriff zugrunde liegt. Dieser zeichnet sich nicht nur
durch die Voraussetzung der herkommlichen Gegentiberstellung von Recht und Po-
litik aus, wobei Demokratie sich iiberwiegend auf einen bestimmten Raum fiir poli-
tische Gestaltung bezieht, sondern vielmehr durch die Vorstellung, wonach es keine
Demokratie ohne (sich nach auflen abgrenzende) Identitit gibt. Genau dies fihrt das
BVerfG einerseits zur Hervorhebung der demokratischen Sensibilitit der genannten
identitatsrelevanten Sachverhalte, andererseits auch zu der nationalstaats- bzw. sou-
verinititszentrierten!> Annahme, dass

12 BVerfGE 123, 267 (357£.).
13 BVerfGE 123, 267 (359).
14 BVerfGE 123, 267 (359).

15 Vgl. auch A. v. Bogdandy, Prinzipien der Rechtsfortbildung im europiischen Rechtsraum. Uberle-
gungen zum Lissabon-Urteil des BVerfG, NJW 2010, S. 1 (2f.).

1P 216.73.216.57, , 01:42:37. © Urheberrachtiich geschiitzter Inhatt.
Erlaubnis ist j i i i Inhalts ir it, fiir oder ir



https://doi.org/10.5771/1868-8098-2013-2-166

170 Shu-Perng Hwang | Demokratie im Mehrebenensystem

wauf mitgliedstaatlicher Ebene sowobl im Umfang als auch in der Substanz

noch Aufgaben von hinreichendem Gewicht bestehen [miissen], die rechtlich

und praktisch Voraussetzung fiir eine lebendige Demokratie sind. “16

So gesehen liegt es nahe, dass das BVerfG sich auf den ersten Blick zwar darum
bemiiht, der Politik rechtliche Grenzen zu ziehen, indem es genau am MafSstab des
Grundgesetzes die politische Gestaltungsfreiheit im Wege der europdischen Integra-
tion einschrinkt.!” Eine nihere Betrachtung zeigt jedoch, dass bereits seiner Ausle-
gung des Grundgesetzes ein politisches Vorverstindnis fur das Demokratieprinzip
innewohnt.!® Mit anderen Worten: Die integrationsfeste, ,,verordnete“ Demokra-
tiel? ergibt sich nicht aus dem Grundgesetz selbst, sondern aus der vom BVerfG vor-
ausgesetzten, politischen Demokratiekonzeption.

C. Dieintegrationsfeste Verfassungsidentitat zur Gewahrleistung der
demokratischen Selbstbestimmung: Zur Wiederbelebung der Schmittschen
Demokratiekonzeption im Lissabon-Urteil

Die vorstehende Betrachtung weist weder darauf hin, dass der Demokratiebegriff
beim Lissabon-Urteil gar keine normativen Demokratieverstindnisse enthalt, noch
darauf, dass das BVerfG eine Demokratietheorie vertreten wiirde, die sich im Kampf
gegen die europdische Union und insofern gegen die ,,offenen Staaten“ entfalten soll.
In der Tat hat das BVerfG, wie gezeigt, doch die normative Bedeutung des Demo-
kratieprinzips in den Vordergrund geriickt, indem es ausfiihrte: ,,Der Anspruch auf

16 BVerfGE 123, 267 (406).

17 Vgl. C. Obler, Herrschaft, Legitimation und Recht in der europdischen Union — Anmerkungen zum
Lissabon-Urteil des BVerfG, A6R 135 (2010), S. 153 (172); C. D. Classen, Legitime Stirkung des
Bundestages oder verfassungsrechtliches Prokrustesbett?, JZ 2009, S. 881 (889); C. Franzius, Vom
Nationalstaat zum Mitgliedstaat und wieder zuriick? Modifikationen ,,offener Staatlichkeit* durch
das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, Leviathan 38 (2010), S. 429 (437); kritisch M.
Nettesheim, Ein Individualrecht auf Staatlichkeit? Die Lissabon-Entscheidung des BVerfG, NJW 2009,
S.2867 (2868).

18 Im Ansatz auch J. Schwarze, Die verordnete Demokratie. Zum Urteil des 2. Senats des BVerfG zum
Lissabon-Vertrag, EuR 2010, S. 108 (112); M. Jestaedt, Warum in die ferne Schweifen, wenn der
Maf3stab liegt so nah? Verfassungshandwerkliche Anfragen an das Lissabon-Urteil des BVerfG, Der
Staat 48 (2009), S. 497 (510) (,,Uberspielung der positivrechtlichen Verfassung durch die senatseigene
Staatstheorie®); C. Schonberger, Die Europdische Union zwischen ,,Demokratiedefizit“ und Bundes-
staatsverbot. Anmerkungen zum Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, Der Staat 48 (2009),
S.535 (551) (,Fragwiirdige Staatstheorie statt Verfassungsrechtsdogmatik). Dies zeigt sich schon
dadurch, dass die Kritik an der verfassungsgerichtlichen Entwicklung der bezeichneten Vorbehalts-
bereiche gemeinsam darauf hinweist, vom Grundgesetz her seien diese integrationsfesten Bereiche
kaum abzuleiten. Vgl. z. B. v. Bogdandy, Prinzipien (Fn. 15), S. 3; M. Ruffert, An den Grenzen des
Integrationsverfassungsrechts: Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von Lissabon,
DVBI. 2009, S. 1197 (1204); M. Nettesheim, Die Karlsruher Verkiindigung — Das BVerfG in staats-
rechtlicher Endzeitstimmung, in: A. Hatje/]. P. Terhechte (Hrsg.), Grundgesetz und europiische Inte-
gration, EuR Beiheft 1/2010, S. 101 (114 f.); Obler, Herrschaft (Fn. 17), S. 175; M. Herdegen, Euro-
parecht, 13. Aufl. 2011, S. 221; vgl. auch Nettesheim, Individualrecht (Fn. 17), S. 2868.

19 Terminologisch vgl. Schwarze, Demokratie (Fn. 18), S. 108.
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freie und gleiche Teilhabe an der 6ffentlichen Gewalt ist in der Wiirde des Menschen
(Art. 1 Abs. 1 GG) verankert*;2 und:

»Obhne freie und gleiche Wahl desjenigen Organs, das einen bestimmenden
Einfluss auf die Regierung und Gesetzgebung des Bundes hat, bleibt das kon-

stitutive Prinzip personaler Freibeit unvollstandig. “*!

Mit der Herausstellung der grundrechtlichen Dimensionen der Demokratie?? machte
das BVerfG klar, dass das grundgesetzliche Demokratieprinzip sich von vornherein
keineswegs gegen die offene Staatlichkeit richtet. Doch ist dabei nicht zu verleugnen,
dass (auch) dieses normative Demokratieverstindnis eng mit der politischen Funk-
tion der Demokratie zusammenhingt. Nach dem Lissabon-Urteil ist die Stellung des
Bundestags deshalb zu verstiarken, weil dieser die demokratische Willensbildung rea-
lisiert und auf diese Weise den subjektiven Anspruch der Biirger auf demokratische
Teilhabe geltend macht. Gerade deswegen aber miisste die durch die parlamentari-
sche Willensbildung zu verwirklichende demokratische Selbstbestimmung die ,,inte-
grationsfeste Verfassungsidentitit“ voraussetzen und sich in diesem Sinne auf der
Basis einer identititsbezogenen Abgrenzung entfalten, um die Achtung der Men-
schenwirde zur Geltung bringen zu konnen. Genau im Lichte dieser politischen
Funktion des Demokratieprinzips liegt die Feststellung nicht nur der Unubertrag-
barkeit der Kompetenz-Kompetenz,2> sondern auch des begrenzten Anwendungs-
vorrangs des Unionsrechts** nahe.

Die vom BVerfG hervorgehobenen integrationsfesten Regelungsgegenstinde lassen
sich erst aus diesem politischen Demokratieverstindnis ableiten. Trotz der Europa-
rechtsfreundlichkeit?’ hilt die Lissabon-Entscheidung daran fest, dass den Mitglied-
staaten ,ausreichender Raum zur politischen Gestaltung der wirtschaftlichen, kul-

20 BVerfGE 123, 267 (341).
21 BVerfGE 123, 267 (340).

22 Zudiesem Aspekt der Lissabon-Entscheidung vgl. auch D. Thym, Europdische Integration im Schatten
souveriner Staatlichkeit. Anmerkungen zum Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, Der Staat
48 (2009), S. 559 (584); G. Britz, Vom kulturellen Vorbehalt zum Kulturvorbehalt in der bundesver-
fassungsgerichtlichen Demokratietheorie des Lissabon-Urteils?, in: Hatje/Terhechte (Hrsg.), Grund-
gesetz (Fn. 18), S. 151 (165, 167).

23 Vgl. BVerfGE 123, 267 (349). Dies erinnert an die herkémmliche Gegeniiberstellung zwsichen der
Ubertragung von Hoheitsrechten und von Souverinitit, wobei hiufig von der Unteilbarkeit der Sou-
veranitit gesprochen wird. Vgl. nur U. Di Fabio, Der Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft, 2001,
S.92: ,Eine ,Teilung‘ der Souverinitit ist danach nicht méglich, ohne den Begriff um seinen Sinn zu
bringen. Gemeint ist haufig auch ganz etwas anderes: Teilung der Hoheitsrechte, der Kompetenzen,
gemeinsame und insofern geteilte Verantwortung verschiedener Ebenen und Gemeinschaftten, die aber
aufeinander schauen, sich binden und zu einer grundlegend neuen Identitit offener Herrschaft zu-
sammenwachsen.“ (Hervorhebung im Original).

24 Vgl. BVerfGE 123, 267 (354).

25 Zur Herausstellung und positiven Bewertung dieses Aspektes des Lissabon-Urteils vgl. vor allem F. C.
Mayer, Europarechtsfreundlichkeit und Europarechtsskepsis in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, in: T. Giegerich (Hrsg.), Der ,,offene Verfassungsstaat“ des Grundgesetzes nach 60
Jahren, 2010, S. 237 (264 f£.).
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turellen und sozialen Lebensverhaltnisse® bleiben muss. Dieser bezieht sich, wie ge-
zeigt, nicht nur auf die prozessualen, sondern dariiber hinaus auf die inhaltlichen
Aspekte der demokratischen Selbstbestimmung. Dabei konzentriert sich das BVerfG
auf ,nationalstaatliche, sprachliche, historische und kulturelle Identifikationsmus-
ter“, die gemeinsam auf das enge Verhiltnis zwsichen Homogenitat und Demokratie
hindeuten2¢ und insofern fiir die Homogenititsanforderungen der Demokratie spre-
chen.?” Daher betont das BVerfG: Die Strafrechtspflege sei ,,von kulturellen, histo-
risch gewachsenen, auch sprachlich gepriagten Vorverstindnissen und von den im
deliberativen Prozess sich bildenden Alternativen abhingig, die die jeweilige 6ffent-
liche Meinung bewegen“; der konstitutive Parlamentsvorbehalt fiir den Auslands-
einsatz der Bundeswehr sei ,,integrationsfest“; im Bereich des Haushaltsrechts ob-
liege ,gerade die sozialpolitische Verantwortung dem demokratischen Entschei-
dungsprozess“; das Sozialstaatsprinzip setze ,,notwendig die politische und rechtli-
che Konkretisierung voraus“, weswegen ,,die sozialpolitisch wesentlichen Entschei-
dungen in eigener Verantwortung der deutschen Gesetzgebungsorgane getroffen
werden® missten; und schliefSlich sei demokratische Selbstbestimmung ,auf die
Moglichkeit, sich im eigenen Kulturraum verwirklichen zu konnen, besonders an-
gewiesen bei Entscheidungen, wie die insbesondere im Schul- und Bildungssystem,
im Familienrecht, bei der Sprache, in Teilbereichen der Medienordnung und zum
Status von Kirchen, Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften getroffen wer-
den.“28 Diese Aussagen schlieflen zwar keine inhaltsfesten Entscheidungen aus, ge-
hen aber gemeinsam davon aus, dass in bestimmten Sachbereichen nicht von Inte-
gration, sondern von Demokratie bzw. von Identitaitswahrung die Rede sein soll.

