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Das Urteil, welches das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Lissabon-Vertrag!
in der bisherigen rechtswissenschaftlichen Debatte erfahren hat, ist Kritik von un-
erhorter Heftigkeit.2 Der angesehene franzésische Soziologe Grosser sieht in seiner

Dr. iur. Pascal Hector, Honorarprofessor am Europa-Institut der Universitit des Saarlandes.

Dieser Aufsatz gibt lediglich die persénliche Meinung des Verfassers wieder.

1 BVerfG, 2 BvE 2/08, 2 BvE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08, 2 BvR 1259/08 und 2 BvR

182/09 v. 30.6.2009.

2 Siehe z.B.: Halberstam/Mollers, The German Constitutional Court says ,,Ja zu Deutschland®, GLJ
2009, S. 1252: ,,Notwithstanding its grand announcement that the Basic Law has renounced all forms
of \political Machiavellianism’, the Court turns out to be a wicked strategist itself- Read carefully, its deci-
sion condemns the EU to finalité in a state of perpetual deficiency.”; Pache, Das Ende der Europiischen
Integration?, EuGRZ 2009, S. 296: ,wieder einmal die mittlerweile beinahe schon irrational
anmutende, ahistorische Sorge des BVerfG vor der Gefihrdung der Grundlagen menschlichen
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Verkiindung gar einen “schwarzen Tag in der Geschichte Europas”.> Auch wenn
eine solche Befiirchtung bei genauerer Analyse des Urteils vielleicht iibertrieben
ist, folgt das Bundesverfassungsgericht im ,Lissabon“-Urteil doch einem metho-
dischen Ansatz, der sich schon in der Vergangenheit als hochst problematisch er-
wiesen hat: Es versucht, aus Anlass eines konkret zur Entscheidung stehenden
Einzelfalles ein umfassendes Theoriegebiude mit moglichst allgemeinen und weit
reichenden Grundsitzen aufzustellen, die - nach der Art eines Gesetzgebers - einen
ganzen Lebenssachverhaltsbereich weitgehend abschlieflend regeln sollen.

600

Zusammenlebens durch die europiische Integration®; Nettesheim, Ein Individualrecht auf Staat-
lichkeit? - Die Lissabon-Entscheidung des BVerfG, NJW 2009, S. 2868: ,,Es gehort zu den wesen-
sprigenden Kennzeichen der Verfassungsstaatlichkeit, dass sich ein Verfassungsgericht nicht ver-
absolutieren kann, sondern [...] selbst wiederum der Kontrolle durch den verfassungsindernden
Normgeber unterworfen ist.“; Schinberger, Lisbon in Karlsruhe: Maastricht’s Epigones at Sea,
GLJ 2009, S. 1201: ,,There is probably no other judgement in the bistory of the Karlsrube Court in which
the argument is so much at odds with the actual result.“; S. 1202: ,the whole opinion, despite the appar-
ent gravity of the reasoning gives the impression of a certain lack of seriousness”; Frenz, Unanwendbares
Europarecht nach Mafigabe des BVerfG?, EWS 2009, S. 297: ,,Das BVerfG trifft die europiische
Integration ins Mark®; Tomuschat, The Ruling of the German Constitutional Court on the
Treaty of Lisbon, GLJ 2009, S. 1259: ,the ruling reads like a political manifesto from the judges™;
Classen, Legitime Stirkung des Bundestages oder verfassungsrechtliches Prokrustesbett?, JZ 2009,
insb. S. 888: ,Insgesamt versucht das BVerfG entgegen dem demokratischen Anstrich des Urteils
vor allem die Dynamik der Integration mit den Mitteln des deutschen Verfassungsrechts ein-
zufangen, weniger hingegen, ihre demokratisch-politische Legitimation in der laufenden Arbeit
abzusichern.”; Kiiver, German Participation in EU Decision-Making after the Lisbon Case: A
Comparative View on Domestic Parliamentary Clearance Procedures, GLJ 2009, insb. S. 1292:
»it would be wrong to assume that the world revolves around Karlsrube, or that the German constitu-
tional judges are the keepers of the legal orthodoxy for the whole of Europe.”; Oppermann, Den
Musterknaben ins Bremserhduschen! - Bundesverfassungsgericht und Lissabon-Vertrag, EuZW
2009, insb. S. 473: ,,Die EU wird zum Ghetto, von der Mauer des Grundgesetzes umgeben.”, es
hat sich ,eine ,Karlsruher-Europasicht entwickelt. Sie mochte das deutsche Integrations-
engagement in nobler Verabsolutierung des Grundgesetzes ausbremsen.”; Calliess, Kritik am
BVerG-Urteil zum Vertrag von Lissabon, NJW 30/2009, S. XIV-XVI; Niedobitek, The Lisbon Case
of 30 June 2009 - A comment from the European Law Perspective, GLJ 2009, S. 1267 ff. Zur
Kritik an der hier nicht weiter betrachteten Rspr. zu den Begleitgesetzen siehe Subr, Von der
Notwendigkeit einer mit der Integration Schritt haltenden Rechtsgemeinschaft: Vereinfachte
Vertragsinderungen im Vertrag von Lissabon, http:/archiv.jura.uni-saarland.de/projekte/
Bibliothek/text.php?id=534 (25.11.2009).

Positiver Schorkopf, The European Union as an Association of Sovereign States: Karlsruhe’s
Ruling on the Treaty of Lisbon, GLJ 2009, S. 1219 ff., allerdings auch dort S. 1238: ,,This judge-
ment gives the overall impression that the Court wants to hinder integration and to steer it into a less
dynamic path.”; Schelter, Katlsruhe und die Folgen, ZFSH/SGB 2009, S. 463 ff.; Baumgart, Ja zum
Vertrag von Lissabon, aber..., NJ 2009, S.309 ff.; Géirditz/Hillgruber, Volkssouverinitit und
Demokratie ernst genommen - zum Lissabon-Urteil des BVerfG, JZ 2009, S. 872 ff.

