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I. Einfiihrung

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (= BVerfG) zur Beteiligung Deutschlands an der euro-
péischen Integration hat eine lange und wechselvolle Geschichte. Sie begann in den sechziger Jahren und
fiihrte schon 1971 zur ausdriicklichen Anerkennung des Gemeinschaftsrechts als eigener Rechtsordnung.?
Sie betraf wenig problematische Spezialthemen (wie die Euro-Einfithrung*) und stark umstrittene Dauer-
themen (wie die Letztverantwortung fiir den Grundrechtsschutz in der Union®). Das BVerfG verfolgte jahr-
zehntelang konsequent einen Zick-Zack-Kurs zwischen Integrationsoffenheit und Misstrauen, wobei teils die
Substanz, teils die Rhetorik im Vordergrund stand. In seinen Urteilen finden sich vielbeachtete Ausfiihrun-
gen zu schwierigen wissenschaftlichen Grundlagenfragen®, aber auch Passagen, die in ungewollter Banalitét
zum Schmunzeln einladen’.

Das Selbstverstindnis des BVerfG gibt bis heute Ritsel auf: Sieht es sich als Weggefdihrte oder Antagonist
des Europdischen Gerichtshofs (= EuGH) im Integrationsprozess? Die Selbstfindung erscheint schwierig
und das immer nur vorldufige Ergebnis schwankt mit den Richterwechseln, denn in der Brust eines deut-
schen Verfassungsrichters schlagen offenbar zwei Herzen: eines fiir Weltoffenheit und Bekenntnis zu
Europa und eines fiir das Versténdnis der staatlichen Verfassung als unantastbare Autoritét schlechthin. Hin-
zu kommt ein ungeklirtes Rollenverstindnis der Verfassungsgerichtsbarkeit: Ist sie Fachgerichtsbarkeit fiir
Verfassungsfragen oder oberster Hiiter der Rechtsstaatlichkeit (die bei den Staatsrechtslehrern beliebtere
aber den Kollegen unbeliebtere Variante)? Die Hintergriinde sind vielschichtig und machen es der Wissen-
schaft schwer, eindeutig Stellung zu beziehen: es sind die bereits frith hochentwickelte Verfassungsrechts-
dogmatik in der Bundesrepublik Deutschland, aber auch die Ungereimtheiten und Defizite in der Rechtspre-
chung des EuGH (z.B. zum Grundrechtsschutz), die historische Rolle des Grundgesetzes und der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit beim Aufbau einer freiheitlich-demokratischen rechtsstaatlichen Grundordnung in
Deutschland nach dem Zweiten Weltkrieg (— Stichwort: Verfasungspatriotismus) und das Ausbleiben einer
europdischen Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit, die diese Rolle iibernehmen konnten bei gleich-
zeitiger "Gotterddmmerung" des iiberforderten Staates im globalisierten und integrierten Europa des
21. Jahrhunderts. Hinzu kommt die typisch deutsche Haltung, Streitfragen moglichst grundsétzlich
anzugehen und somit Grundfragen in den Vordergrund zu stellen. Alle diese Faktoren haben dazu gefiihrt,
dass die Entscheidungen des BVerfG zur Beteiligung an der européischen Integration europaweit Aufmerk-
samkeit genieBen. Das Lissabon-Urteil vom 30.06.2009% gehorte bereits nach einem halben Jahr zu den
meistumstrittensten Entscheidungen in der européischen Verfassungsgeschichte.

II. Grundfragen

1. Friithe Entscheidungen

Die frithen einschldgigen Entscheidungen des BVerfG waren integrationsfreundlich: 7967 erklirte das
Gericht, dass die Biirger keine Verfassungsbeschwerden gegen EWG-Verordnungen erheben konnen, da es
sich bei diesen nicht (wie in § 90 Bundesverfassungsgerichtsgesetz gefordert) um Akte der deutschen 6ffent-
lichen Gewalt handelt sondern um Hoheitsakte einer "supranationalen" 6ffentlichen Gewalt.® Die Gemein-
schaft sei eine "im Prozel3 fortschreitender Integration stehende Gemeinschaft eigener Art", der EWGV
"gewissermallen die Verfassung dieser Gemeinschaft". 7197/ erkannte es in der Entscheidung Milchpulver

Vgl. BVerfGE 31, 145 (= Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts [amtliche Sammlung], zitiert nach Band und Seiten-
zahlen, hier also: 31. Band, Beginn der zitierten Entscheidung auf S. 145); bekriftigt in BVerfGE 37, 271, 277 (Solange I).

Siehe unten, II1.3.

Siehe unten, I11.2-5, 111.4.

Siche insbes. das Maastricht- und das Lissabon-Urteil (unten, I1.4 und I1.6).

Siehe die Passage aus der Entscheidung zur Euro-Einfithrung (BVerfGE 97, 350, 371, dazu unten, II1.3), in welcher das BVerfG
unter Beweis stellt, dass es die Bedeutung des Geldes zu schitzen weif3: "Geld ist geprigte Freiheit; es kann frei in Gegensténde
eingetauscht werden."

Siehe dazu unten, I1.6.

®  BVerfGE 22, 293 (EWG-Verordnungen).
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(Liitticke)" das Gemeinschaftsrecht als eigenstindige Rechtsordnung mit Vorrang an und leitete aus dem
Integrationsartikel Art. 24 1 (heute 23 I) Grundgesetz (= GG) die Verpflichtung der deutschen Gerichte zu
seiner Anwendung ab. Uber die Unanwendbarkeit kollidierender innerstaatlicher Rechtsnormen sollten die
Fachgerichte entscheiden.

2. Die "Solange I"'-Entscheidung von 1974 "

Der erste Kurswechsel erfolgte 1974 mit der Solange I-Entscheidung. Zwei EWG-Verordnungen lber die
Marktorganisation fiir Getreide'? forderten fiir den Erhalt von Ein- und Ausfuhrlizenzen die Zahlung von
Kautionen, welche bei Nichtausschopfung der Lizenzen nicht zuriickgezahlt wurden. Das Verwaltungs-
gericht Frankfurt holte eine Vorabentscheidung des EuGH ein und legte die Verordnungen, als es mit der
Antwort nicht zufrieden war, dem BVerfG im Verfahren der konkreten Normenkontrolle vor. Das BVerfG
priifte tatséchlich die Vereinbarkeit der EWG-Verordnungen mit den deutschen Grundrechten, hatte aber im
Ergebnis keine Bedenken.

Die Solange I-Entscheidung lésst sich nur vor dem Hintergrund der schleppenden Entwicklung des Grund-
rechtsschutzes durch den EuGH verstehen. Erst 1969 hatte dieser in der Entscheidung Stauder® die Grund-
rechte als allgemeine Grundsétze des Gemeinschaftsrechts anerkannt. 1970 bestand er in der Entscheidung
Internationale Handelsgesellschaft auf dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts auch gegeniiber dem natio-
nalen Verfassungsrecht - heute ein Kernelement des acquis communautaire, das von allen neuen Mitglied-
staaten im Beitrittsvertrag ibernommen worden ist. Zwar hatte der EuGH 1974 mit der Entscheidung Nold"
zwei Wochen vor der Solange I-Entscheidung des BVerfG ernsthaft mit dem Aufbau einer eigenen Grund-
rechtsordnung der Gemeinschaften begonnen, doch hatte bereits 1973 der italienische Corte costituzionale
in seiner Entscheidung Frontini Franco' erklart, dass er die Fortdauer der Vereinbarkeit der Griindungs-
vertrdge mit der italienischen Verfassung priifen und auf diesem Wege den Kerngehalt der dort verbiirgten
Grundrechte schiitzen werde. Das BVerfG wollte nicht dahinter zuriickbleiben, verzichtete aber auf die hof-
liche Formulierung des Corte costituzionale, dass ein Konflikt dieser Art hochst unwahrscheinlich sei. Es
erklarte:

"Solange der IntegrationsprozeB ... nicht so weit fortgeschritten ist, da das Gemeinschaftsrecht auch einen von
einem Parlament beschlossenen und in Geltung stehenden formulierten Katalog von Grundrechten enthélt, der dem
Grundrechtskatalog des Grundgesetzes adédquat ist, ist nach Einholung der in Art. 177 [heute 234] des Vertrags
geforderten Entscheidung des Europédischen Gerichtshofs die Vorlage eines Gerichts der Bundesrepublik Deutsch-
land an das Bundesverfassungsgericht im Normenkontrollverfahren zuléssig und geboten, wenn das Gericht die fiir
es entscheidungserhebliche Vorschrift des Gemeinschaftsrechts in der vom Europdischen Gerichtshof gegebenen
Auslegung fiir unanwendbar halt, weil und soweit sie mit einem der Grundrechte des Grundgesetzes kollidiert."