26 Insoweit ldsst sich sagen, dass die Lissabon-Entscheidung den ,,Homogenititsansatz* des Maastricht-
Urteils (vgl. BVerfGE 89, 155 (186)) nicht in Frage stellt, sondern im Gegenteil fortgesetzt. Vgl. dazu
auch J. E. K. Murkens, Identity Trumps Integration. The Lisbon Treaty in the German Federal Con-
stitutional Court, Der Staat 48 (2009), S. 517 (521). Zum Homogenitdtsansatz des Maastricht-Urteils
vgl. etwa I. Pernice, Carl Schmitt, Rudolf Smend und die europiische Integration, A6R 120 (1995),
S.100 (105), wo zutreffend hervorgehoben wird, dass fiir die Homogenititsbedingungen der Demo-
kratie Carl Schmitt , die richtige Referenz wire“, weil Hermann Heller, der in der Maastricht-Ent-
scheidung zitiert worden ist, ,,primir auf den sozialen Ausgleich abzielt und nicht auf das, wofiir ihn
das BVerfG in Anspruch nimmt: Homogenitit des Volkes als Bedingung des Staates. Eine dhnliche
Einschitzung vertritt T. Ebs, Einfithrung in die Allgemeine Europiische Staatslehre, in: T. Ehs (Hrsg.),
Hans Kelsen und die Europdische Union. Erorterungen moderner (Nicht-)Staatlichkeit, 2008,
S.11(13£.); R. van Ooyen, Homogenes Staatsvolk statt EU-Biirgerschaft: Das Bundesverfassungs-
gericht zitiert Heller, meint Schmitt und verwirft Kelsens postnationales Konzept demokratischer
Rechtsgenossenschaft, in: ders., Hans Kelsen und die offene Gesellschaft, 2010, S. 54 (55, 61ff.);
Sauer, Weimar (Fn. 4), S. 244, 250. Die erwihnte Literatur weist gemeinsam darauf hin, dass Schmitts
Demokratietheorie vor allem im Sinne der Homogenititsvoraussetzungen von originaler Bedeutung
ist. Gerade deswegen ldsst sich die Stellungnahme des Lissabon-Urteils wohl auf Schmitt zurtickfithren.

27 So auch Murkens, Identity (Fn. 26), S. 530; C. Mdllers, Fragmentierung als Demokratieproblem?, in:
C. Franzius/F. C. Mayer/]. Neyer (Hrsg.), Strukturfragen der Europdischen Union, 2010, S. 150 (151).
Vgl. aber Thym, Integration (Fn. 22), S. 581; Britz, Vorbehalt (Fn. 22), S. 165, wo angenommen wird,
dass das Lissabon-Urteil auf die Homogenititsthese verzichtet hat.

28 Vgl. BVerfGE 123, 267 (359-363).
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Schon an dieser Stelle veranschaulicht sich, dass nach dem BVerfG ein Spannungs-
verhiltnis zwischen europiischer Integration und demokratischer Selbstbestimmung
darin besteht, dass Demokratie ein Mindestmaf$ an Homogenitit voraussetzen muss,
die sich durch kulturelle, historische und sprachliche Gemeinsamkeiten darstellt. Die
Signalisierung der genannten integrationsfesten Regelungsbereiche dient insofern
nicht nur zur Geltendmachung demokratischer Selbstbestimmung, sondern ferner
zur Sicherstellung der sich nach auflen abgrenzenden Homogenitat. Erst dadurch
,»bleibt eine lebendige demokratische Offentlichkeit innerstaatlich sachlich még-
lich“.?® Demgegeniiber konstituiert die Unionsbiirgerschaft nach Ansicht des BVerfG
deshalb ,,kein Unionsvolk“, weil — demokratisch betrachtet — die Unionsbiirger we-
gen Mangels an Homogenitit nicht in der Lage seien, sich ,zur eigenen Selbstbe-
stimmung® zu berufen.3? Dieses von Homogenitit geprigte und insoweit national-
staatszentrierte Demokratieverstindnis verdankt sich zwar dem Gedanken, dass der
Nationalstaat ,,der entscheidende Garant fiir die Freiheit, Sicherheit und die Mog-
lichkeit von Wohlstand [bleibt]«.3!

Die daraus folgende Uberzeugung, im Interesse der innerstaatlichen demokratischen
Selbstbestimmung sei eine identitdtsverletzende Europdisierung abzuwehren, reicht
jedoch schon weit tiber das Vertrauen in die parlamentarische Demokratie der Bun-
desrepublik Deutschland hinaus. Vielmehr beruht die Vorstellung integrationsfester
Identitdt auf der Annahme, erst die Identititswahrung ermogliche eine lebendige
Demokratie; genau deswegen misse sich die Demokratie auf die Homogenitat stiit-
zen, denn nur so lasse sich die nach aufSen abgrenzbare und daher effektive demo-
kratische Selbstbestimmung gewihrleisten. Gerade dieses homogenititsorientierte
Demokratieverstandnis gerit im Wege der europdischen Integration in ein Paradox:
Wihrend dieses an einer homogenititsbezogenen Abgrenzung und daher an einer
begrenzten bzw. ,,integrationsfesten Europdisierung festhilt, um die innerstaatliche
demokratische Willensbildung vor fremden Einfliissen zu schiitzen, schrankt es die
demokratische Selbstbestimmung doch nicht unerheblich ein, indem auch dem par-
lamentarischen Integrationsprogramm sachbereichsspezifische Grenzen gezogen
werden, die gerade von den Homogenitatsgedanken abzuleiten sind.

Bereits an dieser Stelle zeigt sich, dass beim BVerfG eine inhaltsbestimmte, d. h. Ho-
mogenitit voraussetzende Demokratie im Mittelpunkt steht. Demzufolge fithrt die
Demokratiekonzeption des BVerfG nicht nur zwangsldufig zum prinzipiellen Ge-
gensatz von Demokratie und Europdisierung, sondern ldsst von vornherein aufSer

29 Di Fabio, Verfassungsstaat (Fn. 23), S. 97.

30 Vgl. BVerfGE 123, 267 (404).

31 Di Fabio, Verfassungsstaat (Fn.23), S. 99. Vgl. zum Vertrauen des Lissabon-Urteils in die Fihigkeit
des Nationalstaates zur Freiheits- und Friedenssicherung auch Nettesheim, Karlsruher Verkiindigung
(Fn. 18), S. 116 f.; im Blick auf den (vom BVerfG betonten) Parlamentsvorbehalt M. Kutscha, Das
Parlament als Friedenswichter? Anmerkungen zum Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts,
in: P. Becker/R. Braun/D. Deiseroth (Hrsg.), Frieden durch Recht?, 2010, S. 137 (141 f.).
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acht, dass gerade im Rahmen der Europdischen Union ,,die Freiheit, Sicherheit und
die Moglichkeit von Wohlstand“ nicht nur durch die Mitgliedstaaten allein, sondern
vielmehr auch durch die Rechtsordnung des Unionsrechts — oder genauer: durch das
Zusammenspiel zwischen nationalen und supranationalen Rechtsordnungen3? — zu
gewihrleisten sind. Schon in dieser Hinsicht lauft die homogenitdtsorientierte De-
mokratievorstellung Gefahr, die Rechtsschutzfunktion des Nationalstaates bzw. der
nationalstaatlichen Demokratie zu iiberschiitzen33 und dergestalt die (von der euro-
pdischen Rechtsordnung gebotene) Bindung nationalstaatlicher demokratischer Wil-
lensbildung an die Vorgaben des Unionsrechts zu iibersehen.

Der Befund, dass vornehmlich nicht das grundgesetzlich unantastbare Demokratie-
prinzip nach Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG, sondern
vielmehr die Homogenitat voraussetzende Demokratiekonzeption des BVerfG des-
sen Vorstellung des Verhaltnisses zwischen dem deutschen Recht und dem Unions-
recht geprigt hat,3* erinnert an die Auseinandersetzung von Hans Kelsen und Carl
Schmitt aus der Weimarer Zeit. Sowohl Kelsen als auch Schmitt entwickeln ihre
Volkerrechtslehre im Lichte ihrer jeweils eigenen Demokratietheorie. Wahrend Kel-
sen eine pluralistische Demokratie vertritt und auf der Grundlage von Pluralismus
und Relativismus® fiir die monistische Konstruktion der Vélkerrechtsordnung pli-
diert,3¢ wobei die nationalstaatszentrierte Souverinitit wegen des Primats der Vol-

32 Vgl. auch M. Ziirn, Das Bundesverfassungsgericht und die Politisierung der Europiischen Union, in:
Franzius/Mayer/Neyer (Hrsg.), Strukturfragen (Fn.27), S. 46 (48).

33 Vgl. insofern auch Ruffert, Grenzen (Fn. 18), S. 1207.

34 Vgl. im Ergebnis auch Jestaedt, Verfassungshandwerkliche Anfragen (Fn. 18), S. 506 f., 515 f.; Mur-
kens, Identity (Fn. 26), S. 526 ff.

35 Zum Pluralismus und Relativismus als Grundlage der Demokratietheorie Kelsens vgl. H. Kelsen, Vom
Wesen und Wert der Demokratie (1929), 2. Aufl. 1963, S. S. 98 ff. Vgl. dazu ferner R. van Ooyen,
Der Staat der Moderne. Hans Kelsens Pluralismustheorie, 2003, S. 70 ff.; S.-P. Hwang, Rechtsanwen-
dung in der pluralistischen Demokratie. Hans Kelsens Verstindnis der Verfassungsgerichtsbarkeit un-
ter besonderer Beriicksichtigung seiner Demokratietheorie, Der Staat 46 (2007), S. 442 (453 ff.); O.
Lepsius, Kelsens Demokratietheorie, in: T. Ehs (Hrsg.), Hans Kelsen: Eine politikwissenschaftliche
Einfiihrung, 2009, S. 67 (82 ff.).