Grosser, The Federal Constitutional Court’s Lisbon Case: Germany’s ,Sonderweg® - An Out-
sider’s Perspective, GLJ 2009, insb. S. 1263.
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Das bekannteste Beispiel hierfiir ist der ,,Halbteilungsgrundsatz® im Steuerrecht:
Unter maflgeblicher Mitwirkung des Richters Kirchhof hat das Bundesverfassungs-
gericht im ,,Vermogenssteuer“-Urteil* einen Grundsatz entwickelt, wonach ,die
steuerliche Gesamtbelastung des Sollertrages [...] in der Nihe einer hilftigen
Teilung zwischen privater und 6ffentlicher Hand® verbleiben miisse. Dieser wurde
zumindest von seinem Schoépfer, Kirchhof, in einem sehr umfassenden Sinn ver-
standen:® Der Wesensgehalt der Eigentumsgarantie sei verletzt, wenn der private
Nutzen zu mehr als der Hilfte weggesteuert werde, wobei es nicht auf die einzel-
ne Steuerart, sondern die Gesamtbelastung ankomme.

Nach dem Ausscheiden Kirchhofs hat das Bundesverfassungsgericht des Jahres 2006
allerdings ausdriicklich festgestellt,® dass den Ausfithrungen zum ,Halbteilungs-
grundsatz® keine Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG zukomme, da sie
nicht zu den tragenden Griinden des Urteils gehoren.

Deshalb ist auch beim ,Lissabon“-Urteil eine Unterscheidung von tragenden
Griinden und obiter dicta erforderlich.

Il. Tragende Grinde und ,obiter dicta“

Der Lissabon-Vertrag enthilt nicht den leisesten Anhaltspunkt fiir das Ziel einer
Umwandlung der supranationalen Integrationsgemeinschaft EG/EU in einen
europdischen Bundesstaat. Im Gegenteil stellt er in bisher nie gekannter Prizision
klar, dass die EU im gegenwirtigen Stadium nichts anderes ist und nichts anderes
sein will als eben eine solche Integrationsgemeinschaft sui generis, ein Verbund von
Mitgliedstaaten, dem diese einen Teil ihrer Zustindigkeiten zur Verwirklichung
ihrer gemeinsamen Ziele {ibertragen haben (Art. 1 Abs. 1 EU n.F.). Dies wird
nochmals unterstrichen durch die explizite Normierung des Austrittsrechts
(Art. 50 EU n.F.). Es scheint daher problematisch, den Lissabon-Vertrag als Aus-
gangspunkt fir eine Beurteilung der Frage zu nehmen, ob und unter welchen Vor-
aussetzungen das Grundgesetz den Ubergang in eine europiische Staatlichkeit
zulésst.

Die einen Tenor tragenden Griinde sind nach der stindigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts® ,jene Rechtssitze, die nicht hinweggedacht werden

4 BVerfGE 93, 121 (138).

5 Kirchhof, Fiir ein neues Steuerrecht, STB-Web Interview v. 24.6.2004, www.stb-web.de/fachartikel/
article.php/id/882 (25.11.2009).

6 BVerfG, 2 BvR 2194/99 v. 18.1.2006, Rdnr. 30 f.
In der Fassung von Lissabon, soweit nicht anders gekennzeichnet.

8 Statt aller BVerfG, 2 BvR 2194/99 v. 18.1.2006, Rdnr. 31 m.w.N.
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koénnen, ohne dass das konkrete Entscheidungsergebnis nach dem in der Entschei-
dung zum Ausdruck gekommenen Gedankengang entfillt. Nicht tragend sind da-
gegen bei Gelegenheit der Entscheidung gemachte Rechtsausfithrungen, die aufler-
halb des Begriindungszusammenhangs stehen®. Da der Tenor der Entscheidung
lautet, dass der Lissabon-Vertrag mit dem Grundgesetz vereinbar ist und der Ver-
trag - wie gezeigt - auch keinerlei Ansatzpunkt fiir die Entwicklung der EU hin
zu einem Bundesstaat enthilt, konnen alle Ausfiihrungen zu einer iiber den Lissa-
bon-Vertrag hinausgehenden Entwicklungsperspektive der EU hinweggedacht wer-
den, ohne dass das konkrete Entscheidungsergebnis entfiele. Das Bundesverfas-
sungsgericht wire zum gleichen Ergebnis mit der schlichten Begriindung gekom-
men, dass der Lissabon-Vertrag keinerlei Anhaltspunkte fiir einen Ubergang der
Union zur Staatlichkeit enthilt und alle Fragen hinsichtlich der verfassungsrecht-
lichen Zulissigkeit eines solchen Ubergangs deshalb dahinstehen kénnen. Alle
diesbeziiglichen Aussagen des Bundesverfassungsgerichts sind daher obiter dicta
und nehmen nicht an der Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG teil.’

Die gleiche Uberlegung gilt auch fiir die sehr detaillierten Ausfithrungen zu den
fiir die Identitit eines Staats ,besonders sensiblen Bereichen®:1? Da der Lissabon-
Vertrag diesbeziiglich im Ergebnis keine Probleme aufwirft, hitte es im Sinne der
oben genannten Definition der tragenden Griinde ausgereicht, auf die Existenz
entsprechender sensibler Bereiche hinzuweisen, deren genaue Abgrenzung aber
dahinstehen kann, da sie im zu entscheidenden Fall nicht beriihrt sind.!! Zu den
tragenden Griinden gehoren dagegen die Ausfiihrungen zu den Begleitgesetzen, so-
weit sie zur Begriindung von deren Verfassungswidrigkeit erforderlich sind.