Da Gericht fiihrte aus, die Integrationsklausel des Art. 24 I (heute 23 1 GG) gestatte keine Eingriffe in die
Identitdit der Verfassung. An ihr wiirde jede Anderung der Griindungsvertriige scheitern, welche die Identitit
der Verfassung durch Einbruch in die sie konstituierenden Strukturen aufheben wiirde. Das gelte auch fiir
die Regelungen des sekundidren Gemeinschaftsrechts. Art. 24 I erméchtige nach Auslegung "im Kontext der
Gesamtverfassung" im Ubrigen nicht zu einer echten "Ubertragung” von Hoheitsrechten sondern nur zur
Zuriicknahme des ausschlieBlichen Herrschaftsanspruchs der Bundesrepublik im Geltungsbereich des
Grundgesetzes und zur Offnung der Rechtsordnung fiir die unmittelbare Geltung und Anwendung des supra-
nationalen Rechts. Um ein unaufgebbares Essentiale des Grundgesetzes, das nicht vorbehaltlos relativiert
werden konne, handele es sich bei seinem Grundrechtsteil. - Nicht die Ausfiihrungen zum Grundrechts-
schutz, wohl aber andere Ideen in dieser Entscheidung, insbesondere die des absoluten Schutzes der Identitét

1 BVerfGE 31, 145.

"' BVerfGE 37, 271; mit abweichender Meinung der Richter Rupp, Hirsch und Wand.

2" Verordnung (VO) 120/67 und die dazu ergangene VO 473/67.

3 EuGH, Rechtssache (= Rs.) 29/69, Stauder.

4 EuGH, Rs. 11/70, Internationale Handelsgesellschaft.

'S EuGH, Rs. 4/73, Nold.

16 Corte costituzionale, sent. 183/73, Frontini Franco, abgedruckt in deutscher Ubersetzung in: Europarecht 1974, 255.
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der Verfassung, sind heute Teil eines sich andeutenden "europdischen Common Sense" vieler (allerdings
nicht aller) Verfassungsgerichte in der Europaischen Union."

3. Die "Solange II''-Entscheidung von 1986 '

12 Jahre spiter dnderte das BVerfG seine Position zum Grundrechtsschutz. Der EuGH hatte nach dem
Schock, den die Solange I-Entscheidung ausgeldst hatte, seine Rechtsprechung zu den Grundrechten als
allgemeinen Grundsdtzen des Gemeinschaftsrechts intensiviert und eine Reihe gemeinschaftsrechtlicher
Grundrechte sowie allgemeiner Grundrechtslehren herausgearbeitet.” Das BVerfG hatte darauthin 1979 in
einem obiter dictum angedeutet, dass es von der Solange I-Entscheidung abriicken kénne.? Jetzt wies es eine
Verfassungsbeschwerde gegen ein Gerichtsurteil zuriick, das einer Vorabentscheidung des EuGH gefolgt
war. In den Entscheidungsgriinden erorterte es griindlich, ob und unter welchen restriktiven Bedingungen es
zukiinftig die Grundrechte des Grundgesetzes gegeniiber dem Gemeinschaftsrecht schiitzen werde. Dabei
zeigte es sich auch in den Formulierungen freundlich gegeniiber dem EuGH. Die wichtigste Aussage lautet:

Solange die Europdischen Gemeinschaften, insbesondere die Rechtsprechung des Gerichtshofs ... einen wirksamen
Schutz der Grundrechte gegeniiber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell gewdhrleisten, der dem vom
Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im wesentlichen gleichzuachten ist, zumal den
Wesensgehalt der Grundrechte generell verbiirgt, wird das Bundesverfassungsgericht seine Gerichtsbarkeit tiber die
Anwendbarkeit von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht, das als Rechtsgrundlage fiir ein Verhalten deutscher Gerichte
oder Behdrden im Hoheitsbereich der Bundesrepublik Deutschland in Anspruch genommen wird, nicht mehr
ausiiben und dieses Recht mithin nicht mehr am Mafistab der Grundrechte des Grundgesetzes liberpriifen; entspre-
chende [Richter-]Vorlagen [im Verfahren der konkreten Normenkontrolle] nach Art. 100 Abs. 1 GG sind somit
unzuléssig."

Damit wurde der "Solange"-Vorbehalt umgekehrt. Diese neue Position entspricht der heute wohl herrschen-
den Meinung in Verfassungsrechtsprechung und -wissenschaft in Europa. Dariiber hinaus enthielt der
Beschluss weitere wichtige Aussagen, ndmlich dass der EuGH einen gesetzlichen Richter im Sinne des
Art. 101 I Satz 2 GG darstellt und dass das Recht auf effektiven Rechtsschutz gegen die 6ffentliche Gewalt
(Art. 19 IV GG) nicht dadurch verletzt wird, dass gegen seine Entscheidungen keine Rechtsbehelfe mehr
moglich sind; dieses Recht bezieht sich von vornherein nur auf Hoheitsakte der deutschen offentlichen
Gewalt.” Fiir den Juristen, der an den Schnittstellen des Europarechts und des staatlichen Rechts arbeitet, ist
eine weitere Passage interessant: Das BVerfG erlduterte, dass die unmittelbare innerstaatliche Geltung und
der Anwendungsvorrang der EWG-Verordnungen aus dem Rechtsanwendungsbefehl folgen, der mit dem
Ratifikationsgesetz zum EWG-Vertrag zwar nicht ausdriicklich aber jedenfalls implizit gegeben wurde. Hier
zeigt sich der radikal-dualistische Ansatz des Grundgesetzes: Das europdische Recht wird nicht inkorporiert
sondern gilt als fremdes Recht in Deutschland - aufgrund eines (impliziten...) Befehls des Gesetzgebers an
alle Staatsorgane und Hoheitstriager, dieses Recht anzuwenden und zu respektieren. Dieser Befehl bindet im
Ubrigen auch das BVerfG...

4. Das Maastricht-Urteil von 1993 2

1993 dnderte das BVerfG im Maastricht-Urteil erneut seine Position. Nunmehr wollte es die Grundrechte in
einem "Kooperationsverhdltnis" schiitzen. Der EuGH sollte sie im Einzelfall sichern, es selbst wollte sich
auf die generelle Gewihrleistung der unabdingbaren Standards beschrinken.” Damit wollte es den EuGH

7" Siehe jetzt insbes. die Entscheidung des franzdsischen Conseil constitutionnel von 2006 zum Urheberrecht in der Informations-

gesellschaft (2006-540 DC), in welcher dieser seine Position aus der Entscheidung Economie numérique von 2004 (2004-496
DC) relativierte und klarstellte, dass die Umsetzung der EG-Richtlinien, obwohl verfassungsrechtlich geboten, nicht gegen Prin-
zipien verstofen darf, die zur Verfassungsidentitdt Frankreichs gehoren ("inhérent a 1'identité constitutionnelle de la France").