36 Zur Gegeniiberstellung von monistischer und dualistischer bzw. pluralistischer Konstruktion der Vél-
kerrechtsordnung bei Kelsen vgl. H. Kelsen, Reine Rechtslehre, Studienausgabe der 1. Aufl. 1934,
2008, S. 147 ff.; H. Kelsen, Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Volkerrechts. Beitrag
zu einer Reinen Rechtslehre, 2. Neudruck der 2. Aufl. 1928, 1981, S. 120 ff.; H. Kelsen, Principles of
International Law, 2. ed., 1966, S. 553 ff. Vgl. auch C. Hopfner, Die systemkonforme Auslegung. Zur
Auflésung einfachgesetzlicher, verfassungsrechtlicher und europarechtlicher Widerspriiche im Recht,
2008, S.358f.
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kerrechtsordnung3” betrichtlich relativiert wird,3® geht Schmitt bekanntlich von ei-
ner homogenen Demokratie aus,*® die folgerichtig fiir die Notwendigkeit der Iden-
titatswahrung spricht und insofern die Unteilbarkeit der Staatssouverdnitit verstarkt
begriindet.*0 Demzufolge handelt es sich bei der Vélkerrechtstheorie von Schmitt
nicht so sehr um die Gegenuberstellung zwischen monistischer und dualistischer
Konstruktion der Volkerrechtsordnung, sondern vielmehr darum, wie die volkische
Homogenitdt zur Gewiahrleistung der einzelnen abgrenzbaren Identitit und damit
zur Realisierung der volkischen Selbstbestimmung effektiv darzustellen ist.*!

Aus dieser Perspektive liegt der Schluss nahe, dass das BVerfG in seinem Lissabon-
Urteil die Schmittsche Demokratiekonzeption in dem Sinne wiederbelebt hat, dass
auch die vom BVerfG vorgenommene sachbereichsspezifische Abgrenzung zuguns-
ten der innerstaatlichen demokratischen Selbstbestimmung wohl auf eine von kul-
turellen, historischen, sozialen und sprachlichen Vorverstindnissen abhingige De-
mokratievorstellung zuriickzufihren ist. Bereits die Orientierung des BVerfG an ei-
ner substantiellen Grenzziehung korrespondiert mit der homogenitats- und identi-
tatsbewusste Aussage von Schmitt:

37 Zu diesem Ausgangspunkt, auf dem Kelsens Vélkerrechtslehre beruht, vgl. nur Kelsen, Problem
(Fn. 36), S. 151 ff., 204 ff.; Kelsen, Principles of International Law (Fn. 36), S. 573 ff.; H. Kelsen, Reine
Rechtslehre. Mit einem Anhang: Das Problem der Gerechtigkeit, 2. Aufl. (1960), Nachdruck 2000,
S.339ff., 343 ff.; H. Kelsen, Peace Through Law, 1944, S. 40 ff.

38 Diese Relativierung geht hinsichtlich der Rechts- und Staatstheorie Kelsens grundlegender auf den
Ausgangspunkt zuriick, dass der Staat ausschliefSlich als Rechtsordnung zu begreifen sei. Vgl. in diesem
Zusammenhang insbesondere H. Kelsen, Staatsform und Weltanschauung (1933), in: ders., Demo-
kratie und Sozialismus: Ausgewihlte Aufsitze, 1967, S.40 (53 f.): ,,Der Staat, das sind wir. Die Ten-
denz dieser Erkenntnis ist nicht auf Verabsolutierung, sondern umgekehrt auf Relativierung des Staates
gerichtet. Sie 16st den Begriff der Souverinitit als Ideologie bestimmter Herrschaftsanspriiche auf ....«.

39 Vgl. nur C. Schmitt, Verfassungslehre (1928), 5. Aufl. 1970, S.228ff. Dazu ferner Pernice, Carl
Schmitt (Fn. 26), S. 103 ff.; Ebhs, Einfithrung (Fn. 26), S. 14.

40 Auf der Grundlage einer Homogenitit voraussetzenden Demokratickonzeption bezeichnet Schmitt das
Nationalititsprinzip deshalb als ,,Grundlage des Volkerrechts®, weil erst nach diesem Prinzip ein
»durch politisches SonderbewufStsein individualisiertes Volk“ einen homogenen Staat bildet und der-
gestalt seine eigene Identitit gegen fremde Einfliisse sichert. Vgl. Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 39),
S.231.

41 Vor allem in seinen Werken aus der Postweimarer Zeit stellt Schmitt die Leistungsfihigkeit des Na-
tionalstaates immer wieder in Frage und wendet sich daher gegen den traditionellen, nationalstaats-
zentrierten Dualismus. Vgl. z. B. C. Schmitt, Uber das Verhiltnis von Vélkerrecht und staatlichem
Recht (1940), in: ders., Frieden oder Parzifismus? Arbeiten zum Vélkerrecht und zur internationalen
Politik 1924-1978, 2005, S. 642 (645): ,,Ein solcher ausschliefSlich staatsbezogener Normativismus ist
aber nur so lange uiberzeugend, als der Staatsbegriff des 19. Jahrhunderts und die ihm zugehorige
Vorstellung isolierter, in sich geschlossener, eine gewisse Gleichgewichtsordnung aus sich heraus ba-
lancierender Staaten unerschiittert ist. Wo aber solche isolierten Gleichheits- und Geschlossenheits-
vorstellungen tiberbriickt und tiberwdélbt sind, wie in jedem Reich, in jedem Bund und in jedem Grof3-
raum, ist der Dualismus von Volkerrecht und Landesrecht niemals recht zu Ende denkbar und vor
allem niemals restlos ausschliefSlich.“ Zu seiner Kritik sowohl am Dualismus als auch am Monismus
anhand des konkreten Ordnungsdenkens vgl. ferner C. Schmitt, Uber die zwei ,,Dualismen® des heu-
tigen Rechtssystems (1939), in: ders., Positionen und Begriffe: im Kampf mit Weimar — Genf — Ver-
sailles 1923-1939, 3. Aufl. 1994, S.297 (302 ff.). Aus dieser Perspektive liegt sein Groffraumprinzip
nahe, welches gegen eine universalistische Ideologie kimpfen soll. Vgl. dazu nur C. Schmitt, GrofSraum
gegen Universalismus (1939), in: ders., Positionen und Begriffe, ebenda, S. 334.
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»Zur Einbeit der Nation und zum BewufStsein dieser Einbeit konnen verschie-
dene Elemente beitragen: gemeinsame Sprache, gemeinsame geschichtliche
Schicksale, Traditionen und Erinnerungen, gemeinsame politische Ziele und
Hoffnungen. Die Sprache ist dabei ein sehr wichtiger Faktor, aber nicht fiir sich
allein ausschlaggebend. MafSgebend sind Gemeinsamkeit des geschichtlichen
Lebens, bewufSter Wille zu dieser Gemeinschaft, grofie Ereignisse und Ziele. “4?

Ohne die Voraussetzung einer identitiren homogenen Demokratie hitte das BVerfG
die bezeichneten Regelungsgebiete nicht fir ,,demokratisch sensibel“ und daher fur
»integrationsfest“ erachtet.

Zumindest auf den ersten Blick konnte man hiergegen einwenden, dass der Homo-
genititsgedanke im Lissabon-Urteil gar nicht auftaucht,*> und zwar deshalb nicht,
weil selbst die Qualifizierung der Europdischen Union als ,,Staatenverbund“ wohl
fiir die offene Staatlichkeit spreche:

»Das Grundgesetz lost sich von einer selbstgeniigsamen und selbstherrlichen
Vorstellung souveriner Staatlichkeit und kebrt zu einer Sicht auf die Einzel-
staatsgewalt zuriick, die Souveranitit als waolkerrechtlich geordnete und ge-
bundene Freibeit® auffasst. “**

Demzufolge gehe es bei der Feststellung einer integrationsfesten Verfassungsidentitit
nicht um die Sicherstellung der demokratischen Homogenitit, sondern iiberwiegend
um die Gewihrleistung der Mitgliedstaaten als ,,Subjekte demokratischer Legitima-
tion“.*> Doch gerade die Verbindung der funktionsfihigen 6ffentlichen Meinungs-
bildung mit den ,nationalstaatlichen, sprachlichen, historischen und kulturellen
Identifikationsmustern® weist deutlich darauf hin, dass erst die nationalstaatlichen,
sprachlichen, historischen und kulturellen — kurz: homogenitatsbezogenen — Ab-
grenzungen eine effektive demokratische Selbstbestimmung erméglichen wiirden.*6
Daraus folgt, dass sich die Zentralstellung der Mitgliedstaaten im Rahmen der eu-
ropdischen Integration nach Ansicht des BVerfG im Grunde genommen daraus er-
geben soll, dass diese die sich nach auflen abgrenzende Homogenitat zum Ausdruck
bringen und genau dadurch zu dem ,friedlichen Zusammenwirken der Nationen*
beitragen. Schon deswegen aber soll nicht die gebundene Freiheit der offenen Staaten,
sondern in erster Linie vielmehr die Identititswahrung der einzelnen Mitgliedstaaten

42 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 39), S.231.
43 So etwa Britz, Vorbehalt (Fn. 22), S. 165.
44 BVerfGE 123, 267 (346).

45 Vgl. BVerfGE 123,267 (348).

46 Vgl. in diesem Zusammenhang auch Nettesheim, Karlsruher Verkiindigung (Fn. 18), S. 117, der in der
Begriindung des Lissabon-Urteils ,,eine unglaubliche Ironie“ sieht, dass ,,das BVerfG seine Vorstel-
lungen von substanzhaltiger Demokratie ausgerechnet am formalsten Element: der Kompetenz zur
Teilnahme an der Wahl - festmachen muss.“.
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in den Vordergrund geriickt werden, die, wie dargelegt, eng mit dem Homogenitats-
gedanken verbunden ist.

In dem Maf8e, in dem sich die Lissabon-Entscheidung an einem Schmittschen, d. h.
die Homogenititsvorstellungen zugrunde legenden Demokratiebegriff orientiert hat,
lasst sich das dargelegte Problem niher beleuchten. Da die vom BVerfG ausgewihl-
ten integrationsfesten Regelungsbereiche auf eine die Homogenitdt voraussetzende
Demokratiekonzeption zuriickzufiihren sind, sprechen sie zwangslaufig fur die dua-
listische Konstruktion der Volkerrechtsordnung, oder richtiger, fir den Primat der
staatlichen Rechtsordnung nach der Gegeniiberstellung von Kelsen.#” Auf dieser
Grundlage hebt das BVerfG seine Befugnis zur Identititskontrolle hervor, die dazu
fithren konnte, ,,dass Gemeinschafts- oder kiinftig Unionsrecht in Deutschland fiir
unanwendbar erklirt wird“.4® Bereits diese durchaus staatszentrierte Vorstellung
wiirde zu Lasten der Entwicklung europdischer Integration wirken, indem ,nach
dem Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung und unter Achtung der verfassungs-
rechtlichen Identitit“#° der iibergeordnete, bindende Rahmencharakter des Unions-
rechts’® kaum Beriicksichtigung findet.’! Vor allem mit der Entwicklung bestimmter
integrationsfester und insofern ,,demokratisch unantastbarer® Sachgebiete wiirde
ggf. die Unvereinbarkeit des deutschen Rechts mit dem Unionsrecht vorschnell als
Identitatsverletzung durch das Unionsrecht angesehen, welches daher ohne weiteres
fur innerstaatlich unanwendbar erachtet wiirde. Gerade deswegen ist weiterhin zu
befiirchten, dass die nationalstaatszentrierte Demokratie- und Europarechtstheorie
dadurch die individuelle Freiheit beeintrachtigen wiirde, dass sie im Namen der De-
mokratie nicht das Einzelindividuum, sondern die politische Einheit bzw. den Staat
in den Mittelpunkt stellt.52

47 Vgl. dazu niher unten D.
48 Vgl. BVerfGE 123, 267 (354).
49 Vgl. BVerfGE 123, 267 (347).

50 Das Verstidndnis des Unionsrechts als Rahmen geht auf Kelsens Rahmenvorstellung zuriick, wonach
die Aktionsfreiheit der rechtsanwendenden Gewalt keineswegs auf deren Ungebundenheit hinweist.
Siehe dazu unten D.