An dieser Beurteilung dndert auch die Uberlegung nichts, die diesbeziiglichen Aus-
fithrungen seien notwendig, um die Rechtsauffassungen des Bundesverfassungsge-
richts rechtzeitig vor kiinftigen Vertragsverhandlungen kundzutun, damit sie von
den Verhandlungsfithrern beriicksichtigt werden konnen. Der Versuch einer sol-
chen ,ex-ante“-Beurteilung st6fit auf zwei methodische Probleme:

Zum einen wirft es schwerwiegende Fragen auf, aus dem Lissabon-Vertrag, der gera-
de nicht den Ubergang zur europiischen Staatlichkeit zum Gegenstand hat, Riick-
schliisse auf dessen Zuldssigkeit zu ziehen, da weder die Natur (Vertrag oder Ver-
fassung) noch die konkreten inhaltlichen Regelungen eines moglichen kiinftigen
Rechtsakts bekannt sind, mit dem ein solcher Ubergang angestrebt werden kénn-
te. So konnte ein solcher Rechtsakt zum Beispiel gerade die proportionale Vertre-
tung im Europdischen Parlament (gegebenenfalls verbunden mit einer Mindestver-
tretung flir die kleinsten Mitgliedstaaten wie im amerikanischen Reprisentanten-

? Ebenso Pache, (Fn. 2), S. 298.
10 BVerfG, (Fn. 1), Rdnr. 252 ff.

11 Ebenso Classen, (Fn. 2), S. 887. Zu den inhaltlichen Problemen der vom BVerfG postulierten
wStaatsaufgabenlehre®, siehe unter III.
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haus) vorsehen, wodurch der Argumentation des Bundesverfassungsgerichts eine
wesentliche Grundlage entzogen wire. Es konnte auch eine direkte, unmittelbare
und gleiche Wahl eines Prasidenten der EU durch alle Unionsbiirger vorgesehen
werden, was das Bild ebenfalls verindern wiirde, oder es konnte eine ganz andere
Losung gefunden werden, die wir uns heute noch gar nicht vorstellen.

Zum anderen sind heute die politischen Rahmenbedingungen noch gar nicht be-
kannt, unter denen in Zukunft ein solcher Schritt unternommen werden kénnte.
Angesichts der Erfahrungen des Nizza- und des Lissabon-Vertrags scheint es poli-
tisch so gut wie ausgeschlossen, dass man solch einen einschneidenden Schritt, wie
den Ubergang zur europiischen Staatlichkeit, lediglich aus Freude an einer neuen
rechtssystematischen Losung unternehmen wird. Wenn tiberhaupt, ist eine Eini-
gung mehrerer oder aller Mitgliedstaaten auf einen derart schwerwiegenden Schritt
nur im Fall einer existenzbedrohenden Krise denkbar, in der von den demokra-
tisch legitimierten politischen Akteuren kein anderer Ausweg mehr gesehen wird.
Wie eine solche Krise aber aussehen konnte, ist derzeit noch nicht einmal in An-
sitzen erkennbar. Vielleicht wird die rechtliche Beurteilung in einer derart
existenzbedrohenden Situation anders ausfallen.

Aus solchen Uberlegungen heraus ist das besondere Gewicht der res judicata, tibri-
gens sowohl im kontinentaleuropiischen wie auch im angelsichsischen Rechts-
system, mit gutem Grund nur fiir die konkret im Einzelfall zur Entscheidung an-
stehenden Rechtsfragen vorgesehen. Dariiber hinausgehende Erwigungen eines Ge-
richts haben lediglich den Charakter eines Beitrags zur rechtspolitischen Debatte.

[ll. Einige inhaltliche Problemfelder

Deshalb ist gerade mit diesem Urteil eine besonders intensive wissenschaftliche
Auseinandersetzung notwendig, damit das Bundesverfassungsgericht die dadurch
gewonnenen Erkenntnisse zusammen mit den obiter dicta seines ,,Lissabon®-Urteils
bei kiinftigen Entscheidungen einbeziehen kann. Diese wissenschaftliche Ausein-
andersetzung hat bereits zahlreiche Problemfelder des Urteils identifiziert.!? Hier
ist nicht der Ort fiir eine umfassende Untersuchung, es konnen daher nur drei
zentrale Punkte im Bereich der obiter dicta hervorgehoben werden.

1. Verabsolutierung des Prinzips der Stimmengleichheit

Eine der zentralen Argumentationslinien im Urteil lautet zusammengefasst: Weil
die Sitzverteilung im Europiischen Parlament nicht strikt proportional zur Zahl

12 Siehe Nachweise in Fn. 2.
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der Stimmberechtigten erfolgt, ist die demokratische Legitimation der Union un-
vollstindig, was fiir einen Staatenverbund hinnehmbar ist, beim Ubergang zu
einem Bundesstaat aber nicht mehr zulissig wire.

Angesichts der klaren Aussage zur Zulissigkeit der gegenwirtigen Regelung im
Staatenverbund!? erstaunt die Ausfiihrlichkeit, mit der das Gericht auf die Grund-
satzfrage eingeht, die im vorliegenden Fall eigentlich dahinstehen kénnte. Den-
noch ist es erforderlich, sich mit der dahinterliegenden Verabsolutierung des
Prinzips der Stimmengleichheit auseinanderzusetzen, da deren kritiklose Uber-
nahme die Debatte um die weitere Entwicklung der Union belasten konnte.

So streng lisst sich der Grundsatz der Erfolgsgleichheit der Stimmen jedoch schon
rechtsvergleichend nicht nachweisen: In Groflbritannien, dem Mutterland der
Demokratie, vertritt zum Beispiel ein Abgeordneter aus England ca. 94.500 Ein-
wohner, einer aus Wales nur 72.500.14 Dariiber hinaus gibt es durch das wahlkreis-
bezogene Mehrheitsprinzip enorme Unterschiede im Erfolgsgewicht einer Stimme:
Kleinere Parteien sind, trotz teilweise nicht unerheblicher Stimmenanteile 1m
Parlament, nicht proportional reprisentiert.!?