'® BVerfGE 73, 339.

Y Siehe insbes. EuGH, Rs. 44/79, Hauer.

2 ygl. BVerfGE 52, 187 ("vielleicht").

2 vgl. insofern schon BVerfGE 58, 1 (Eurocontrol) von 1981.

2 BVerfGE 89, 155.

2 Siche BVerfGE 89, 155 (174): "Das Bundesverfassungsgericht gewihrleistet durch seine Zustandigkeit ..., daB ein wirksamer
Schutz der Grundrechte fiir die Einwohner Deutschlands auch gegeniiber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell sicher-
gestellt und dieser dem vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im wesentlichen gleich zu achten ist,
zumal den Wesensgehalt der Grundrechte generell verbiirgt."



letztlich unter seine Aufsicht stellen. Eine Flut von Literatur unterbreitete in den folgenden Jahren Vor-
schldge zur Ausgestaltung des "Kooperationsverhiltnisses".?* Dabei hatte das Gericht dafiir nur vage For-
meln geliefert, aber keine konkreteren Ausfiithrungen, an die man ankniipfen konnte; insbes. fehlte eine
griindliche Interpretation des neuen Art. 23 I 1, 2. Halbsatz GG, die man hitte erwarten kénnen.*

Aufbauend auf Voriiberlegungen des Berichterstatters PAUL KIRCHHOF?® entwickelte es zu weiteren wichti-
gen Problemen eine deutlich staatszentrierte Sichtweise. Dies machte das Maastricht-Urteil bis zum Lissa-
bon-Urteil von 2009 zu seiner in Deutschland und Europa meistumstrittensten Entscheidung.

Die Europdische Union hat nach der Deutung des Gerichts die Rechtsnatur eines "Staatenverbundes". Die
uniibersetzbare, spezifisch deutsche Wortschopfung reflektiert ein Integrationsversténdnis, bei dem die Staa-
ten im Vordergrund stehen. Sie bleiben nicht nur souverdn und damit "Herren der Vertrdge", sondern es
wird auch diesem Umstand fiir zahleiche rechtliche und staatstheoretische Fragen entscheidende Bedeutung
beigemessen. Die Union erscheint hingegen weniger als eigenstindiger Herrschaftsverband sondern als
Werkzeug der "verbundenen" Staaten. Die Wissenschaft hat den Begriff des "Staatenverbundes" in unzéhli-
gen Publikationen (nicht nur in Deutschland) entweder kritisiert oder aber aufgenommen und versucht, mit
Leben zu fiillen. Gegen ihn spricht neben seiner Finseitigkeit und Uniibersetzbarkeit auch, dass der
Ursprung der Union gerade nicht in einem foderalen Staatenbund sondern in einer funktionalistischen supra-
nationalen Organisation liegt und die Union sich nicht etwa auf der Linie vom Staatenbund zum Bundesstaat
befindet sondern im Dreieck zwischen supranationaler Organisation, Staatenbund und Bundesstaat. Dem
wird der von ARNIM VON BOGDANDY?*' und mir® vorgeschlagene Gegenbegriff der Supranationalen Union
besser gerecht.

Die demokratische Legitimation muss im "Staatenverbund" nach Auffassung des BVerfG zuvorderst durch
die Staatsvélker der Mitgliedstaaten iiber die nationalen Parlamente erfolgen. Hinzu tritt ergénzend - aber
zunehmend - die Legitimation durch das Européische Parlament. Die demokratischen Grundlagen der Union
sind dabei schritthaltend mit der Integration auszubauen. Die Konzentration der Entscheidungsmacht inner-
halb der Union bei einem exekutiv besetzten Organ (dem Rat) hielt das BVerfG im Maastricht-Urteil fiir
unbedenklich. Dem Deutschen Bundestag miissen aber Befugnisse von substantiellem Gewicht bleiben. Art.
38 GG, der den Biirgern das Wahlrecht garantiert, schlieBt eine unbestimmte oder souverénitatssubstanz-
entleerende Ubertragung von Hoheitsrechten und damit auch eine Generalermichtigung der Union oder die
Ubertragung der Kompetenz-Kompetenz aus. Dieser Artikel soll dem Biirger auch ein subjektives Recht auf
politische Mitwirkung und Einflussnahme gewihren - ein rechtsfortbildender Trick des BVerfG, ohne den
sich die Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerden nicht hitte begriinden lassen.

2 yagl. statt vieler nur Gersdorf, Deutsches Verwaltungsblatt 1994, 675; Heintzen, Archiv des 6ffentlichen Rechts 119 (1994), 564;
Schneider, Archiv des 6ffentlichen Rechts 119 (1994), 295; Tietje, Juristische Schulung 1994, 197; Wittkowski, Bayerische Ver-
waltungsblatter 1994, 359; Cremer, Der Staat 34 (1995), 268; Frenz, Der Staat 34 (1995), 586; Horn, Deutsches Verwaltungs-
blatt 1995, 88; Everling, in: Randelzhofer/Scholz/Wilke (Herausgeber), Gedédchtnisschrift fiir Eberhard Grabitz, 1995, S. 57 ff.;
E. Klein, ebenda, S. 271 ff.; Streinz, in: Ipsen/Rengeling/Mossner/Weber (Herausgeber), Verfassungsrecht im Wandel (Fest-
schrift fiir den Carl Heymanns Verlag 1), 1995, S. 663 ff.; Huber, Recht der europiischen Integration, 1996, § 12 Randnummer
(= Rdnr.) 4 ff.; Zuck/Lenz, Neue Juristische Wochenschrift 1997, 1193; Sandner, Deutsches Verwaltungsblatt 1998, 262;
Caspar, Die Offentliche Verwaltung 2000, 349.

Ganz iiberwiegend verstand man den Begriff des "Kooperationsverhéltnisses" als eine an den EuGH gerichtete Drohung, allen
Rechtsakten der Européischen Gemeinschaften, die sich nicht in einem Mindestmal3 den deutschen Vorstellungen vom Grund-
rechtsschutz anpassen, unabhing von ihrer Beurteilung durch den EuGH den Gehorsam zu verweigern. Bedingt durch die Viel-
zahl moglicher Ankniipfungspunkte im Maastricht-Urteil ("wirksamer Schutz ... generell sichergestellt", "unabdingbar gebotener
Grundrechtsschutz", "im wesentlichen gleich zu achten", "Wesensgehalt der Grundrechte generell verbiirgt", "generelle Gewéhr-
leistung der unabdingbaren Grundrechtsstandards" etc.) entwickelte die Literatur, soweit sie diese Idee unterstiitzte, sehr unter-
schiedliche Vorstellungen zu der Toleranzschwelle, jenseits derer das BVerfG einschreiten soll.

26 Vgl. Kirchhof, Juristenzeitung 1989, 453; derselbe, in: Isensee/Kirchhof (Herausgeber), Handbuch des Staatsrechts, Band VII,
1992, § 183 (insbes. Rdnr. 66).

Von Bogdandy, in: derselbe (Herausgeber), Die europdische Option, 1993, S. 97 ff.; derselbe in: v. Danwitz/Heintzen/Jestaedt
und andere (Herausgeber), Auf dem Wege zu einer europdischen Staatlichkeit, 1993, S. 9 (13 ff.); siche auch Pernice, in: Isen-
see/Kirchhof (Herausgeber), Handbuch des Staatsrecht, Band VIII, 2. Auflage 1995, § 191 Rdnr. 65; derselbe, in: Dreier
(Herausgeber), Grundgesetz, Band 2, 1998, Art. 23 Rdnr. 21, 41.