51 Zum Anwendungsvorrang des Unionsrechts vgl. insofern nur J. P. Terbechte, Grundwissen — Offent-
liches Recht: Der Vorrang des Unionsrechts, JuS 2008, S. 403; R. Arnold, Verfassungsidentitit und
Letztentscheidungsrecht, in: FS D. Scheuing, 2011, S. 17 (22f.); S. Griller, Vélkerrecht und Landes-
recht — unter Beriicksichtigung des Europarechts, in: R. Walter/C. Jabloner/K. Zeleny (Hrsg.), Hans
Kelsen und das Vélkerrecht, 2004, S. 83 (104 ff.). Die Position des BVerfG, die Letzentscheidungsbe-
fugnis zur ultra vires- sowie zur Identitdtskontrolle in Anspruch zu nehmen, wird gerade in diesem
Zusammenhang vielfach kritisiert. Vgl. dazu etwa Arnold, ebenda, S.22f.; Mayer, Europarechts-
freundlichkeit (Fn. 25), S. 252 {., 262; Schwarze, Demokratie (Fn. 18), S. 115 {.; von Bogdandy, Prin-
zipien (Fn. 15), S. 4.

52 Dazu kritisch auch E.-]. Mestmdcker, Im Schatten des Leviathan. Anmerkungen zum Urteil des BVerfG
vom 30.6.2009, in: Hatje/Terhechte (Hrsg.), Grundgesetz (Fn. 18), S. 35 (37, 39).
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Schon Schmitts Demokratietheorie weist deutlich darauf hin, dass bei einer homo-
genen Demokratie nicht die Freiheit, sondern die (nach innen geltende) Gleichheit
der Schliisselbegriff ist.3

»Der demokratische Begriff der Gleichheit ist ein politischer Begriff und
nimmt, wie jeder echte politische Begriff, auf die Moglichkeit einer Unterschei-
dung Bezug. Die politische Demokratie kann daber nicht auf die Unterschieds-
losigkeit aller Menschen beruben, sondern nur auf der Zugehorigkeit zu einem,
bestimmten Volk ... Die Gleichbheit, die zum Wesen der Demokratie gehort,

richtet sich deshalb nur nach innen und nicht nach aufen: innerbalb eines de-

mokratischen Staatswesens sind alle Staatsangehérigen gleich. “>*

Demzufolge stimmt das Mehrheitsprinzip mit der Demokratie nicht deshalb tiberein,
weil es den Willen der Mehrheit zum Ausdruck bringt, sondern vielmehr deshalb,
weil ,,die substanzielle Gleichartigkeit des Volkes so grofs ist, dass aus der gleichen
Substanz heraus Alle das Gleiche wollen.“33 In Bezug auf die Vélkerrechtsordnung
legt Schmitt weiterhin dar, dass der von ihm vertrenene Pluralismus sich eher auf den
Pluralismus der verschiedenen Volker als auf den Pluralismus der einzelnen Men-
schen bezieht.%¢ Dabei liegt das Bedenken nahe, die Freiheit des Einzelnen trotz der
grundrechtsschiitzenden Funktion der Volkerrechtsordnung durch den (homogenen)
Willen des Volkes preiszugeben.’” Zwar konnte sich das BVerfG von der Schmitt-
Linie schon dadurch unterscheiden, dass es im Lissabon-Urteil eben von der indivi-
duellen Freiheit ausgeht und die eigentliche Bedeutung der Demokratie gerade im

53 In diesem Punkt wird der Gegensatz zwischen Schmitt und Kelsen wiederum verscharft. Vgl. dazu nur
O. Lepsius, Staatstheorie und Demokratiebegriff in der Weimarer Republik, in: C. Gusy (Hrsg.), De-
mokratisches Denken in der Weimarer Republik, 2000, S. 366 (408); Lepsius, Demokratietheorie
(Fn. 35), S. 78 f.; V. Neumann, Antipoden des Staats- und Volkerrechts: Hans Kelsen und Carl Schmitt,
in: M. Gangl (Hrsg.), Die Weimarer Staatsrechtsdebatte, 2011, S. 101 (107 f.). Zur Bedeutung indi-
vidueller Freiheit fiir die Demokratietheorie Kelsens vgl. unten D.

54 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 39), S. 227. Vgl. ferner C. Schmitt, Vorbemerkung, in: ders., Die geis-
tesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus (1923), 7. Aufl. 1991, S. 13f.: , Jede wirkliche
Demokratie beruht darauf, dass nicht nur Gleiches gleich, sondern, mit unvermeidlicher Konsequenz,
das Nicht-gleiche nicht gleich behandelt wird. Zur Demokratie gehort also notwendig erstens Homo-
genitit und zweitens — notigenfalls — die Ausscheidung oder Vernichtung des Heterogenen.“.

55 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 39), S. 229.

56 Vgl. C. Schmitt, Staatsethik und pluralistischer Staat (1930), in: ders., Positionen (Fn.41), S. 151
(160f.): ,,Auch die politische Welt ist wesentlich pluralistisch. Doch sind Triger dieses Pluralismus
die politischen Einheiten als solche, d. h. die Staaten.... Die Monarchie ist nach ihrer ideelln Tendenz
und Argumentation eher universalistisch, weil sie von Gott sein mufS, wenn sie sich nicht demokratisch
durch den Willen des Volkes rechtfertigt. Die Demokratie dagegen fiihrt zur Anerkennung jedes der
vielen Volker als einer politischen Einheit.... Die Pluralitit der Staaten, d. h. der politischen Einheiten
der verschiedenen Volker, ist demnach der echte Ausdruck eines richtig verstandenen Pluralismus.“.

57 Vgl. in diesem Zusammenhang auch U. Fastenrath, Souverine Grundgesetzinterpretation — zum
Staatsbild des Bundesverfassungsgrichts (Zweiter Senat), in: Giegerich (Hrsg.), Der ,offene Verfas-
sungsstaat“ (Fn. 25), S. 295 ff., 309 f. Wie die gemeinschaftliche bzw. mehrheitliche Wertiiberzeugung
als Darstellung der demokratischen Willensbildung verzerrt wird, zeigt etwa der Inzest-Beschluss des
BVerfG (BVerfGE 120, 224). Kritisch zu diesem Aspekt der Inzest-Entscheidung vgl. S.-P. Hwang,
Demokratische Willensbildung vor grundrechtlicher Rahmenordnung: Verfassungsrechtliche Uberle-
gungen zur Auseinandersetzung von Girditz und Zaczyk, Der Staat 51 (2012), S. 233 (242 1.).
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Freiheitsschutz findet.’8 Doch ldsst diese Ansicht auler Acht, dass die Freiheit sich
nicht in der Demokratie erschopfen kann. Mit anderen Worten: Allein die (natio-
nalstaatliche) Demokratie ist nicht in der Lage, die individuelle Freiheit zu garantie-
ren.>® So gesehen ist die Stellungnahme des Lissabon-Urteils deshalb zu beanstanden,
weil sie trotz oder gerade wegen der Unterstreichung des Freiheits- bzw. Selbstbe-
stimmungsaspekts der Demokratie deren rechtlichen Grenzen gar vernachlissigt, die
sich im Rahmen der Europdischen Union nicht lediglich aus dem Verfassungsrecht
des eigenen Staates, sondern auch aus dem Unionsrecht ergeben sollen.

D. Die integrationsfeste Verfassungsidentitit im Kampf gegen den normativen
Universalismus: Zur Abkehr vom Kelsenschen Demokratiebegriff durch das
Lissabon-Urteil

Dem Vorhergehenden ist zu entnehmen, dass der Demokratiebegriff der Lissabon-
Entscheidung in erster Linie durch dessen Verkntupfung mit der staatlichen Souve-
ranitit gekennzeichnet ist.®? Trotz der Aussage der Europarechtsfreundlichkeit steht
das BVerfG der europiischen Integration entgegen,®! indem es an der nationalstaats-
zentrierten, von Homogenitat gepragten Demokratievorstellung festhilt. Auf dieser
Grundlage wird verstiandlich, weswegen das BVerfG das demokratische Fundament
der Europdischen Union einerseits in Frage stellt, andererseits aber bald wieder
rechtfertigt: Gemessen an ,staatlichen Demokratieanforderungen® fehle es der Eu-
ropdischen Union an ,einem durch gleiche Wahl aller Unionsbiirger zustande ge-
kommenen politischen Entscheidungsorgan mit der Fahigkeit zur einheitlichen Re-
prasentation des Volkswillens“. Das Europdische Parlament sei daher ,,kein Repra-
sentationsorgan eines souverinen europiischen Volkes.“¢? Trotz diesem Demokra-
tiedefizit entspreche die Europaische Union demokratischen Grundsitzen, weil ,,sie

58 Vgl. nur BVerfGE 123, 267 (346): ,,Souverine Staatlichkeit steht danach fir einen befriedeten Raum
und die darin gewihrleistete Ordnung auf der Grundlage individueller Freiheit und kollektiver Selbst-
bestimmung. Der Staat ist weder Mythos noch Selbstzweck, sondern die historisch gewachsene, global
anerkannte Organisationsform einer handlungsfihigen politischen Gemeinschaft.«.

59 Daher kann gegen die vorstehende Betrachtung auch nicht eingewandt werden, selbst der (im Lissabon-
Urteil verkorperte) Etatismus sei nicht Gegner, sondern Voraussetzung der Freiheit. Dieser Aussage
liegt wiederum das Vorverstindnis zugrunde, erst und gerade die nationalstaatliche Demokratie er-
mogliche die Freiheitsverwirklichung. Bereits diese Voraussetzung distanziert sich aber grundlegend
von einer liberal-pluralistischen Freiheits- und Demokratievorstellung. Vgl. dazu ndher unten bis .

60 Vgl.auch]. P. Terhechte, Europiischer Bundesstaat, supranationale Gemeinschaft oder Vertragsunion
souveriner Staaten? — Zum Verhiltnis von Staat und Union nach dem Lissabon-Urteil des BVerfG, in:
Hatje/Terhechte (Hrsg.), Grundgesetz (Fn.18), S.135 (139f., 145f.); von Bogdandy, Prinzipien
(Fn. 15), S. 2 ff.; Thym, Integration (Fn.22), S. 565; Murkens, Identity (Fn.26), S.527; D. Grimm,
Das Grundgesetz als Riegel vor einer Verstaatlichung der Europaischen Union. Zum Lissabon-Urteil
des Bundesverfassungsgerichts, Der Staat 48 (2009), S.475 (481, 486, 490); D. Halberstam/C. Mol-
lers, The German Constitutional Court says ,Ja zu Deutschland!“, 10 German L.J. 1241 (2009),
S.1247.

61 Vgl. in diesem Zusammenhang nur Schénberger, Europiische Union (Fn. 18), S. 557, wo ausdriicklich

kritisiert wurde, dass ,,das BVerfG die europiische Integration nicht mehr mitgestalten, sondern sie
allenfalls behindern will«.