Auch unter der Geltung des Grundgesetzes gibt es Einschrinkungen beziiglich der
Erfolgsgleichheit. Zum Beispiel bewirkt die Fiinf-Prozent-Hiirde, dass alle Stimmen
fiir Parteien, die an ihr scheitern, sich nicht auf das Wahlergebnis auswirken. Bei
den Landtagswahlen 2009 in Schleswig-Holstein haben bestimmte Besonderheiten
des Wahlrechts dazu gefiihrt, dass zwei Parteien mit einer relativ komfortablen
Mehrheit regieren konnen, obwohl sie zusammen weniger Stimmen erhalten
haben als die anderen im Landtag vertretenen Parteien.!®

Diese Beispiele zeigen: Unter der Geltung des Grundgesetzes ist zwar, wie das
Bundesverfassungsgericht zu Recht feststellt,!” das demokratische Prinzip nicht
abwigungsfihig, wohl aber der Grundsatz der Erfolgsgleichheit der Stimme, der
nur einen Teilaspekt des demokratischen Prinzips darstellt und der vom Gesetz-
geber zulissigerweise!® zum Beispiel gegen das Rechtsgut der Funktionsfihigkeit

13 BVerfG, (Fn. 1), Rdnr. 219 ff.

14 529 Wahlkreise in England fiir ca. 50 Mio. Einwohner, 40 in Wales fiir ca. 2,9 Mio. Einwohner,
siche Classen, (Fn. 2), S. 883, sowie www.parliament.uk/about/how/elections/constituencies.cfm
(25.11.2009).

Bei den Parlamentswahlen 2005 haben die Liberaldemokraten mit 22% der Wahlerstimmen nur
9,6% der Sitze erhalten, www.parliament.uk/about/how/elections/general.cfm (25.11.2009).

16 CDU und FDP haben mit zusammen 742.160 Stimmen 49 Sitze erhalten; SPD, Griine, Linke
und SSW mit 769.454 Stimmen nur 46 Sitze, www.statistik-sh.de/ WSD09/LW09/la_4_2.htm
(25.11.2009).

17" BVerfG, (Fn. 1), Rdnr. 216.
18 BVerfGE 82, 322 (338).
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des Parlaments und damit der Stabilitit des demokratischen Systems insgesamt
abgewogen worden ist.

Richtig ist dagegen der teleologische Kern der Argumentation des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Stimmengleichheit: Ein Unionsbiirger darf nicht aufgrund seines
Wohnsitzes!® innerhalb der Union in seinem Einfluss auf die politische Willens-
bildung insgesamt benachteiligt werden. Um das zu beurteilen, muss aber der poli-
tische Entscheidungsprozess der EU im Gesamtzusammenhang betrachtet werden.
Nach dem kiinftig geltenden Prinzip der doppelten Mehrheit ist im Rat das Ent-
scheidungsgewicht bei der Bevolkerungsstimme direkt proportional zur Wohnbe-
volkerung, womit der Einfluss der von der Mehrheit der Wahlberechtigten - hier
kommt es auf die Staatsangehorigkeit an - demokratisch legitimierten mitglied-
staatlichen Regierung dementsprechend zum Tragen kommt. Dieser Mechanismus
wird vom Gericht nur kurz abgetan,?? jedoch verdient gerade die Verschrinkung
von unmittelbarer demokratischer Kontrolle Gber das - wenn auch degressiv pro-
portional - direkt gewidhlte Europiische Parlament und von mittelbarer demokra-
tischer Kontrolle tiber die national gewihlte mitgliedstaatliche Regierung im Rat
eine vertiefte Analyse, um den demokratischen Charakter des politischen Systems
der Europiischen Union insgesamt beurteilen zu konnen.?! Es geht hier um das
Zusammenspiel verschiedener Prinzipien - zum Beispiel einerseits Stimmengleich-
heit, andererseits Schutz der kulturellen und politischen Identitit kleinerer Ge-
meinschaften im Sinne einer Art Minderheitenschutz - mit dem Ziel, eine im Er-
gebnis gleichberechtigte Mitwirkung aller Unionsbiirger an der politischen
Willensbildung der Union zu gewihrleisten. Mit der Verabsolutierung nur eines
Prinzips ldsst sich diese Problematik nicht zutreffend erfassen.

Da fiir die Integrationsgemeinschaft hier auch nach Auffassung des Bundesverfas-
sungsgerichts Sonderregeln gelten und die jetzige Konstruktion durchaus grund-
gesetzkonform ist, wird diese Problematik erst beim Ubergang in den europii-
schen Bundesstaat entscheidungsrelevant werden. Dann wird dieser Frage beson-
dere Aufmerksamkeit zu widmen sein. Es muss aber die Méglichkeit offen bleiben,
kreative, der Komplexitit des Problems angemessene Losungen zu entwickeln.??

19 Entscheidend fiir die Zuordnung eines Unionsbiirgers zu einem mitgliedstaatlichen Abgeord-

netenkontingent ist nach Art. 19 Abs. 2 EG (und Art. 22 Abs. 2 AEUV) der Wohnsitz und nicht
- wie das BVerfG, (Fn. 1), Rdnr. 287, irrig annimmt - die Staatsangehdorigkeit.

20 Ibid., Rdnr. 292.

21 Eine derartige Gesamtschau aller Elemente fordert auch Pache, (En. 2), S. 295. Tomuschat, (Fn. 2),
S. 1260, bezeichnet die Auffassung des BVerfG als truly erroneous argument; siehe auch
Schonberger, (Fn. 2), S. 1210 ff.

So fordert z.B. Claasen, (Fn. 2), S. 883, iiber das einfache bipolare Modell - Reprisentation eines
Volkes oder mehrerer Volker - hinauszugehen und z.B. das Konzept einer ,Reprisentation einer
Union der Vélker” zu entwickeln; siehe auch Callzess, (Fn. 2), S. XV, Hinweis auf das Konzept
des ,Staaten- und Verfassungsverbunds®, dazu niher Calliess, 60 Jahre Grundgesetz - ein Jubi-
lium im Lichte der Europdisierung, AnwBl. 2009, S. 478 ff.