Siehe Schmitz, Integration in der Supranationalen Union. Das europiische Organisationsmodell einer prozeBhaften geo-regio-
nalen Integration und seine rechtlichen und staatstheoretischen Implikationen, 2001 (viersprachige Zusammenfassung unter
http://lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de/tschmitz/SupranUnion/ SupranUnion_de.htm); derselbe, Staatsvolk und Unionsvolk in der
foderalen Supranationalen Union, in: Hértel (Herausgeber), Handbuch des Foderalismus, 2009 [im Erscheinen].
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Das BVerfG beanspruchte schlieBlich das Recht auf Uberpriifung der Rechtsakte der Union auf die Wah-
rung der Kompetenzgrenzen. Es berief sich darauf, dass die Griindungsvertrdge zwischen Vertragsauslegung
und -erweiterung unterschieden und spitere wesentliche Anderungen des in den Vertriigen angelegten Inte-
grationsprogramms und seiner Handlungserméchtigungen nicht mehr vom Zustimmungsgesetz gedeckt
seien. Dabei ging es nicht auf den naheliegenden Einwand ein, dass es mit dem EuGH bereits eine Institu-
tion gibt, die nach den Vertrdgen - und damit auch rechtlich verbindlich fiir das BVerfG - zur Letztentschei-
dung in Kompetenzangelegenheiten berufen ist. Diese Idee aus dem Maastricht-Urteils traf auf heftigen
Widerstand in der Europarechtswissenschaft, wurde aber dennoch von Gerichten anderer Mitgliedstaaten
wie dem dédnischen Obersten Gerichtshof (Hojesteret)? und dem polnischen Trybunal Konstytucyjny?*® auf-
gegriffen, ohne dass sich diese in der gebotenen Griindlichkeit mit der wissenschaftlichen Kritik auseinan-
dersetzten.

5. Kein "clash of courts': die Bananenmarkt-Entscheidung von 2000 *

Mit der Gemeinsamen Marktordnung fiir Bananen (VO 404/93/EWG, VO 478/95/EG) wurde die Frage nach
dem "Kooperationsverhiltnis" beim Grundrechtsschutz aktuell. Schwere Einfuhrhemmnisse fiir amerikani-
sche Bananen bedrohten die wirtschaftliche Existenz der traditionell amerikaorientierten deutschen Bana-
nenimporteure, die marktbedingt nicht auf neue Lieferanten ausweichen konnten. Dennoch beurteilte der
EuGH die Regelungen als rechtmiflig. Dabei legte er fiir die Rechtfertigung von Eingriffen in die Berufs-
freiheit groBziigige Malistdbe zugrunde, die jegliches Gespiir fiir einen effektiven Grundrechtsschutz vermis-
sen lieBen.*” In einseitiger Betonung des "weiten Ermessens” des Gemeinschaftsgesetzgebers verlangte er
lediglich, dass die Regelung nicht "offensichtlich ungeeignet" sei. Damit beschrinkte er den Grundrechts-
schutz auf einen Minimalschutz. Das Verwaltungsgericht Frankfurt® forderte jetzt ein Einschreiten des
BVerfG.*

Doch der mit Spannung erwartete "Clash of Courts" nach Western-Art blieb aus. Das BVerfG {iiberraschte
mit der Auffassung, dass das Maastricht-Urteil keine Abkehr von der Linie der Solange II-Entscheidung
bedeute® - obwohl das Gericht danach seine Gerichtsbarkeit iiber die Anwendbarkeit von Gemeinschafts-
recht in Deutschland [wieder] ausiiben wollte, wenn auch nur im "Kooperationsverhltnis".*® Der Wortlaut
der Passage ("iibt ... aus") war eindeutig. Die ganz herrschende Meinung in der Wissenschaft verstand das
Maastricht-Urteil daher anders.

Das Gericht kniipfte jetzt an beide Entscheidungen an. Um den Anschein der Kontinuitdt bemiiht, negierte
es die Unterschiede. Im Rahmen dieser verdeckten Korrektur der Maastricht-Rechtsprechung ging es nicht
mehr auf das "Kooperationsverhiltnis" ein, das dort im Mittelpunkt gestanden hatte. Diese Rechtsfigur, in
die Teile der Literatur gro3e Erwartungen gesetzt hatten, wird wohl nicht weiterverfolgt. Stattdessen stiitzte
sich das Gericht jetzt ergénzend auf Art. 23 I 1 GG, bestimmte aber nicht die dort festgelegte Schwelle eines
"diesem Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grundrechtschutzes". Es begniigte sich mit der Formel
aus dem Solange II-Beschluss, dass es geniige, wenn die Rechtsprechung des EuGH einen "wirksamen
Schutz der Grundrechte generell gewihrleistet, der dem vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen
Grundrechtsschutz im Wesentlichen gleich zu achten ist, zumal den Wesensgehalt der Grundrechte gene-
rell verbiirgt."”” Die Formel wirft eine Reihe schwieriger Fragen auf. (Reicht ein genereller wirksamer
Grundrechtsschutz oder miissen alle Arten von Grundrechten generell geschiitzt sein? Muss der Wesens-

»  Hojesteret, Urteil vom 06.04.1998, 1 361/1997 (Maastricht-Urteil), www.eu-oplysningen.dk/dokumenter/traktat/amsterdam/
smaatryk/bilag/grundlov, abgedruckt in deutscher Ubersetzung in: Europiische Grundrechte-Zeitschrift 1999, 49.

3 Trybunal Konstytucyjny, Urteil vom 11.05.2005, K 18/04 (EU-Beitrittsvertrag), OTK ZU 2005, A, Nr. 7, Pos. 81.

' BVerfGE 102, 147.

32 Sjehe EuGH, Rs. C-280/93, Bundesrepublik Deutschland/Rat, insbes. Nr. 88 ff., sowie daran ankniipfend EuGH, Rs. C-466/93,

Atlanta Fruchthandelsgesellschaft.

Verwaltungsgericht Frankfurt, Européische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 1997, 182.

Erst nach der Richtervorlage durch das Verwaltungsgericht Frankfurt kam der EuGH den deutschen Bedenken insofern entgegen,

als er in einem anderenVerfahren iiber den Weg einer grundrechtskonformen Auslegung der Bananenmarktordnung eine Beriick-

sichtigung von Hértefillen ermdglichte, sieche EuGH, Rs. C-68/95, Port.

3 BVerfGE 102, 147 (161 ff)).

3 BVerfGE 89, 155 (175 und Leitsatz 7).

3 BVerfGE 102, 147 (164), kursive Hervorhebungen vom Verfasser (T.S.); wortlich identisch mit BVerfGE 73, 339 (Solange II),
Leitsatz 2.
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gehalt der Grundrechte generell oder generell der Wesensgehalt jedes Grundrechts gewéhrleist sein?) Diese
Fragen bleiben ungeklirt. Nur die vorbehaltlose Riickbesinnung auf Solange II ist klar. Das BVerfG will
zukiinftig nur dann intervenieren, wenn der Grundrechtsschutz in der Union allgemein wieder unter den
unabdingbaren Mindeststandard abgesunken ist, den er in den achtziger Jahren bereits erreicht hatte.
Vereinzelte Missachtungen der Menschenrechte, auch die Vernachlidssigung ganzer Grundrechte, sollen den
Weg zur Verfassungsbeschwerde oder Normenkontrolle nicht mehr er6ffnen. Wer diese Verfahren einleiten
will, muss zudem in einer quasi-wissenschaftlichen Gegeniiberstellung darlegen, dass der Standard in der
Union unter den unabdingbaren Mindeststandard gefallen sei; anderenfalls ist der Antrag unzulssig.”
- Dies ist bis heute der aktuelle Stand der Verfassungsrechtsprechung zum Grundrechtsschutz in der Euro-
pdischen Union.