62 Vgl. BVerfGE 123, 267 (372).
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bei qualitativer Betrachtung ihrer Aufgaben- und Herrschaftsorganisation gerade
nicht staatsanalog aufgebaut ist“.%> Genau deshalb aber diirfe die Entwicklung eu-
ropdischer Integration nicht dem ,,Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung® zu-
wider laufen, denn ,,eine Verstarkung der Integration kann verfassungswidrig sein,
wenn das demokratische Legitimationsniveau mit dem Umfang und dem Gewicht
supranationaler Herrschaftsmacht nicht Schritt halt“:64

»Das Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung ist ein Schutzmechanismus
zur Erbaltung mitgliedstaatlicher Verantwortung. Die Europdische Union ist
nur insoweit fiir einen Sachverhalt zustindig, wie sie diese Zustandigkeit von
den Mitgliedstaaten iibertragen bekommen hat. Die Mitgliedstaaten sind da-
nach verfasster politischer Primdrraum ibrer jeweiligen Gemeinwesen, die Eu-
ropdische Union trigt sekundire, das beifst delegierte Verantwortung fiir die

ihr iibertragenen Aufgaben. <%

Es liegt auf der Hand, dass das Lissabon-Urteil die Moglichkeit einer ,,Staatwer-
dung® der Europiaischen Union und daher einer Demokratisierung der Europdischen
Union deshalb ausschliefSst, weil nach ihm die nationalstaatliche, souverinititszen-
trierte, die politische Einheit der Mitgliedstaaten zum Ausdruck bringende Demo-
kratie nach wie vor im Mittelpunkt stehen muss. Dies spricht wiederum dafiir, dass
die Homogenititsbedingungen fiir eine lebendige und funktionsfahige Demokratie
unentbehrlich sind. Genau auf dieser Erkenntnisgrundlage stellt das BVerfG ohne
weiteres fest, die Europaische Union sei — angesichts des Fehlens eines europdischen
Volkes®® — keineswegs in der Lage, eine funktionsfihige 6ffentliche Meinungsbildung
zu ermoglichen.$”

So gesehen verwundert es nicht, dass das Lissabon-Urteil im Vergleich zur Maas-
tricht-Entscheidung als ,,eine bemerkenswerte Kehrtwende“ bezeichnet wird:

. Einerseits identifiziert das BVerfG zutreffend das strukturelle Demokratie-
defizit als zentrale verfassungsrechtliche und politische Herausforderung. Doch
anstatt einer vorsichtigen Unterstiitzung konventioneller Gegenmafinahmen

63 Vgl. BVerfGE 123, 267 (371). (Hervorhebung durch Verf.).
64 Vgl. BVerfGE 123, 267 (364).
65 Vgl. BVerfGE 123, 267 (381f.).

66 Zu diesem Aspekt des Lissabon-Urteils vgl. auch A. Hatje, Demokratische Kosten souveridner Staat-
lichkeit im europdischen Verfassungsverbund — zu den Perspektiven der Demokratie in der Europdi-
schen Union nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von Lissabon, in: Hatje/
Terhechte (Hrsg.), Grundgesetz (Fn. 18), S. 123 (128).

67 Zur Verteidigung dieser Stellungnahme des BVerfG vgl. aber Britz, Vorbehalt (Fn. 22), S. 166: ,,Zwar
geht es auch hier noch um Identifikation, die aber gerade nicht als kollektiver Vergemeinschaftungs-
vorgang beschrieben wird, sondern als Vielzahl individueller Vorginge der Wahrnehmung des Of-
fentlichen begriffen werden kann. Das Demokratiedefizit der EU wird nicht auf die Volks-Untaug-
lichkeit der Europier, sondern auf das Fehlen einer funktionsfihigen o6ffentlichen Meinung zuriick-
gefiihre.«.
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auf europdischer Ebene, insbesondere mit Blick auf das Europdische Parla-
ment, prasentiert das Gericht entsprechende Reformen als Gefibrdung der
souverdnen Staatlichkeit, weil die Errichtung einer demokratischen Infrastruk-
tur die Kontrolle der EU-Rechtsetzung durch die Miigliedstaaten unter-

gribt. <68

Hingegen vermag die Meinung, im Gegensatz zum Maastricht-Urteil sei im Lissabon-
Urteil die Souverinitatsdebatte ,,gewissermafSen an die Stelle der fritheren Volksde-
batte getreten®,%” nicht zu iiberzeugen. Sie vernachlissigt vor allem die Homogeni-

tatsvoraussetzungen des BVerfG bei der Hervorhebung ,,des Staates und seiner Sou-

verinitit“7% und kann infolgedessen nicht erkliren, warum gerade die identititsre-

levanten Regelungsgegenstande als demokratisch besonders sensible und daher in-

tegrationsfeste Sachbereiche qualifiziert werden miissten.

Vor diesem Hintergrund liegt die Kritik von Kelsen nahe. Im Gegensatz zur bisheri-
gen herrschenden Souverinititsvorstellung fihrt Kelsen aus:

»Das Dogma der Staatssouverdinitdit mit dem daraus resultierenden Primat der
eigenstaatlichen Rechtsordnung entspricht durchaus jener subjektivistischen,
in ibrer letzten Konsequenz dem Solipsismus verfallenden Anschauung, die das
Einzelindividuum, d. h. aber das Ich als Zentrum der Welt und diese daher nur
als Wille und Vorstellung des Ich begreifen will. Es ist ein radikaler Staats-
Subjektivismus, dem der Primat der Vilkerrechtsordnung als Ausdruck einer

spezifisch objektivistischen Welt- und Rechts-Anschauung gegeniibertritt. “71

Bereits diese Aussage macht klar, dass Kelsen sich nicht nur gegen die klassische

dualistische Konstruktion der Volkerrechtsordnung wendet, sondern dariiber hinaus

gegen diejenige monistische Konstruktion, die vom Primat der eigenstaatlichen

68

69
70

71

Thym, Integration (Fn. 22), S. 576 f. Ahnlich Nettesheim, Karlsruher Verkiindigung (Fn. 18),S. 118 f.;
Schénberger, Europdische Union (Fn. 18), S. 551f.; G. Nicolaysen, Das Lissabon-Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts im Kontext der Europarechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: Hatje/
Terhechte (Hrsg.), Grundgesetz (Fn.18), S.9 (30). Zu schirferer Kritik vgl. Murkens, Identity
(Fn.26), S. 526 f.: ,,s0 long as Germany is a state, the European Union cannot become a state.“.

So Britz, Vorbehalt (Fn. 22), S. 165.

Vgl. Britz, Vorbehalt (Fn. 22), S. 165 (,,Insgesamt ist vom Volk im Lissabon-Urteil nicht viel die Rede.
Im Vordergrund stehen vielmehr zunichst das Individuum [...] und dann vor allem der Staat und seine
Souveranitat.“).

Kelsen, Reine Rechtslehre (Fn.36), S.150. Vgl. dazu ferner Kelsen, Principles (Fn.36), S. 581 ff.,
585f.; H. Kelsen, Die Einheit von Volkerrecht und staatlichem Recht, Za6RV 19 (1958), S.234
(246 ff.).
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Rechtsordnung ausgeht.”> Denn die beiden nationalstaatszentrierten Vorstellungen
stehen zwangsldufig der Vielheit gleichgeordneter Staaten bzw. einer pluralistischen
Begriindung der europdischen Integration entgegen, indem die identititswahrende
Funktion der demokratischen Willensbildung immer wieder in den Vordergrund ge-
rickt wird.

»So bedeutet der Primat der einzelstaatlichen Rechtsordnung letzten Endes
nicht nur die Leugnung der Souveranitdit aller anderen Staaten und damit deren
rechtlicher Existenz als Staaten im Sinne des Souverdnitdtsdogmas, sondern
auch die Leugnung des Vélkerrechts.“”3

Offenbar ldsst sich das Lissabon-Urteil keineswegs durch dessen Leugnung des Uni-
onsrechts sowie der Souveranitit anderer Mitgliedstaaten der Europaischen Union
kennzeichnen. Doch hebt es die Notwendigkeit einer Abgrenzung demokratisch sen-
sibler Regelungsbereiche von der europaischen Integration deshalb hervor, weil nach
Ansicht des BVerfG besonders in diesen Bereichen die Elemente demokratischer
Selbstbestimmung nicht durch die Europiisierung geschwicht werden diirfen. Genau
in diesem Punkt aber kommt die Vorstellung eines Staats-Subjektivismus zum Aus-
druck, denn das BVerfG geht ausdriicklich davon aus, die Uberschreitung der Gren-
zen sachbereichsbezogener integrationsfester Verfassungsidentitit wiirde zum Sou-
verinitits- bzw. Demokratieverlust fithren.”* Gerade unter dieser Voraussetzung sei
die Stellung des Bundestags zu unterstreichen, da erst dieser den eigenen Volkswillen
wahrnehmen und dergestalt eine echte demokratische Entscheidung treffen konne.
Bereits dieser Annahme wohnt das nationalstaatszentrierte Souveranitits- und De-
mokratieverstindnis inne, wonach die in kultureller, historischer und sprachlicher
Hinsicht besonders sensiblen Entscheidungen nicht nach dem Willen eines Anderen,
sondern nur nach dem Willen des Ich getroffen werden durfen. Das BVerfG legt
explizit dar:

., Das Grundgesetz erstrebt die Einfiigung Deutschlands in die Rechtsgemein-
schaft friedlicher und freibeitlicher Staaten. Es verzichtet aber nicht auf die in
dem letzten Wort der deutschen Verfassung liegende Souverdanitit als Recht

72 Waihrend in seinen fritheren Werken die (vor allem von Heinrich Triepel vertretene) dualistische Kon-
struktion der Volkerrechtsordnung Hauptgegenstand der Kritik ist (vgl. dazu insbesondere Kelsen,
Problem (Fn. 36), S. 120 ff.), hebt Kelsen spiter die ,,monistische Natur® des herrschenden Dualismus
starker hervor und bemiiht sich folglich um die Gegentiberstellung zwischen ,,den beiden monistischen
Konstruktionen®, nimlich dem Primat der staatlichen Rechtsordnung einerseits und dem Primat der
Volkerrechtsordnung andererseits. Vgl. z. B. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. (Fn.37), S. 333 ff.,
339ff.; Kelsen, Einheit (Fn. 71), S. 235 ff.; Kelsen, Principles (Fn. 36), S. 573 ff.; im Ansatz schon Kel-
sen, Problem (Fn. 36), S. 151.

73 Kelsen, Reine Rechtslehre (Fn. 36), S. 151.

74 Vgl. auch Nettesheim, Karlsruher Verkiindigung (Fn. 18), S. 114 (,,In den Auferungen des Gerichts
schwingt zudem ein solipsistisches Verstindnis von Identitdt mit [...].).
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eines Volkes, iiber die grundlegenden Fragen der eigenen Identitdt konstitutiv

zu entscheiden. “7>

Demzufolge ldsst sich eine antipluralistische Orientierung des Europarechts aber
nicht vermeiden, indem die Staatssouveranitit auf einer subjektivistischen Erkennt-
nisgrundlage immer wieder als nicht einschrankbare, ,,hochste Rechtsautoritat® be-
griffen wird.”® Wie Kelsen mit Recht betrachtet, dient der Staats-Subjektivismus
zwangslaufig zur Rechtfertigung einer Politik, die ,,jede weitgehende Einschrinkung
der Aktionsfreiheit des Staats ablehnt* und insoweit fiir die ,,Ideologie des mit dem
Dogma der Staatssouverinitit operierenden Imperialismus* spricht.””