22
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2. Anwendung der Ewigkeitsgarantie auf die européische Integration

Von zahlreichen Kommentatoren des Urteils ist die Anwendung der Ewigkeits-
garantie (Art. 79 Abs. 3 GG) auf die europiische Integration?? angesichts der Ent-
stehungsgeschichte und der Zielrichtung dieser Vorschrift als besonders stoflend
empfunden worden.?* Im Kontext des Jahres 1949 ist die Ewigkeitsgarantie in das
Grundgesetz eingefiihrt worden, um ein diktatorisches Unrechtsregime wie den
Nationalsozialismus in Zukunft zu verhindern. Sicher nicht im Auge hatten es die
Viter und Miitter des Grundgesetzes, die Eingliederung Deutschlands in ein System
der europdischen Einigung zu behindern. Im Gegenteil ist dies der deutschen
Staatsgewalt durch die Priambel des Grundgesetzes - ,in einem vereinten
Europa®! - gerade aufgegeben worden.

Vom Sinn und Zweck des Art. 79 Abs. 3 GG her wire er allenfalls dann auf die
europiische Einigung anwendbar, wenn dadurch ein diktatorisches Unrechts-
regime errichtet wiirde, das die Rechts- und Werteordnung des Grundgesetzes im
Kern in Frage stellen wiirde. Davon kann jedoch bei der europiischen Einigung
keinesfalls ausgegangen werden. Kleinere Abweichungen in der Funktionsweise,
die aber ein im Ergebnis gleiches Niveau an Menschenrechten, Demokratie und
Rechtsstaatlichkeit gewihrleisten, reichen fiir die Anwendung einer so grundsitz-
lichen Vorschrift jedenfalls nicht aus.

Ihre Heranziehung zur Herleitung recht konkreter Folgerungen fiir den weiteren
Integrationsprozess kann daher nur mit dem Willen erklirt werden, diese Ablei-
tungen sogar gegen den Verfassungsgesetzgeber zu immunisieren. Eine solche Ab-
sicht wiirde jedoch sehr schwerwiegende Fragen zum Verhiltnis von Bundesverfas-
sungsgericht und Verfassungsgesetzgeber aufwerfen.2> Das Bundesverfassungsge-
richt sollte daher gerade dieses obiter dictum besonders sorgfiltig iiberdenken, wenn
es einmal entscheidungsrelevant werden sollte.

3. Problematische Elemente einer Verfassungsidentitat

Im Zusammenhang mit der Anwendung der Ewigkeitsgarantie entwickelt das

Bundesverfassungsgericht eine Lehre von der ,,nationalen Verfassungsidentitit®,26

23 BVerfG, (Fn. 1), Rdnr. 218 ff.

24 Z.B. Halberstam/Mollers, (Fu. 2), S. 1254: ,but Art. 79(3) was not meant to protect Germany against
Europe®; Schinberger, (Fn. 2), S. 1208; Classen, (Fn. 2), S. 887, kritisiert die Detailschirfe von Uber-
legungen, die letztlich auf Art. 79 Abs. 3 GG zuriickgehen; Ukrow, Deutschland auf dem Weg
vom Motor zum Bremser der europdischen Integration? - Kritische Anmerkungen zum ,,Lissa-
bon“-Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 30. Juni 2009, in diesem Heft, sieht hierin gar
einen Ausdruck von ,Karlsruher Selbstgerechtigkeit®; wohl auch Nettesheim, (Fn. 2), S. 2868.

25 Siche die oben in Fn. 2 zitierte Passage von Nettesheim.

26 BVerfG, (Fn. 1), Rdnr. 240 ff.
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die an finf ,besonders sensiblen® Bereichen?’ festgemacht wird - Strafrecht,
polizeiliches und militirisches Gewaltmonopol, fiskalische Grundentscheidungen,
Sozialstaat und kulturell bedeutsame Entscheidungen, wie etwa Familienrecht -, in
denen wesentliche Bereiche der nationalen Rechtssetzung vorbehalten bleiben
mussten.

Was zunichst auffillt, ist die eklektische Natur dieser Zusammenstellung, in der
wichtige Aufgaben, die ,seit jeher” zu den zentralen Aufgaben eines Staates gerech-
net werden, wie zum Beispiel die Au8en- oder die Geld- und Wihrungspolitik feh-
len.28 Erkliren lisst sich diese Zusammenstellung, wenn man sie als Aufzihlung
aller Bereiche sieht, die bisher noch nicht oder nur in geringerem Mafle von der
europiischen Integration erfasst sind.?

Eine derartige Abgrenzung nach Sachgebieten begegnet aber zwei grundsitzlichen
Schwierigkeiten:

Zum einen lisst sich, was das Gericht auch anerkennt, die Abgrenzung nicht nach
Sachgebieten festlegen, sondern nur innerhalb eines jeden Sachgebiets: So kann
beispielsweise das Strafrecht nicht ganz der mitgliedstaatlichen Sphire zugeordnet
werden, weil ein einzelner Mitgliedstaat, zumal im Schengen-Raum, diese Aufgabe
nicht mehr alleine auszufiillen vermag. Dabei miissen aber nicht nur grenziiber-
schreitende, sondern auch Aspekte der schweren Kriminalitit und sogar bestimm-
te Fragen der Wirtschaftskriminalitit europarechtlich geregelt werden, um einen
einheitlichen Wettbewerbsraum herzustellen. Sogar im Familienrecht ist mit der
Zunahme grenziiberschreitender Familienbeziehungen eine wachsende unions-
rechtliche Regelungsdichte erforderlich. Das heifit, keiner dieser Bereiche kann
ausschliefllich dem Mitgliedstaat zugeordnet werden, alle unterliegen auch einem
unionsrechtlichen Regelungserfordernis, die Frage ist nur in welchem Ausmaf.