6. Erleichterung und Erniichterung: das Lissabon-Urteil von 2009 *

Aufsehen erregte das Urteil vom 30.06.2009 zur Ratifizierung des Vertrags von Lissabon. Das Gericht
stellte klar, dass Deutschland auch danach ein souverdner Staat mit souverdner Staatsgewalt, eigenem
Staatsgebiet und Staatsvolk bleibt und die Union keine Kompetenz-Kompetenz erhilt.** Es beurteilte die
Zustimmung zum Vertrag fiir verfassungsméiBig aber ein Begleitgesetz** fiir verfassungswidrig, weil es die
Rechte des Bundestages und Bundesrates in Angelegenheiten der Européischen Union nicht geniigend aus-
weitete und stirkte. Gegen diese Reaktion auf das Problem der Entpariamentarisierung und Gouvernemen-
talisierung in der Integration bestehen aus europarechtlicher Sicht keine grundsétzlichen Bedenken, denn es
handelt sich um eine innerstaatliche Angelegenheit, welche Deutschlands Verldsslichkeit als Integrations-
partner nicht in Frage stellt. Deutschland wird nicht zum Bremser werden, denn Bundestag und Bundesrat
werden das vom BVerfG geforderte Gesetz in den betreffenden speziellen Fillen in aller Regel ziigig
erlassen.

Dennoch wich die anfiangliche Erleichterung bald der Erniichterung, denn bei ndherer Analyse erwies sich
das Urteil trotz europafreundlicher Rhetorik und Semantik als iiberaus integrationskritisch. Es fiihrte die
"Staatenverbunds"-Rechtsprechung des Maastricht-Urteils fort,* stellte die Staaten noch einseitiger in den
Mittelpunkt und betonte die Grenzen der Beteiligung an der supranationalen Integration. Manche Passagen
werfen die Frage auf, ob es bei diesen Grundannahmen nicht ndher gelegen hétte, den Vertrag von Lissabon
zu verwerfen und Nachbesserungen der Kompetenzordnung und des institutionellen Gefiiges der Union zu
fordern. Vielfach wurde der Vertrag nur in einer bestimmten Auslegung fiir verfassungsmaBig erklart, wel-
cher der EuGH nicht unbedingt folgen muss.

a) Keine weitere Diskussion der Problematik des Grundrechtsschutzes

Auf die Problematik des Grundrechtsschutzes in der Union ging das BVerfG nicht mehr ein. Es wiederholte
lediglich bestitigend seine Position aus der Bananenmarkt-Entscheidung. *

¥ vgl. BVerfGE 102, 147 (164).

¥ BVerfGE 102, 147 (164). Das Bundesverfassungsgericht forderte eine Gegeniiberstellung des Grundrechtsschutzes auf nationaler
und Unionsebene in der Art und Weise, wie es sie selbst in seiner Solange II-Entscheidung (BVerfGE 73, 339, 378 - 381)
geleistet hatte.

4 BVerfGE 123, 267, hier noch zitiert nach www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/es20090630 2bve000208.html; eng-
lische Ubersetzung unter /es20090630_2bve000208en.html.

41 Siche insbes. BVerfG (FuBnote [= Fufin.] 40), Nr. 298 ff. (auf der Webseite), zur Frage der Kompetenz-Kompetenz Nr. 322 ff.

2 Gesetz iiber die Ausweitung und Stirkung der Rechte des Bundestages und des Bundesrates in Angelegenheiten der Européi-

schen Union (zustandegekommen, aber nicht ausgefertigt und verkiindet und daher in dieser Fassung nicht mehr in Kraft

getreten).

Vgl. jetzt die Definition des "Staatenverbundes" in BVerfG (Fufin. 40), Nr. 229: "Der Begriff des Verbundes erfasst eine enge,

auf Dauer angelegte Verbindung souverin bleibender Staaten, die auf vertraglicher Grundlage 6ffentliche Gewalt ausiibt, deren

Grundordnung jedoch allein der Verfligung der Mitgliedstaaten unterliegt und in der die Volker - das heif3t die staatsangehorigen

Biirger - der Mitgliedstaaten die Subjekte demokratischer Legitimation bleiben." Das BVerfG behauptete sogar, Art. 23 I GG

unterstreiche, dass die Bundesrepublik Deutschland "an der Entwicklung einer als Staatenverbund konzipierten Europiischen

Union mitwirkt", obwohl Art. 23 T GG den Begriff des "Staatenverbundes" gerade nicht verwendet.

4 BVerfG (FuBin. 40), Nr. 189 ff. mit Verweis auf BVerfGE 102, 147 und BVerfGE 73, 339 (Solange II).
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b) Sicherung der umfassenden verfassungsgerichtlichen Kontrolle jeder Reform der Union

Das Gericht sicherte sich indessen die umfassende Kontrolle jeder deutschen Zustimmung zu Reformen der
Union: Aus der Garantie der allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahl der Abgeord-
neten des Bundestages in Art. 38 IS. 1 GG* leitete es ein verfassungsbeschwerdefihiges Recht des Biirgers
darauf ab, dass die Kompetenzen des Bundestages nicht ausgehohlt werden und die Européische Union hin-
reichend demokratisch legitimiert ist. Es sprach ausdriicklich vom "iiber Art. 38 I S. 1 GG als subjektives
offentliches Recht riigefdhig gemachten Demokratieprinzip".* Damit 16ste es die grundlegende Unterschei-
dung des Grundgesetzes zwischen (subjektiven) Grundrechten und objektiven Verfassungsgrundsitzen fiir
den Bereich der europdischen Integration praktisch auf. Der Biirger soll mit der Verfassungsbeschwerde
sogar den Verlust der deutschen Staatlichkeit und die Verletzung anderer Staatstrukturprinzipien wie hier
des Sozialstaatsprinzips riigen konnen, soweit er die Verletzung nur hinreichend substantiiert vortragt.*” Mit
Auslegung hat dies offensichtlich nichts mehr zu tun. Phantasie und Kreativitdt des BVerfG bei der "Rechts-
fortbildung" bleiben nicht hinter der des Europdischen Gerichtshofes zuriick. Sein judicial activism erklart
sich allerdings daraus, dass es einen Riickgriff auf das Widerstandsrecht nach Art. 20 IV GG (als ultima
ratio) unnotig (und folglich auch unzuldssig) machen will.*®

¢) Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit

Das BVerfG betonte das Bekenntnis des Grundgesetzes zur europdischen Integration. Aus dem Verfassungs-
auftrag zur Verwirklichung eines vereinten Europas (Art. 23 I GG und Prdambel)® leitete es ohne nihere
Begriindung oder Erlduterung einen Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit ab, den es dann spéter je
nachdem, wie es in sein Argumentationsmuster passte, mehr oder weniger (meist eher weniger...) europa-
rechtsfreundlich konkretisierte.®® Er steht offenbar nicht der Forderung entgegen, dass alle Integrations-
schritte widerruflich sein miissen und der Austritt aus der Union nicht unterbunden werden darf. ¥ Er bedeu-
tet auch keinen Verzicht auf den Schutz der Verfassungsidentitdit: "Es bedeutet ... keinen Widerspruch zu
dem Ziel der Europarechtsfreundlichkeit ..., wenn ausnahmsweise, unter besonderen und engen Vorausset-
zungen, das Bundesverfassungsgericht Recht der Européischen Union fiir in Deutschland nicht anwendbar
erklart". Zu Recht weist NORBERT REICHS3 darauf hin, dass das Lissabon-Urteil des lettischen Verfas-
sungsgerichts (Satversmes tiesa)5 deutlicher den Geist einer wirklichen "Europarechtsfreundlichkeit" atmet
und daher jedem euroskeptischen Verfassungsrechtler zur Lektiire zu empfehlen ist.