So gesehen widerspricht die nationalstaatszentrierte Vorstellung des BVerfG nicht
nur dem Kelsenschen normativen Universalismus. Vielmehr lduft sie der den Plura-
lismus zugrunde legenden europiischen Rechtsordnung’® zuwider und wiirde sich
daher zu Lasten der Weiterentwicklung der europdischen Integration wirken. Auch
wenn das Lissabon-Urteil die grundrechtlichen Aspekte der demokratischen Selbst-
bestimmung wiederholt betont, tritt nach dem staats-subjektivistischen Demokra-
tieverstindnis des BVerfG das Individuum zwangsldufig in den Hintergrund, indem
die Gegentiberstellung von der eigenen und der europaischen Rechtsordnung auf die
Identititswahrung der eigenen Gemeinschaft und infolgedessen auf die mafSgebliche
Rolle der herrschenden bzw. mehrheitlichen Wertvorstellungen der eigenen Gemein-
schaft hinweist.”” In Bezug auf die Strafrechtspflege betont das BVerfG etwa:

»Die demokratische Selbstbestimmung ist ... in einer besonders empfindlichen
Weise beriibrt, wenn eine Rechtsgemeinschaft gehindert wird, iiber die Straf-
barkeit von Verhaltensweisen und gar die Verhingung von Freibeitsstrafen
nach Mafigabe eigener Wertvorstellungen zu entscheiden. Das gilt umso mebr,
je enger diese Wertvorstellungen mit historischen Erfabrungen, Glaubenstra-
ditionen und anderen fiir das Selbstgefiihl der Menschen und ibrer Gemein-
schaft wesentlichen Faktoren verkniipft sind. 30

Selbst diese Ausfithrung deutet darauf hin, dass die Demokratiekonzeption des
BVerfG nicht mit der universellen Freiheitsgewahrleistung des Einzelnen, sondern

75 BVerfGE 123, 267 (400).

76 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. (Fn. 37), S. 342: ,Die Souverinitit des Staates — die der Primat
des Volkerrechts vollig ausschliefSt — ist etwas ganz anderes als die Souverinitit des Staates, die durch
das Volkerrecht eingeschriankt wird. Jene bedeutet: hochste Rechtsautoritit; diese: Aktionsfreiheit des
Staates.*.

77 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. (Fn. 37), S. 345.

78 Zur pluralistischen Grundlage der europdischen Integration vgl. auch Murkens, Identity (Fn.26),
S. 531; Mestmiicker, Schatten (Fn. 52), S. 42 f.; van Ooyen, Staatsvolk (Fn. 26), S. 59 1.

79 Hingegen stellt sich bei Kelsen das Individuum immer wieder als Subjekt des Volkerrechts dar. Vgl. z.
B. Kelsen, Problem (Fn. 36), S. 126 ff.; Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. (Fn. 37), S. 325-328; Kel-
sen, Principles (Fn. 36), S. 180 ff., 221 ff.

80 BVerfGE 123, 267 (412).
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mit der homogenititsbezogenen Identititsgewihrleistung der eigenen Gemeinschaft
verbunden ist, wobei wohl die Mehrheitsherrschaft, nicht aber das Kelsensche, d. h.
den Minderheitenschutz voraussetzende Mehrheitsprinzip3! eine Rolle spielt.

So betrachtet liegt es nahe, dass die Zentralstellung des (nationalen) Parlaments im
Lichte der Lissabon-Entscheidung einerseits und im Rahmen der Kelsenschen De-
mokratietheorie andererseits aus vollig unterschiedlichen Uberlegungen erfolgt:
Wihrend diese von der individuellen Freiheit ausgeht und deshalb fiir die parlamen-
tarische Demokratie plidiert, weil diese durch eine Kompromissgestaltung®? zur op-
timalen Freiheitsverwirklichung beitrigt, neigt jene dazu, die Willensbildung des
Parlaments mit der Wahrnehmung eigener Wertvorstellungen gleichzusetzen. Aus
dieser Perspektive wird deutlich, wie sich das homogenitdtsorientierte Demokratie-
verstandnis des BVerfG in der Lissabon-Entscheidung von der Kelsenschen pluralis-
tischen Demokratie unterscheidet. Im Gegensatz zur Demokratietheorie Kelsens,
wonach die normative Kontrolle der parlamentarischen Entscheidung sich darauf
richten soll, die Freiheit des Einzelnen vor der Willkiir der Majoritit zu schiitzen,?3
verweist die Demokratiekonzeption des Lissabon-Urteils auf die Integrationsverant-
wortung des Parlaments, die

wibren verfassungsrechtlichen Gebalt anband begrifflich abgegrenzter Wesen-
heiten der staatlichen Demokratie und ibrer Souverdnitdt, des europarechtli-
chen Verbundes und der Nicht-Souverinitit der EU [gewinnt]. “8*

Daraus folgt, dass das BVerfG im AufSenverhiltnis das nationale Parlament uber-
wiegend als souverdne Instanz bezeichnet, wihrend Kelsen in seiner Volkerrechts-
theorie die staatliche Souveranitit erheblich relativiert und insofern nicht die natio-
nalstaatlichen Selbstbestimmungsaspekte, sondern die universalistische, relativisti-
sche Perspektive der Demokratie vor Augen fiihrt.8

81 Vgl. nur Kelsen, Demokratie (Fn. 35), S. 55 ff., 101.

82 Vgl. Kelsen, Demokratie (Fn. 35), S. 57 f., wonach das parlamentarische Verfahren ,,auf die Erzielung
eines Kompromisses“ gerichtet sei.

83 Vgl. Kelsen, Demokratie (Fn. 35), S. 75 f. Zu einer niheren Analyse vgl. Hwang, Rechtsanwendung
(Fn. 35), S. 454 ff. Zur Freiheitssicherung auf europiischer Ebene vgl. ferner Mestmdicker, Schatten
(Fn. 52), S. 43; Ruffert, Grenzen (Fn. 18), S. 1207.

84 So Mestmiicker, Schatten (Fn. 52), S. 38. Vgl. insofern auch M. Niedobitek, Die Integrationsverant-
wortung von Bundestag und Bundesrat nach dem Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, in:
G. Abels/A. Eppler (Hrsg.), Auf dem Weg zum Mehrebenenparlamentarismus?, 2011, S. 159 (169),
wo behauptet wird, im Lissabon-Urteil werde der Begriff der Integrationsverantwortung ,,im Kontext
von Begriffen wie ,Grenzfille* bzw. ,Grenziiberschreitungen‘ verwendet.

85 So deutlich bei Kelsen, Reine Rechtslehre (Fn. 36), S. 158 ff., 160 (,,Die Reine Rechtslehre relativiert
den Staat. Sie erkennt ihn als rechtliche Zwischenstufe und gewinnt so die Einsicht: dass von der alle
Staaten umfassenden universalen Volkerrechtsgemeinschaft zu den dem Staat eingegliederten Rechts-

gemeinschaften eine kontinuierliche Abfolge allmihlich ineinander iibergehender Rechtsgebilde
fithrt.“). Vgl. auch Ebs, Einfithrung (Fn. 26), S. 15 ff.
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Genau durch diesen Gegensatz veranschaulicht sich, dass das BVerfG eigentlich die
»ldentifikation der Staatsbiirger mit ihrem Staat“8¢ suggeriert,3” wobei die Hetero-
genitit zwischen den Individuen und folglich die individuelle Freiheit kaum noch in
Betracht kommt: ,Wo das souverine Selbstbestimmungsrecht des Staates dem
Selbstbestimmungsrecht der Biirger entsprechen soll, geraten die Freiheitsrechte der
Biirger aus dem Blick.“88 Gerade deswegen aber miisste die Position des BVerfG dem
von Kelsen vertretenen freiheitlichen (Wert-)Relativismus widersprechen, indem sie
sich aufgrund des Homogenititsgedankens wohl an dem Staats-Subjektivismus ori-
entiert, der besonders im Rahmen internationaler Menschenrechtsordnung dem anti-
universalistischen Kulturrelativismus®? nicht fern liegt. Hier zeigt sich wiederum, wie
sich die Schmittsche homogenitatsgepragte Volkerrechtslehre als Kontrastschablone
zu Kelsens Pluralismus und Universalismus in der Demokratiekonzeption der Lissa-
bon-Entscheidung widergespiegelt hat.

Aus Sicht von Kelsen also ist das nationalstaatszentrierte Verstandnis des BVerfG
sowohl fiir das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung® als auch fiir das Subsi-
diarititsprinzip®! durchaus fragwiirdig. Zwar werden beide Grundsitze im Rahmen
des Unionsrechts ausdriicklich anerkannt. Allerdings spricht dies nichts dafiir, einen
sachlich unantastbaren und integrationsfesten Kerngehalt der demokratischen
Selbstbestimmung zu begriinden. Denn: Aus der Perspektive einer pluralistischen
Demokratie steht zur Freiheitssicherung weder die Staatssouveranitit noch die (von
Homogenitit gepragte) Gemeinschaft, sondern nach wie vor das Einzelindividuum
im Mittelpunkt. Daraus folgt, dass die den EU-Mitgliedstaaten eingerdumte Akti-

86 Vgl. Mestmidcker, Schatten (Fn. 52), S. 39.

87 Dies bestitigt sich schon dadurch, dass das BVerfG nach auflen die Handlungsfreiheit nicht des Ein-
zelnen, sondern ,,des selbstbestimmten Volkes“ betont. Vgl. dazu BVerfGE 123, 267 (350).

88 Mestmiicker, Schatten (Fn. 52), S. 39.

89 Der anti-universalietische Charakter des Kulturrelativismus zeigt sich dadurch, dass dieser tiberwie-
gend fiir die Wahrung der (unantastbaren) Staatssouveranitit spricht und sich gerade in diesem Sinne
gegen die Entfaltung der universalen Volkerrechtsordnung wendet. Vgl. in diesem Zusammenhang
auch Kelsen, Principles (Fn. 36), S. 581: ,,[T]he real purpose of the pluralistic doctrine is not so much
to assert the mutual independence of national and international law but rather to maintain the idea
that national law, and that means a definite national legal order is not subordinated to international
law and hence may be considered to be the supreme legal authority.“ Zum Kulturrelativismus im
Lichte der europiischen Menschenrechtsordnung vgl. ferner E. Brems, The Margin of Appreciation
Doctrine in the Case-Law of the European Court of Human Rights, Za6RV 1996, S. 240 (307 ff.); J.
Gerards, Pluralism, Deference and the Margin of Appreciation, European Law Journal 2011, S. 80
(104 f.).

90 Vgl. nur BVerfGE 123, 267 (350), wo das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung als ,,vertragli-
chen Ausdruck der staatsverfassungsrechtlichen Grundlegung der Unionsgewalt“ verstanden wird.
Vgl. dazu kritisch auch P.-C. Miiller-Graff, Das Karlsruher Lissabon-Urteil: Bedingungen, Grenzen,
Orakel und integrative Optionen, integration 2009, S. 331 (347{.).