Noch schwerer wiegt allerdings das Problem, dass auch innerhalb eines Sachgebiets
keine starre, unverinderbare Abgrenzung moglich ist, sondern dass diese sich
dynamisch an die sich dndernden Lebenserfordernisse anpassen muss. So hat bei-
spielsweise die Offnung der Grenzen im Schengen-Raum eine stirkere Anglei-
chung des materiellen und vor allem auch prozessualen Strafrechts notwendig
gemacht: Wenn Straftiter sich innerhalb des Schengen-Raums frei bewegen kén-
nen, darf es auch keine wesentlichen Divergenzen und Liicken in den Rechts-
systemen geben, die diese fiir sich ausniitzen kénnten. Auch kiinftig wird die
Weiterentwicklung des einheitlichen Wirtschaftsraums und des einheitlichen

27 TIbid, Rdnr. 252 ff.
28 Darauf weist auch Schonberger, (Fn. 2), S. 1209, hin.

29 So auch Editorial Comment, Karlsruhe has spoken: ,,Yes“ to the Lisbon Treaty, but .., CMLR
2009, insb. S. 1032; Halberstam/Mollers, (Fn. 2), S. 1249 ff., der auch ausfiihrlich auf die dog-
matische Unhaltbarkeit dieser ,Staatsaufgabenlehre® eingeht; Schonberger, (Fn. 2), S. 1209.
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Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts weitere Angleichungen in allen
genannten Bereichen erforderlich machen.

Die genannten Bereiche unterscheiden sich dariiber hinaus nicht von anderen
Rechtsbereichen, daher stellt sich die Frage, warum gerade sie als ,besonders sen-
sibel“ eingestuft werden sollten. Das Gericht?® beruft sich dabei auf eine Argu-
mentation, wonach aufgrund von sprachlichen und kulturellen Barrieren eine
funktionsfihige demokratische Debatte nur im Nationalstaat moglich sei. Wiirde
man dieser Argumentation folgen, liefe das darauf hinaus, dass echte Demokratie
nur im Rahmen eines Nationalstaats existieren kénne3! Dies erscheint aber als
eine ,a priori“-Annahme, die der Realitit der heutigen ibernationalen Gesellschaft
in Europa nicht mehr gerecht wird: Die breite europaweite politische Debatte um
die Dienstleistungsrichtlinie zeigt vielmehr, dass mit den heutigen Méglichkeiten
echte transnationale politische Debatten mdéglich sind und auch gefiihrt werden,
wenn die Notwendigkeit hierfiir von der ,ersichtlich wachsenden® - wie das
Bundesverfassungsgericht anerkennt3? - europiischen Offentlichkeit empfunden
wird. Die Aufgabe besteht also darin, eine funktionsfihige europdische demokra-
tische Offentlichkeit herzustellen, anstatt sie 4 priori auszuschliefen.

Aus diesen Griinden scheint es wenig Erfolg versprechend, eine theoretisch-kon-
zeptionelle Abgrenzung der wesentlichen Staatsaufgaben zu versuchen. Die Frage,
worin der Identititskern des Grundgesetzes besteht, ist vielmehr eine Frage, die
nur im demokratischen Prozess durch den demokratisch legitimierten
(Verfassungs-)Gesetzgeber entschieden werden kann und von ihm auch laufend
weiterentwickelt werden muss.33

IV. Gesetzliche Regelung einer ,Ultra-vires-Beschwerde® und
,verfassungsidentitats-Beschwerde® oder explizite Normierung
der Vorlagepflicht des Bundesverfassungsgerichts?

Das Bundesverfassungsgericht entwickelt neben der bereits frither postulierten
Moglichkeit einer ,,Ultra-vires-Kontrolle“ noch eine ,Identititskontrolle,3 mit
denen die ,Verpflichtung deutscher Organe® tiberpriift werden soll, ,kompetenz-
iiberschreitende oder identititsverletzende Unionsrechtsakte 1m Einzelfall in
Deutschland unangewendet zu lassen®.

30 BVerfG, (Fn. 1), Rdnr. 249 ff.

31 Darauf weist auch Tomuschat, (Fn. 2), S. 1261, hin.
32 BVerfG, (Fn. 1), Rdnr. 251.

33 Ebenso Nettesheim, (Fn. 2), S. 2868.

34 BVerfG, (Fn. 1), Rdnr. 240 f.
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Wiirde man diese Kontrollméglichkeiten als praktisch anwendbare Verfahrens-
moglichkeiten und nicht als nur theoretisch denkbare extreme Fallkonstellationen
verstehen, so wiirde man die Axt an die Wurzel der Europiischen Union als
Rechtsgemeinschaft legen: Die Europiische Union existiert - da ihr zu Recht keine
exekutiven Zwangsmittel zur Verfiigung stehen - im Wesentlichen nur durch das
allgemein anerkannte und vom Europiischen Gerichtshof einheitlich ausgelegte
Unionsrecht. Daher wire ihre Existenz selbst in Frage gestellt, wenn jedes der 27
mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichte fiir sich das Recht in Anspruch nehmen
konnte, die Grenzen der Geltung des Unionsrechts fiir die eigene Rechtsordnung
nach selbstgewihlten Kriterien festzulegen. Ein derartiger Versuch miisste, zur
Sicherung der Existenz der Europidischen Union als Rechtsgemeinschaft, vom
Europiischen Gerichtshof als Vertragsverletzung angesehen werden, die in einem
Vertragsverletzungsverfahren festgestellt und, wenn sie nicht behoben wird, mit
einem Zwangsgeld gegen den fehlbaren Mitgliedstaat belegt werden kann.