d) Hervorhebung des Prinzips der begrenzten Einzelerméchtigung

Dem Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung (Art. 5 I, II EUV neue Fassung [=n.F.]) kommt nach
Ansicht des BVerfG eine zentrale Rolle als "Schutzmechanismus zum Erhalt mitgliedstaatlicher Verantwor-
tung" und "vertraglicher Ausdruck der staatsverfassungsrechtlichen Grundlegung der Unionsgewalt" zu. Es
muss durch Vorkehrungen in den Griindungsvertrigen und den Begleitgesetzen zu ihrer Ratifizierung
effektiv gesichert werden. Insbesondere muss das Integrationsprogramm der Union hinreichend bestimmt
sein. Sofern die Vertrdge erlauben, dass die Unionsorgane eine begrenzte Verdnderung des Vertragsrechts
ohne Ratifikationsverfahren herbeifiihren kdnnen, tragen in Deutschland neben der Bundesregierung auch

% Art. 38 1 S. 1 GG lautet: "Die Abgeordneten des Deutschen Bundestages werden in allgemeiner, unmittelbarer, freier, gleicher

und geheimer Wahl gewéhlt."
4 BVerfG (FuBn. 40), Nr. 177, vgl. auch Nr. 207 ff.
47 BVerfG (FuBn. 40), Nr. 178 ff. Das Recht zur Riige des Verlustes der Staatlichkeit soll sich aus Art. 146 GG in Verbindung mit
Art. 38 I S. 1 GG ergeben.
Vgl. insofern BVerfG (Fufin. 40), Nr. 184, wo die Verfassungsbeschwerden einiger Verfahrensbeteiligter insofern fiir unzuléssig
erklédrt werden, als eine Verletzung des Widerstandsrechts geriigt wird.
4 vgl. dazu Schorkopf, Grundgesetz und Uberstaatlichkeit, 2007, S. 247.
S0 BVerfG (FuBn. 40), Nr. 225.
S vgl. BVerfG (FuBn. 40), Nr. 233.
52 BVerfG (FuBn. 40), Nr. 340.
5 Reich, "Europarechtsfreundlichkeit" und "Integrationsverantwortung" - eine lettische Variante, Europiische Zeitschrift fiirr Wirt-
schaftsrecht (EuZW) 2009, 713.
Satversmes tiesa, Urteil vom 07.04.2009, 2008-35-01, englische Ubersetzung unter www.satv.tiesa.gov.lv/upload/
judg_2008_35.htm.
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Bundestag und Bundesrat eine besondere Mitwirkungsverantwortung. Diese muss den Anforderungen des
Art. 23 1 GG geniigen und kann daher nur durch Gesetz wahrgenommen werden. Das BVerfG sah diese
Konstellation bei der vereinfachten Vertragsinderung nach Art. 48 VI EUV n.F., beim Briickenverfahren
nach Art. 48 VII EUV n.F. und 81 III Unterabsatz [= UA] 3 AEUV und in zahlreichen anderen Fillen
gegeben. Soweit die Briickenklauseln den nationalen Parlamenten ein Ablehnungsrecht einrdumen, ist dies
kein ausreichendes Aquivalent zum Ratifikationsvorbehalt. Ohne ein Gesetz zur Ubertragung von Hoheits-
rechten im Sinne des Art. 23 I S. 2 GG darf die Bundesregierung solchen Maflnahmen im Rat bzw. Europii-
schen Rat nicht zustimmen. Etwas Anderes gilt nur fiir spezielle Briickenklauseln, die sich auf einzelne
Sachbereiche beschrianken, die im Vertrag hinreichend bestimmt sind. Auch hier darf allerdings nicht ein-
fach ein Schweigen des Bundestages oder Bundesrates als Zustimmung gewertet werden.* Man konnte dem
entgegenhalten, dass das Zustimmungsgesetz bereits die Ubertragung aller Kompetenzen zu simtlichen nach
diesen Bestimmungen zuldssigen autonomen Vertragsinderungen enthilt. Eine solche abstrakte Vorweg-
nahme "auf Vorrat" wére nach dem Lissabon-Urteil jedoch unzuldssig.>® Hier stellt sich die Frage, ob das
BVerfG nicht konsequenterweise schon die Vereinbarung der autonomen Vertragsdnderungskompetenzen
flir verfassungswidrig hétte erkldren sollen. Gleiches gilt fiir die durch den Vertrag von Lissabon erweiterte
Flexibilititsklausel des Art. 352 AEUV (ehemals 308 EGV). Ohne ein deutsches Gesetz kann zukiinftig nicht
mehr von ihr Gebrauch gemacht werden.’” Das Lissabon-Urteil hat sie damit in ihrer praktischen Wirkung
- jedenfalls fiir Deutschland - aufgehoben.

e) Drohung mit (exklusiv) bundesverfassungsgerichtlicher Ultra-vires-Kontrolle

Das BVerfG wiederholte seine Drohung aus dem Maastricht-Urteil, selbst die Rechtsakte der Union auf die
Wahrung der Kompetenzgrenzen zu {iberpriifen. Es sprach jetzt nicht mehr von "ausbrechenden" Rechts-
akten sondern von "Grenzdurchbrechungen" und einer "Ultra-vires-Kontrolle", die neben die allgemein
anerkannte Kontrolle auf Wahrung der Verfassungsidentitit Deutschlands (die "Identitdtskontrolle") treten
soll. In einer unverhohlen politischen Stellungnahme regte es die gesetzliche Einfithrung eines neuen, spe-
ziell auf die Ultra-vires- und Identititskontrolle zugeschnitten verfassungsgerichtlichen Verfahrens an. Das
Gericht lieferte weder eine eingehende Begriindung, noch setzte es sich mit der umfangreichen Kritik seiner
Position in der Rechtswissenschaft®® auseinander. Insbesondere ging es nicht auf den Einwand ein, dass zwar
Ultra-vires-Akte der Union innerstaatlich keine Geltung beanspruchen konnen, dass aber die autoritative
Entscheidung dariiber, ob es sich um solche Akte handelt, nach Art. 220 EGV (jetzt Art. 19 I EUV n.F.)
allein dem EuGH vorbehalten ist, und dass die Verpflichtung aller Staatsorgane aus dem Zustimmungs-
gesetz, seine Rechtsprechung zu achten, als Bestandteil des "Rechtsanwendungsbefehls" auch das BVerfG
rechtlich bindet. Nach den genannten Vorschriften obliegt die Aufgabe der "Wahrung des Rechts bei der
Auslegung und Anwendung der Vertrige" ausschlieBlich dem EuGH. Dieser genief3t dabei wie jedes Gericht
in seinem Zustindigkeitsbereich das Privileg des autoritativen Irrtums: Seine Entscheidungen binden auch
dann, wenn sie inhaltlich falsch sind. Zwar gibt es Grenzen der Gehorsamspflicht im Einzelfall, doch liegen
diese, soweit es nicht um den Schutz der Verfassungsidentitiit, die Grenzen des Ubertragbaren oder Grenzen
aus besonderen Verfassungsklauseln geht, erst bei der Schwelle der Willkiirlichkeit. Die Pflicht zum
Gehorsam gegeniiber der Unionsgerichtsbarkeit endet erst dort, wo eine Entscheidung so offensichtlich und
schwerwiegend falsch ist, dass sie nur noch als Willkiir bezeichnet werden kann und damit von vornherein
keinen Akt der Rechtsprechung mehr darstellt. Es sind dieselben Voraussetzungen, unter denen sich inner-
staatlich die anderen Gerichte iiber eine Entscheidung des Verfassungsgerichts hinwegsetzen kénnen.*

Das BVerfG will hingegen schon bei "ersichtlichen Grenziiberschreitungen" einschreiten - einer Schwelle,
die deutlich darunter liegt, ihrerseits willkiirlich erscheint und damit einen offenen Vertragsbruch bedeutet.*

55 vgl. BVerfG (FuBn. 40), Nr. 236 ff., 301, 312, 319 f,, 409 ff.