91 Beim Subsidiarititsprinzip hilt das Lissabon-Urteil iiberwiegend daran fest, dass ,,die auf europiischer
Ebene bestehenden Einzelermiachtigungen in einer die mitgliedstaatlichen Zustiandigkeiten schonenden
Weise wahrgenommen werden®. BVerfGE 123, 267 (383). Vgl. in diesem Zusammenhang auch von
Bogdandy, Prinzipien (Fn. 15), S. 4 f., der von der ,,iibermifSigen Betonung des Subsidiarititsprinzips“
spricht. Hingegen sieht Britz, Vorbehalt (Fn.22), S. 163, in der Meinung des BVerfG aber doch ein
»demokratisches Fundament“.
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onsfreiheit’? schon von Freiheitswegen nicht uneingeschrinkt sein kann. Vielmehr
dient auch und gerade diese Aktionsfreiheit zur Freiheitsverwirklichung im europai-
schen Raum und miisste schon deswegen an die Vorgaben der europdischen Rechts-
ordnung gebunden werden.?3

Mit anderen Worten: Nach der pluralistischen Demokratiekonzeption werden die
Identifikation der Staatsbirger mit ihrem Staat sowie die Homogenitit zwischen den
Staatsbiirgern nicht mehr ohne weiteres vorausgesetzt. Daher droht auch durch eine
weitreichende europdische Integration kein Souveranitits- bzw. Demokratieverlust,
wenn die europiische Rechtsordnung auf die individuelle Freiheitsverwirklichung
ausgerichtet ist und in diesem Sinne ihre Bindungskraft entfaltet.

Demzufolge steht fest, dass weder das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung
noch das Subsidiaritatsprinzip dahin missverstanden werden darf, dass die Geltungs-
kraft des Unionsrechts zur Erhaltung demokratischer Selbstbestimmung der Mit-
gliedstaaten moglichst zuriickhaltend ausgelegt werden musste. Denn selbst die De-
mokratie verweist weder auf die Maximierung souveraner Selbstbestimmung noch
auf die integrationsfeste Identitit, sondern vielmehr auf die Integrationsfihigkeit der
von den Mitgliedstaaten konsentierten Zielsetzung einer umfassenden Freiheitsge-
wihrleistung,”* die auf der Grundlage von Pluralismus und Relativismus mit dem
Konzept des Minderheitenschutzes in Einklang steht.

E. Demokratie und europaische Integration aus Sicht der Demokratie- und
Volkerrechtstheorie Kelsens

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass — aus der Perspektive der Demokratie- und Vol-
kerrechtstheorie Kelsens — die europdische Integration keinen Gegensatz zur demo-
kratischen Selbstbestimmung aufweist.

Einerseits ist festzustellen, dass die europaische Integration zwar zur Relativierung
der souverinen Staatlichkeit, nicht aber zur Leugnung der demokratischen Selbst-
bestimmung der Mitgliedstaaten fithrt. Dies zeigt sich vor allem dadurch, dass in der
europdischen Rechtsgemeinschaft die Rahmenordnung des Unionsrechts die Mit-

92 Terminologisch vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. (Fn. 37), S. 342 (vgl. auch oben Fn. 76).

93 Zur normlogischen Bindung der staatlichen Aktionsfreiheit an die Volkerrechtsordnung Kelsen, Reine
Rechtslehre (Fn. 36), S. 158 ff.; Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. (1960) (Fn. 37), S. 342 f. Zur Bin-
dungswirkung des Unionsrechts aus freiheitlicher Perspektive vgl. ferner Murkens, Identity (Fn. 26),
S.531; J. Busch/T. Ehs, Nachwort: EUropa als Rechtsgemeinschaft, in: Ehs (Hrsg.), Hans Kelsen
(Fn. 26), S. 95 (104 ff.); Mestmdicker, Schatten (Fn. 52), S. 43; Ruffert, Grenzen (Fn. 18), S. 1207.

94 Dies zeigt sich schon durch die herausragende Bedeutung der EMRK fiir die Entwicklung der euro-
péischen Rechtsordnung. Vgl. dazu nur Herdegen, Europarecht (Fn. 18), S. 11 ff.; R. Bernbardt, Eu-

ropdische Menschenrechtskonvention: Entwicklung und gegenwirtiger Stand, in: D. Merten/H.-]. Pa-
pier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. /1, 2010, § 137.
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gliedstaaten gerade zur Verwirklichung von Rechtsstaatlichkeit und Demokratie er-
michtigt und zugleich verpflichtet.

Andererseits kann die demokratische Willensbildung nicht zur Rechtfertigung jeder
beliebigen, ungebundenen Entscheidung dienen. Vielmehr muss die Demokratie nor-
mativen Kontrollen unterliegen, um ihre Funktionsfihigkeit aufrechtzuerhalten.
Denn: Wenn die Demokratie sich durch die stetige gegenseitige Beeinflussung von
Majoritat und Minoritit auszeichnet, so ist diese als Opposition ,nicht nur begriff-
lich [vorauszusetzen], sondern auch politisch [anzuerkennen] und in den Grund- und
Freiheitsrechten, im Prinzipe der Proportionalitit [zu schiitzen]“.%¢ Daraus folgt,
dass vor allem die Zweckbestimmung des Minderheitenschutzes der demokratischen
Willensbildung normative Grenzen ziehen soll. Daher legt Kelsen mit Nachdruck

dar:

»An einer systematischen Ausgestaltung aller Kontrollinstitutionen hingt in
hobhem MafSe das Schicksal der modernen Demokratie. Demokratie obhne Kon-
trolle ist auf die Dauer unméglich. Denn das Freilassen jener Selbstbeschrin-
kung, die das Prinzip der Legalitdt darstellt, bedeutet die Selbstauflosung der

Demokratie. “°7

Aus dieser Perspektive liegt es nahe, dass die mit dem Vorrang des Unionsrechts
verbundene Relativierung der staatszentrierten Souverdnitiat der Demokratie nicht
widerspricht. Vielmehr tragt dieser Vorrang umgekehrt zur Demokratieverankerung
der europaischen Rechtsgemeinschaft bei, indem das Unionsrecht genau im Streben
nach Freiheitsverwirklichung auch zum Minderheitenschutz dient.”8

Die Kelsensche Lehre weist ferner und grundlegender darauf hin, dass die demokra-
tische Selbstbestimmung die Homogenitit zwischen den Biirgern weder voraussetzt
noch garantiert. Mit anderen Worten: Die Kelsensche monistische Vorstellung der
europdischen Rechtsgemeinschaft ist im Grunde genommen auf das pluralistische
Demokratieverstandnis zuriickzufiihren. Nach Ansicht von Kelsen geht die Demo-

95 Aus der Kelsenschen Perspektive ist also festzustellen, dass das Subsidiarititsprinzip nicht mit der
prinzipiellen Zurtickhaltung der Europdischen Union, sondern vielmehr mit dem Rahmencharakter
des Unionsrechts zusammenhingt, womit die Bindungskraft des Unionsrechts sich genau durch dessen
ermichtigende Rahmensetzung entfaltet. Zum Bindungscharakter des Rahmens von erméchtigenden
Normen hoherer Stufe aus Sicht von Kelsen vgl. niher S.-P. Hwang, Rechtsbindung durch Rechtser-
machtigung: Ein topisches Verstindnis der Reinen Rechtslehre zur Erlduterung des Verhiltnisses von
Richterbindung und Richterfreiheit, Rechtstheorie 40 (2009), S. 43 (52 ff.).

96 Kelsen, Demokratie (Fn. 35), S. 101 f.

97 Kelsen, Demokratie (Fn. 35), S. 76. Vgl. in diesem Zusammenhang auch Kelsen, Staatsform (Fn. 38),
S.49.

98 Vgl. insofern auch Ziirn, Bundesverfassungsgericht (Fn. 32), S. 52.
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kratie nicht von den Homogenititsbedingungen aus.”® Hiufig beweist die Realitit
vielmehr, dass eine demokratische Ordnung als kompromissgestaltender ,,Ruhe-

punkt“1% besonders dort notwendig ist, wo Heterogenitit in der Gesellschaft
herrscht.01

In diesem Zusammenhang veranschaulicht sich, dass die Bindung der demokrati-
schen Willensbildung der Mitgliedstaaten an die Rahmenordnung des Unionsrechts
deshalb unentbehrlich ist, weil sie durch die Eingliederung der mitgliedstaatlichen
demokratischen Selbstbestimmung in die europdische Rechtsgemeinschaft zur Er-
zielung eines Kompromisses zwischen Majoritit und Minoritdt im Europaraum bei-
trigt. So gesehen vermag die These des Lissabon-Urteils, erst in der innerstaatlichen
Demokratie lasse sich eine funktionsfihige 6ffentliche Meinungsbildung vollig rea-
lisieren, nicht zu iiberzeugen. Denn der Funktionsfihigkeit der 6ffentlichen Meinung
liegt nicht die Homogenitatsbedingung zugrunde, sondern vielmehr die Funktions-
fahigkeit des Interessenausgleichs zwischen Majoritat und Minoritit, d. h. zwischen
heterogenen Gesichtspunkten.

Dem Vorhergehenden ist zu entnehmen, dass zwischen der Volkerrechtslehre und
der Demokratietheorie Kelsens eine enge Beziehung besteht. Nach Ansicht von Kel-
sen ist die souveridne Staatlichkeit nicht nur aus normlogischer, sondern dariiber hi-
naus auch aus demokratischer Sicht durch eine monistische Konstruktion der su-
pranationalen Rechtsordnung zu relativieren, weil nur so eine pluralistische, d. h.
freiheitssichernde Demokratie zu erwarten ist, wobei weder eine gemeinschaftliche
bzw. mehrheitliche Wertvorstellung noch die nationalstaatliche, identitiatsbewusste
Selbstbestimmung, sondern nach wie vor die Freiheitsgarantie fiir den Einzelnen und
daher der Schutz der Minoritat vor der Willkiir der Majoritit die Zentralrolle spielt.
Auch Kelsen selbst stellt den demokratischen Zusammenhang seiner Volkerrechts-
theorie ausdriicklich dar:

99 Die Aussage von Kelsen: ,,Majoritit und Minoritit miissen sich miteinander verstindigen konnen,
wenn sie sich miteinander vertragen wollen. Die tatsichlichen Voraussetzungen fiir die gegenseitige
Verstindigung der an der sozialen Willensbildung Beteiligten miissen also gegeben sein: eine kulturell
relativ homogene Gesellschaft, insbesondere gleiche Sprache® (Kelsen, Demokratie (Fn. 35), S. 65 £.),
lasst sich also nicht dahin (miss)verstehen, dass auch Kelsen Homogenitit als Bedingung fiir eine
funktionsfihige Demokratie anerkenne (so aber Neumann, Antipoden (Fn. 53), S. 108 f.). Vielmehr
weist Kelsen hier lediglich darauf hin, dass die relative Homogenitit bzw. die gleiche Sprache zu einer
verstindlichen Kommunikation zwischen Mehrheit und Minderheit beitragen wiirde. Dies besagt
aber keineswegs, dass ohne Homogenititsbedingungen eine Kompromissgestaltung unmoglich wire.
Wichtig ist vielmehr, dass das Minderheiteninteresse nicht wegen Kommunikationsschwierigkeiten
preisgegeben werden darf. Genau in diesem Zusammenhang betont Kelsen, dass ,,bei iibernationalen,
internationalen Gemeinschaften, speziell in national gemischten, sog. Nationalititsstaaten, die Ent-
scheidung der nationalen Kulturfragen dem Zentralparlament entzogen und der Autonomie, d. h.
den Vertretungskorpern der nach dem Personalititsprinzip organisierten nationalen Gemeinschaften
(Teilgruppen) iiberlassen werden muf.« Kelsen, ebenda, S. 66.