Bereits die zentrale Annahme, auf die das Bundesverfassungsgericht seine Herlei-
tung aufbaut, muss in Frage gestellt werden: Dass das Europarecht seine inner-
staatliche Anwendbarkeit auch weiterhin (nur) aus dem deutschen Zustimmungs-
gesetz bezieht. Demgegeniiber hat der Europdische Gerichtshof in stindiger Recht-
sprechung seit dem ,,Costa/ENEL“ Urteil3> den grundsitzlichen Anwendungsvor-
rang des Gemeinschaftsrechts gegeniiber dem nationalen Recht entschieden, da die
Gemeinschaftsrechtsordnung mittlerweile eine eigene und eigenstindige Rechts-
ordnung besonderer Art darstelle, die die Grundlage fiir ihre vorrangige Geltung
in den Mitgliedstaaten in sich selbst trage. Dies hat ,,zur Folge, dass es den Staaten
unmoglich ist, gegen die von ihnen auf der Grundlage der Gegenseitigkeit ange-

nommene Rechtsordnung nachtrigliche einseitige Mafinahmen ins Feld zu
fithren,“3

Fiir die vom Bundesverfassungsgericht gesehene Gefahr eines Rechtsakts, der die
Identitit der Verfassung verletzt, gibt es denn auch nur eine juristisch saubere
Losung: Den Austritt aus der Union, der nach dem Lissabon-Vertrag auch aus-
driicklich vorgesehen ist, sofern tatsichlich eine hinreichend schwere ,Identitits-
verletzung® vorliegt. Solange ein Staat Mitglied einer Rechtsgemeinschaft ist, muss

35 EuGH, Rs. 6/64, Costa/ENEL, Slg. 1964, 1251 - auf das in der Erklirung Nr. 17 zum Lissabon-
Vertrag tibrigens explizit Bezug genommen wird. Zu dieser Rspr. ausfithrlich Pache, (Fn. 2), S.
297 m.w.N. Wie hier auch Niedobitek, (Fn. 2), S. 1273 f. m.w.N.; Frenz, (Fn. 2), S. 303. Zum
Verhiltnis der Rspr. von EuGH und BVerfG siehe auch Calliess, Europiische Gesetzgebung und
nationale Grundrechte - Divergenzen in der aktuellen Rechtsprechung von EuGH und
BVerfG?, JZ 2009, S. 113 ff.

36 EuGH, Rs. 6/64, Costa/ENEL, Slg. 1964, 1251, Leitsatz 3. Der vom BVerfG, (Fn. 1), Rdnr. 340
m.w.N., dagegen aufgefithrte Hinweis auf die Rspr. des EuGH in der Rs. C-402/05, Kadi, Slg.
2008, 1-6351, in der der EuGH einer VN-SR-Resolution grundlegende Rechtsprinzipien der
Gemeinschaft entgegengehalten hat, iiberzeugt nicht, da er den grundlegenden Unterschied im
Rechtscharakter von Europa- und Vélkerrecht missachtet.
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er jedenfalls das von ihr gesetzte Recht in der Auslegung ihres Gerichtshofs anwen-
den, da er sie sonst ad absurdum fithren wiirde.

Aus diesen Uberlegungen heraus ist der Gesetzgeber auch gut beraten, nicht - wie
vom Bundesverfassungsgericht angeregt3” - speziell auf die Ultra-vires- und die
Identitdtskontrolle zugeschnittene verfassungsgerichtliche Verfahren einzufiihren,
da bereits die gesetzliche Regelung solcher Verfahren als Vertragsverletzung ange-
sehen werden konnte:38 Es ist ein bedeutender Unterschied, ob solche Verfahren
lediglich als theoretische Mdglichkeit - quasi als ,,absolutes Notstandsrecht“3? - in
den Raum gestellt oder ob sie vom Gesetzgeber konkret vorgesehen werden.

Stattdessen wire zu {iberlegen, ob nicht im BVerfGG die Verpflichtung des Bun-
desverfassungsgerichts zur Vorlage aller europarechtlichen Vorfragen an den Euro-
paischen Gerichtshof ausdriicklich wiederholt werden sollte. Ein solcher Schritt
hitte allerdings rein deklaratorischen Charakter, da die Rechtspflicht zur Vorlage
fiir das Bundesverfassungsgericht als Gericht, dessen Entscheidungen nicht mehr
mit innerstaatlichen Rechtsmitteln angefochten werden konnen, bereits aus
Art. 234 Abs. 3 EG (und kiinftig Art. 267 Abs. 3 AEUV) folgt. Es wire allenfalls
ein politischer Hinweis, um Rivalititen zu minimieren, die sonst die europdische
Integration beeintrichtigen kénnten.

V. Konsequenzen fir die deutsche Integrationspolitik: Zur
Integrationsverantwortung des Bundesverfassungsgerichts

Welches sind also die Folgen des Urteils fiir die deutsche Politik im Prozess der
weiteren Vertiefung der europdischen Integration? Jedenfalls sollte sich Deutsch-
land nicht, wie von einigen befiirchtet,*" ins ,europiische Bremserhiuschen®
abdringen lassen.

Die europiische Integration ist, wie vom Grundgesetz ausdriicklich festgelegt und
vom Bundesverfassungsgericht anerkannt,*! ein verpflichtender Auftrag an alle
deutschen Verfassungsorgane, der nicht in deren politischem Belieben steht. Was
1949 aus der Erfahrung des Krieges als Mission zur Vers6hnung und zum dauer-
haften Frieden in Europa formuliert worden war, hat auch heute nichts von sei-

37 BVerfG, (Fn. 1), Rdnr. 241.

38 So auch Classen, (Fn. 2), S. 888; sowie die Nachweise in Fn. 35; a.A. Girditz/Hillgruber, (Fn. 2),
S. 874.

39 So Pache, (Fn. 2), S. 298.

40 So ausdriicklich Oppermann, (Fn. 2), und Grosser, (Fn. 3).

41 BVerfG, (Fn. 1), Rdnr. 225.
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ner Aktualitit verloren. Es ist im Gegenteil noch dringlicher und notwendiger
geworden, da sich immer mehr zeigt, dass der Nationalstaat europdischen Zu-
schnitts, auch der grofite, nicht mehr ausreicht, um auf sich selbst gestellt die
Interessen seiner Biirger in der Welt des 21. Jahrhunderts wirksam zu vertreten.