% Siche BVerfG (FuBn. 40), Nr. Nr. 413, vgl. auch Nr. 318.

57 Vgl. BVerfG (FuBin. 40), Nr. 328, 417.

8 Siche dazu Schmitz, Integration in der Supranationalen Union, 2001, S. 100 f. mit weiteren Nachweisen.

¥ Siche dazu Schmitz (FuBn. 58), S. 286 ff.; derslbe, Vortrag "Stoppt den Europiischen Gerichtshof"? Zu den Grenzen des Gehor-
sams gegeniiber der Europdischen Gerichtsbarkeit, Riga, 28.11.2008, Zusammenfassung unter http://home.lu.lv/~tschmitl/
Downloads/BDHK-Symposium_28-11-2008 Schmitz2.pdf.

Vgl. auch Behrens, Stoppt das Bundesverfassungsgericht!, Leserbrief in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom 14.09.2009,
S. 20, www.europa-kolleg-hamburg.de/fileadmin/user upload/documents/Kurzkommentare/0909 Behrens FAZ-Leserbrief.pdf.
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Dieses Recht beanspruchte es im Ubrigen innerstaatlich exklusiv fiir sich selbst. Es berief sich auf den
Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit, den es offenbar gegen die anderen staatlichen Gerichte aber nicht
gegen sich selbst anwenden will und hier zur Rechtfertigung der eigenen Kompetenzusurpation in sein
Gegenteil verkehrt.! Bei der Auslegung der Kompetenzvorschriften in den Griindungsvertrigen der Union
geht es nicht um verfassungsrechtliche sondern fachliche Fragen. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern das
BVerfG fiir diese Aufgabe besser qualifiziert oder legitimiert sein sollte als die Fachgerichte. Ein Verfas-
sungsgericht ist ein Fachgericht fiir Verfassungsfragen und nicht der oberste Hiiter der Rechtsstaatlichkeit
schlechthin. Das BVerfG drohte also nicht nur mit einem Ubergriff in die Zustindigkeiten des EuGH
sondern auch innerstaatlich der anderen Gerichtsbarkeiten.

Sollte das Gericht seine Drohung realisieren und entgegen eines Urteils des Européischen Gerichtshofes, das
nicht willkiirlich ist, einschreiten, miissen die anderen deutschen Institutionen die Missachtung der Unions-
gerichtsbarkeit neutralisieren und so die Glaubwiirdigkeit Deutschlands als Rechtsstaat wiederherstellen
- durch Gesetzes- oder Verfassungsidnderung, durch offene Nichtbefolgung des verfassungsgerichtlichen
Urteils und ggf. auch durch Zuerkennung von Schadensersatz an betroffene Biirger. Um solche Fille von
vornherein zu vermeiden, hat eine Gruppe von Staatsrechtslehrern, Europarechtslehrern und Richtern eine
Denkschrift verfasst, in der sie die Aufnahme einer neuen Bestimmung in das Bundesverfassungsgerichts-
gesetz fordern, welche das Gericht in kritischen Fillen ausdriicklich zur Vorlage der unionsrechtlichen
Frage an den EuGH verpflichtet.®* Diese Vorschrift erscheint hilfreich aber nicht ausreichend. Es sollte
dariiber hinaus ein neuer Absatz in Art. 93 GG eingefiigt werden, der besagt: "Das BVerfG achtet die Recht-
sprechung des Europidischen Gerichtshofs". Schiden konnen dadurch nicht entstehen, denn wenn EuGH-
Entscheidungen die Willkiirgrenze iiberschreiten, handelt es sich nicht mehr um "Rechtsprechung".

Trotz der Kritik an der Position des BVerfG sollte nicht verdringt werden, dass der Grund fiir den Streit um
die Wahrung der Kompetenzgrenzen in der tendenziell "groBziigigen" Kompetenzrechtsprechung des EuGH
liegt.®® Diese fiihrte 2008 zu dem vielbeachteten Aufruf von ROMAN HERZOG und LUDER GERKEN "Stoppt
den Européischen Gerichtshof"®. Seit vielen Jahren werden Reformen der Union gefordert, die eine rechts-
staatliche Anwendung der Kompetenzvorschriften sicherstellen sollen, wie etwa die Einfithrung einer au3er-
ordentlichen Kompetenzbeschwerde vor einem erweiterten Spruchkérper des EuGH, dem Richter aus den
obersten Gerichten und Verfassungsgerichten der Mitgliedstaaten angehoéren, oder die Einrichtung eines
unabhingigen Gerichtshofes fiir Kompetenzfragen. Auch eine ausdriickliche Bindung des EuGH an die
anerkannten Regeln und Grenzen der juristischen Methodik wére in Betracht zu ziehen. Die Mitgliedstaaten
als die "Herren der Vertrdge" haben dieses schwerwiegende rechtsstaatliche Problem bei allen Reformen
- auch im Vertrag von Lissabon - vernachldssigt. Statt selbst mit einer rechtsstaatswidrigen Intervention zu
drohen, hitte das BVerfG auf eine Behebung des Problems driangen und dabei auch das Wort "solange..."
verwenden konnen. Diese Losung hétte sich iiberzeugender begriinden lassen, aber zu einem anderen Ergeb-
nis der Entscheidung gefiihrt.

f)  Grundlegende Ausfiihrungen zur Demokratieproblematik

Ausfiihrlich wandte sich das Gericht der Demokratieproblematik zu. Das Demokratieprinzip ist als Teil der
Verfassungsidentitdt Deutschlands auch in der Integration absolut geschiitzt, das hei3t "nicht abwagungs-
fahig".* Hier sind verschiedene Problemkreise sind zu unterscheiden:

1 AuBerdem berief es sich auf den Rechtsgedanken des Art. 100 I GG (zur Richtervorlage bei der konkreten Normenkontrolle),

fiihrte dies aber nicht néher aus.

Vgl. Karpenstein/Pernice/Mayer (und andere), Aufruf zur Einfithrung einer ausdriicklichen Vorlageverpflichtung des BVerfG,
whi-berlin.de/documents/whi-material0109.pdf.

Siehe dazu insbesondere Roth/Hilpold (Herausgeber), Der EuGH und die Souverdnitdt der Mitgliedstaaten. Eine kritische
Analyse richterlicher Rechtsschopfung auf ausgewéhlten Rechtsgebieten, 2008.

Herzog/Gerken, Stoppt den Europiischen Gerichtshof. Die Kompetenzen der Mitgliedstaaten werden ausgehohlt. Die immer
fragwiirdigeren Urteile aus Luxemburg verlangen nach einer gerichtlichen Kontrollinstanz, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom
08.09.2008, S. 8, und www.cep.eu/fileadmin/user_upload/Pressemappe/CEP_in_den_Medien/Herzog-EuGH-Webseite.pdf [eng-
lische Fassung im EU Observer vom 10.09.2008, http://euobserver.com/9/26714/?rk=1].