100 Vgl. Kelsen, Demokratie (Fn. 35), S. 68, wo im Kampf gegen den Marxismus argumentiert wird, erst
die parlamentarische Demokratie diene zum Frieden.

101 Vgl. auch Ebs, Einfithrung (Fn. 26), S. 15 ff.
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» This doctrine refuses to look for the existence of the state in a sphere beyond
or above; it finds this existence in the validity and efficacy of a normative order
and consequently in the minds of the human beings who are the subjects of the
obligations and rights stipulated by this order. This political theory is not di-
rected at an absolutization but, on the contrary, at the relativization of the state.
It denounces the concept of sovereignty as the ideology of a definite power
policy and hence denies that this concept is applicable in a scientific description
of political or legal reality. By demonstrating that absolute sovereignty is not
and cannot be an essential quality of the state existing side by side with other
states, it removes one of the most stubborn prejudices which prevent political
and legal science from recognizing the possibility of an international legal order
constituting an international community of which the state is a member, just
as corporations are members of the state. This theory shows that the state as a
legal community is an intermediate stage in a series of legal phenomena which
leads from the universal international community of states, over particular in-
ternational organizations, to the individual state and from the individual state
to the associations incorporated in the state, ending finally with the individual
human being as the legal subject.

It follows from all that has been said before that this anti-ideological, rationa-
listic, and relativistic political theory corresponds to that intellectual type which
has been described as democratic. ... <102

Diese Ausfiihrungen von Kelsen verweisen nicht lediglich auf die demokratischen
Ankniipfungspunkte der monistischen Volker- bzw. Europarechtsvorstellung, son-
dern machen genau dadurch klar, dass die Kelsensche These, die im Grunde genom-
men durch Pluralismus und Relativismus charakterisiert ist und daher nicht (mehr)
vom Gegensatz zwischen Europdisierung und demokratischer Selbstbestimmung
ausgeht, der grundgesetzlichen Forderung nach der Verwirklichung eines vereinigten
Europas wohl entspricht.

Wenn Art. 23 Abs. 1 GG darauf zielt, die europaische Integration anhand demokra-
tischer und rechtsstaatlicher Grundsitze zu verwirklichen und insofern die inner-
staatliche demokratische Ordnung mit der Forderung nach der europdischen Inte-
gration in Einklang zu bringen, so ist die pluralistische Demokratietheorie in Ver-
bindung mit einer relativistischen Vorstellung der europiischen Rechtsgemeinschaft
besonders geeignet, die gegenseitig unterstiitzende Beziehung zwischen der Rahme-
nordnung der Européischen Union und der demokratischen Ordnung der Mitglied-

102 H. Kelsen, Foundations of Democracy (1955), in: ders., Verteidigung der Demokratie: Abhandlungen
zur Demokratietheorie, 2006, S. 248 (295 f.). Ahnlich Kelsen, Staatsform (Fn. 38), S. 52-54 (,,In die-
ser ihrer anti-ideologischen, auf objektiv-wertfreie Erkenntnis gerichteten, alle angeblich absoluten
Gegensitze relativierenden Tendenz stellt sich die Rechts-, Staats- und Gesellschaftslehre des demo-
kratischen Typus als die wissenschaftliche Sozialtheorie schlechthin dar ....<).
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staaten zu erkldren, indem sie die Demokratie nicht als Verkorperung mehrheitlicher
Wertiiberzeugungen einer homogenen Gemeinschaft, sondern als die Staatsform ver-
steht und herausstellt, welche die moglichst umfassende Gewihrleistung der indivi-
duellen Freiheit bezweckt.

Aus dieser Perspektive zeigt sich wiederum deutlich, dass sich die im Lissabon-Urteil
hervorgehobene integrationsfeste Verfassungsidentitit aus der inhaltsbestimmten,
auf Homogenitit beruhenden Demokratievorstellung des BVerfG ergibt, die dem
grundgesetzlichen Demokratiebegriff in dem Mafse entgegensteht, dass unter dem
Grundgesetz das Demokratieprinzip und die europiische Integration einander ent-
sprechen, wobei die sich nach auflen abgrenzende integrationsfeste Verfassungsiden-
titit in den Hintergrund tritt. Aus Kelsenscher Sicht geht es bei der demokra-
tiefreundlichen europdischen Integration vielmehr darum, im Interesse der individu-
ellen Freiheit grundlegend auf den Staats-Subjektivismus zu verzichten. Demzufolge
ist in der Rahmenordnung der europiischen Rechtsgemeinschaft die Staatssouvera-
nitit als ,,rechtliche Zwischenstufe“!193 keineswegs integrationsfest, sondern im Ge-
genteil integrationsoffen.

F. Schlussbemerkung

Im Lichte des Schmitt-Kelsen-Gegensatzes hat die vorstehende Analyse gezeigt, dass
die Demokratiekonzeption des Lissabon-Urteils nicht ohne weiteres die normativen
Aussagen des Grundgesetzes verkorpert, wie es auf den ersten Blick erscheint. Viel-
mehr bringt das BVerfG hier — genauso wie in der Maastricht-Entscheidung — die
Homogenititsbedingungen der Demokratie zum Ausdruck und bemiiht sich insoweit
uberwiegend darum, im Namen der Demokratie und der Souverinitit die eigene
Identitit des deutschen Volkes gegeniiber der europdischen Integration aufrechtzu-
erhalten. Auch wenn der Name Schmitt nicht auftaucht, hat sich dessen Einfluss wohl
in der Begriindung des Lissabon-Urteils niedergeschlagen, indem diese im Grunde
genommen vorwiegend auf die Voraussetzung demokratischer Homogenitit zuriick-
zufithren ist. Die Griinde dafiir, dass das BVerfG an einer statischen Identititsvor-
stellung!%4 festhilt und dass dabei nicht die Freiheit, sondern in der Tat die fiir die
Verwirklichung demokratischer Selbstbestimmung auf der europdischen Ebene be-
deutsame Gleichheit'%* im Vordergrund steht, lassen sich besonders im Spiegel von
Schmitts Thesen koharent erkliren.

Trotz aller Unterschiede stimmt die Stellungnahme des Lissabon-Urteils doch zu-
mindest in einem Punkt mit Kelsens Lehre iiberein, nimlich in der Uberzeugung,
»Demokratie ohne Kontrolle“ sei ,auf die Dauer unmoglich“. Umstritten bleibt je-

103 Kelsen, Staatsform (Fn. 38), S. 54.
104 So auch die Einschitzung bei Nettesheim, Karlsruher Verkiindigung (Fn. 18), S. 113 £., 116.

105 Dies zeigt sich schon bei den Ausfithrungen des BVerfG zur individuellen Wahlrechtsgleichheit sehr
deutlich. Vgl. dazu BVerfGE 123, 267 (340 ff., 371 ff.).
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doch, welche Kontrolle die Demokratie benotigen wurde. Das BVerfG geht zwar
zutreffend davon aus, dass die parlamentarische Demokratie verfassungsrechtlichen
Grenzen und daher verfassungsgerichtlicher Uberpriifung unterliegen muss. Mit dem
eher politischen und zwar nationalstaatszentrierten Demokratieverstindnis ldsst es
indes aufler Acht, dass die demokratische Willensbildung in der Bundesrepublik
Deutschland als Bestandteil der europaischen Rechtsgemeinschaft gilt und insofern
nicht lediglich an das deutsche Grundgesetz, sondern vielmehr auch an das Unions-
recht gebunden werden muss. In diesem Sinne ist der Bindungscharakter des Grund-
gesetzes qualitativ nichts anderes als der des Unionsrechts. Unter der (Kelsenschen)
Voraussetzung des Primats des Volkerrechts kann fiir eine demokratische bzw. frei-
heitssichernde Rechtsordnung nicht mehr die Gegeniiberstellung von eigener Iden-
titat und supranationalem Durchgriff, sondern in erster Linie die Rahmenordnung
und -kontrolle des Unionsrechts im Vordergrund stehen, wonach mit der Aktions-
freiheit der mitgliedsstaatlichen Demokratie deren Verpflichtung zur optimalen Frei-
heitsverwirklichung folgerichtig hineinkommt.

Demzufolge ist die Entscheidung des BVerfG gegen die Anwendbarkeit des von ihm
fiir identititsverletzend erklirten Unionsrechts in Deutschland!%¢ nicht nur aus uni-
versalistischer, sondern auch aus demokratischer Perspektive zu beanstanden.!0” Im
europdischen Mehrebenensystem zeichnet sich die demokratische Ordnung gerade
dadurch aus, dass sie sich nicht mehr durch die identititsbezogene, sich nach aufSen
abgrenzende Selbstbestimmung der Mitgliedstaaten, sondern vielmehr durch die
wechselseitige Kooperation!%® zwischen den zustindigen Organen, ggf. auch zwi-
schen den Parlamenten verschiedener Rechtsebenen verwirklicht, die in Abkehr vom
Staats-Subjektivismus in der Lage sein soll, durch eine umfassendere Einbeziehung
verschiedener nationaler Perspektiven'?® den Wertrelativismus zur Geltung zu brin-
gen und dadurch die Freiheit zu optimieren.

Die vorstehende Analyse soll verdeutlicht haben, dass die Demokratisierungsher-
ausforderung fiir die Europdische Union genau mit der Zielsetzung einer aus der
Kompromissgestaltung erfolgenden optimalen Freiheitsverwirklichung korrespon-
diert. Insofern geht es bei der institutionellen Demokratisierung auf der europdischen

106 Vgl. BVerfGE 123, 267 (400f.).

107 Dazu kritisch auch Terhechte, Europiischer Bundesstaat (Fn.60), S.141f.; Ruffert, Grenzen
(Fn. 18), S. 1205 f.; Miiller-Graff, Lissabon-Urteil (Fn. 90), S. 355.

108 Vgl. auch Nicolaysen, Lissabon-Urteil (Fn.68), S.31ff.; Terhechte, Europiischer Bundesstaat
(Fn. 60), S. 138.

109 Zum institutionellen Potenzial der Europdischen Union zur pluralistischen Interessenartikulation M.
Kneuer, Mehr Demokratie in der EU nach dem Lissabon-Vertrag?, in: C. Y. Robertson-von Trotha
(Hrsg.), Herausforderung Demokratie, 2011, S.135 (143f.); Ziirn, Bundesverfassungsgericht
(Fn. 32), S. 52.
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Ebene!!? vor allem um die Erméglichung und Verstirkung eines pluralistischen In-
teressenausgleichs, wobei nicht die Stimmengleichheit, sondern der Minderheiten-
schutz im Mittelpunkt steht.

110 Zur Notwendigkeit einer verfeinerten Demokratisierung auf europiischer Ebene vgl. etwa Hatje,
Demokratische Kosten (Fn. 66), S. 131, 134; Mollers, Fragmentierung (Fn. 27), S. 165 f.; Thym, In-
tegration (Fn.22), S.577.
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