In dieser sich rasch dndernden Welt brauchen die Menschen in Deutschland und
im tbrigen Europa eine funktionsfihige Europidische Union, die sich dariiber hin-
aus stindig fortentwickelt und an neue Herausforderungen anpasst. In vielen
Fillen folgt daraus ein Bedarf an weiterer Vertiefung der Integration, auch wenn
es - wie vom Lissabon-Vertrag (Art. 48 EU n.F.) jetzt ausdriicklich anerkannt -
gelegentlich eine Verringerung der iibertragenen Zustindigkeiten bedeuten kann.

Umso mehr iiberrascht der negative Grundton, der das Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts durchzieht*? und die Europiische Union immer wieder als von
auflen drohende Gefahr erscheinen lisst, gegen die der Nationalstaat verteidigt
werden muss. Entgegen dem im Urteil manchmal vermittelten Eindruck ist die
europdische Integration aber nicht eine erdriickende Gefahr von auflen, sondern
ein héchst empfindlicher und stets gefihrdeter Prozess, der von allen Beteiligten
immer wieder aktiv mitgetragen und weiter entwickelt werden muss. Das gilt
besonders fiir die Union der 27 und mehr, wie es gerade auch die lange Debatte
um den Lissabon-Vertrag gezeigt hat.

Daher erscheint es durchaus richtig und angemessen, von ,Integrationsverant-
wortung“® zu sprechen, allerdings nicht im Sinne einer Verantwortung darauf zu
achten, dass moglichst restriktiv Kompetenzen auf die Europiische Union iber-
tragen werden, sondern im Sinne einer Verantwortung fiir das Gelingen dieses so
unverzichtbaren und gleichzeitig so empfindlichen Prozesses europiischer
Integration.

In diesem Sinne trigt auch das Bundesverfassungsgericht Integrationsverant-
wortung.** Und es ist ihr bisher auch durch eine kritische, jedoch im Kern wohl-
wollende Begleitung des Integrationsprozesses, etwa in der ,Solange“-Recht-
sprechung und im ,Maastricht“-Urteil, im Groflen und Ganzen gerecht geworden.

Mit dem vorliegenden Urteil steht das Bundesverfassungsgericht aber an einer
Wegscheide: Wiirde man die darin entwickelten Konzepte, wie etwa die Ultra-vires-
und Identititskontrolle oder die postulierten inhaltlichen Grenzen fiir eine Kom-
petenziibertragung, in letzter Konsequenz anwenden, so wiirde dies die weitere
Entwicklungsfihigkeit der Union und sogar ihre Existenz als Rechtsgemeinschaft

42 Schonberger, (Fn. 2), S. 1207 sieht in dem Urteil ,,an angry acrimony, an uneasy posturing, which you
would not expect in a confident and serene institution.
4 BVerfG, (Fn. 1), Rdnr. 236 ff.

4 Auch Pache, (Fn. 2), S. 298 spricht von der zentralen Verantwortung des BVerfG fiir die Er-
fillung des Verfassungsauftrags zur europiischen Integration.
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in Frage stellen. Deshalb erhilt die Integrationsverantwortung des Bundesver-
fassungsgerichts ganz neue Dringlichkeit: Das Gericht ist aufgerufen, sich, wenn
es das nichste Mal tiber integrationspolitische Sachverhalte entscheidet, intensiv
mit der heftigen und substantiierten Kritik** am ,Lissabon®-Urteil auseinanderzu-
setzen und auf die Sorge um die Funktionsfihigkeit der Européischen Integration
Riicksicht zu nehmen. Wichtig wiren dabei auch eine Riickbesinnung auf den
Grundsatz des judicial selfrestraint, um dem unmittelbar demokratisch legitimier-
ten (Verfassungs-)Gesetzgeber den ihm zukommenden politischen Spielraum zu
belassen sowie die Entwicklung eines echten Kooperationsverhiltnisses mit dem
Europiischen Gerichtshof*® zum Beispiel durch Aktualisierung der primirrecht-
lichen Vorlagepflicht.

Fir diese kiinftige Rechtsprechung wire zu wiinschen, dass das Bundesverfassungs-
gericht seine stark auf den (National-)Staat und die staatsrechtliche Begrifflichkeit
des 19. und 20. Jahrhunderts zentrierte Dogmatik - wie zum Beispiel die Dicho-
tomie Staat vs. Nicht-Staat, primirer und sekundédrer Raum demokratischer Legiti-
mation, klassisches Souverinititsverstindnis - iberwindet und sich stirker moder-
nen Konzepten, wie dem Mehrebenen-Modell demokratischer 6ffentlicher Gewalt
in Europa - nach dem die 6ffentliche Gewalt als auf die vier Ebenen Gemeinde,
Region, Staat, Union aufgeteilt verstanden wird - oder der ,gepoolten Souveri-
nitit“ zuwendet, um einen lebendigen Raum fiir eine funktionsfihige, tber-
nationale Demokratie in Europa zu schaffen.

Angesichts der wachsenden Bedeutung des Europarechts wire auch zu tiberlegen,
bei der Besetzung des Bundesverfassungsgerichts kiinftig dessen europarechtliche
Kompetenz noch weiter zu stirken, weniger zur Vermeidung von Fehlern im
Detail - wie der Verwechselung von Staatsangehorigkeit und Wohnsitz bei den
Europawahlen -, sondern im Interesse eines tieferen Verstindnisses fiir den spezi-
fischen Charakter der europiischen Integration.

Deutschland insgesamt sollte sich keinesfalls entmutigen lassen, am Integrations-
prozess weiter aktiv mitzuwirken und weiterhin zu den treibenden Kriften der
europdischen Integration zu gehoren. Auch fiir kiinftige Vertiefungsschritte gilt:
Was nach ausfiihrlicher Debatte in einem Europdischen Konvent, einer Regie-
rungskonferenz und 27 nationalen Ratifikationsprozessen von den anderen 26
Mitgliedstaaten mitgetragen werden kann, sollte auch die Identitit des Grund-
gesetzes nicht im Kern verletzen.

45 Siehe Nachweise in Fn. 2.

4 Dies fordert auch Pache, (Fn. 2), S. 298.
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