% BVerfG (FuBn. 40), Nr. 216.
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aa) Grenzen der Ubertragung von Hoheitsrechten aus dem Demokratieprinzip

Nicht erst die staatliche Souverinitit sondern schon das Demokratieprinzip setzt der Ubertragung von
Hoheitsrechten Grenzen. "Die europdische Vereinigung auf der Grundlage einer Vertragsunion souveriner
Staaten darf nicht so verwirklicht werden, dass in den Mitgliedstaaten kein ausreichender Raum zur politi-
schen Gestaltung der wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Lebensverhdltnisse mehr bleibt. Dies gilt
insbesondere fiir Sachbereiche, die die Lebensumstinde der Biirger, vor allem ihren von den Grundrechten
geschiitzten privaten Raum der Eigenverantwortung und der personlichen und sozialen Sicherheit prigen,
sowie flir solche politischen Entscheidungen, die in besonderer Weise auf kulturelle, historische und sprach-
liche Vorverstindnisse angewiesen sind, und die sich im parteipolitisch und parlamentarisch organisierten
Raum einer politischen Offentlichkeit diskursiv entfalten."* Zu diesen "wesentlichen Bereichen [staatlicher]
demokratischer Gestaltung" zéhlte das BVerfG die Staatsbiirgerschaft, das Strafrecht, den Einsatz von
Polizei und Streitkriften, die fiskalischen Grundentscheidungen iiber die Einnahmen, Ausgaben und Kredit-
aufnahmen des Staates, die wesentlichen sozialpolitischen Entscheidungen sowie kulturell besonders bedeu-
tende Entscheidungen, etwa zur Sprache, zur Gestaltung des Schul- und Bildungssystems, zum Familien-
recht oder zum Umgang mit den Religionsgemeinschaften. So diirfen etwa strafrechtliche Kompetenzen nur
restriktiv fiir bestimmte grenziiberschreitende Sachverhalte iibertragen werden (das BVerfG spricht von
einer "im Grundsatz integrationsfesten mitgliedstaatlichen Strafkompetenz"®’) und ist eine Supranationali-
sierung mit Anwendungsvorrang fiir den konkreten Einsatz der deutschen Streitkréifte nicht zuldssig.® Das
BVerfG betrat hier Neuland und zeigte erstmals Grenzen der supranationalen Integration auf, die sich nur
durch die Griindung eines europdischen Bundesstaates iiberwinden lassen. Die Zeiten der stereotypen Beto-
nung, die Europdische Union sei kein Bundestaat und werde auch niemals einer werden, diirften damit been-
det sein: Viel mehr als sie jetzt ist, wird sie als Supranationale Union bzw. "Staatenverbund" nicht werden
konnen.® Das BVerfG argumentierte griindlich und interessant, doch konnen seine Ausfithrungen nur den
Anfang einer bevorstehenden neuen Diskussion iiber Grundfragen der europalschen Integration markieren.
Das tschechische Verfassungsgericht (Ustavni soud) hat seine Position im Ubrigen nicht geteilt: In seiner
zweiten Entscheidung zur Ratifizierung des Vertrags von Lissabon vom 03.11.200970 stellte es fiir das tsche-
chische Verfassungsrecht klar, es sei fiir das Verfassungsgericht nicht moglich, einen Katalog von uniiber-
tragbaren Kompetenzen autoritativ im Voraus festzulegen; es obliege in erster Linie dem Verfassungsgesetz-
geber, diese Grenzen zu spezifizieren.

Das BVerfG sah in seinem Lissabon-Urteil die Grenzen der Ubertragbarkeit respektiert,” forderte aber eine
restriktive Auslegung und zuriickhaltende Ausiibung der neuen Kompetenzen in den Bereichen der Justiziel-
len Zusammenarbeit in Straf- und Zivilsachen, der AuBBenwirtschaftsbeziehungen, der Gemeinsamen Vertei-
digung und in sozialen Belangen. Detaillierte Ausfithrungen moéchten dem EuGH Vorgaben fiir seine Inter-
pretation setzen oder binden das Verhalten der deutschen Vertreter im Rat bzw. Europdischen Rat in
bestimmten Angelegenheiten (insbes. den so genannten "Notbremseverfahren" nach Art. 48 UA 2, 82 III,
83 III AEUV) an die Zustimmung oder Weisung des Bundestages und ggf. auch des Bundesrates.” Vor
allem die strafrechtlichen Kompetenzen sind danach eng auszulegen, und ihre Nutzung bedarf besonderer
Rechtfertigung.™ Hier lassen die kritischen Ausfithrungen erkennen, dass es den Richtern schwergefallen ist,
diese Kompetenziibertragung als noch verfassungsméafig zu akzeptieren.

bb) Keine staatsanaloge Ausgestaltung der Demokratie in der Européischen Union / kein européisches Volk

Das Demokratieprinzip fordert auch eine demokratische Ausgestaltung der Union selbst. Diese muss aber
nicht staatsanalog sein, da es sich weiterhin nur um einen "Verbund souverdner Staaten" handelt.”™ Mit
dieser Kernaussage entschérfte das Gericht das schwerwiegende Problem, dass das Européische Parlament

% BVerfG (FuBn. 40), Nr. 249 und Leitsatz 3.

7 BVerfG (FuBn. 40), Nr. 363.

% BVerfG (FuBn. 40), Nr. 249 ff.

6 Vgl. auch Rossolillo, The German Constitutional Court and the Future of European Unification, The Federalist LI (2009), Nr. 2,
www.euraction.org/federalist/ed2_09.htm, S. 5.

Usatvni soud, Urteil vom 03.11.2009, P1. US 29/09, englische Pressemitteilung unter www.concourt.cz/view/2144.

" Vgl. BVerfG (Fufin. 40), Nr. 275, 298, 351 ff.

™ BVerfG (FuBn. 40), Nr. 351 ff., vgl. insbes. Nr. 365, 369, 376, 388, 400.

™ Vgl. BVerfG (Fufin. 40), Nr. 352 ff.

™ BVerfG (Fufin. 40), Nr. 261 ff., insbes. 272, 278.
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als einzige unmittelbar gewéhlte Vertretung der Biirger in der Union weder nach seinen Machtbefugnissen
noch nach seiner Zusammensetzung einem staatlichen Parlament entspricht. Es argumentierte, dass mit dem
Vertrag von Lissabon kein europdisches Unionsvolk im Sinne eines Staatsvolkes entstehe, welches die Vol-
ker der Mitgliedstaaten als Quellen der demokratischen Legitimation ersetze, dass das Europdische Parla-
ment eine Vertretung jener Volker bleibe und der Bundestag weiterhin als Représentationsorgan des Deut-
schen Volkes im Mittelpunkt eines verflochtenen demokratischen Systemes stehe.” Das Gericht blieb einem
einseitig staatszentrierten Demokratieverstindnis verhaftet und setzte sich nicht mit den zahlreichen anders-
lautenden Forschungsansétzen in der Politikwissenschaft, Rechtswissenschaft und Staatsphilosophie der
letzten zwanzig Jahre auseinander. Unter anderem ging es nicht auf die Existenz eines europdischen Unions-
volkes ein, das gerade kein Staatsvolk ist, sondern als eigenstdndige aber existentiell vom Willen der Staats-
volker der Mitgliedstaaten abhingige Legitimationsquelle letztere auf der Ebene der Union ergénzt.”® Es
hielt ein europdisches Volk fiir moglich, aber offenbar nur als Staatsvolk eines europdischen Bundesstaates.
In dieser perspektivischen Begrenztheit erweckt das Lissabon-Urteil den Eindruck, dass sich das BVerfG
nicht an der Welt des 21. sondern des 19. Jahrhunderts orientiert.

cc) Unvereinbarkeit der degressiv proportionalen Sitzverteilung im Europdischen Parlament mit der
demokratischen Gleichheit

Erstmals befasste sich das Gericht eingehend mit der ungleichen Reprdsentation der Biirger kleiner und gro-
Per Mitgliedstaaten im Europdischen Parlament. Die degressiv proportionale Sitzverteilung (vgl. Art. 14 11
EUV n.F.) widerspricht dem Grundsatz der Gleichheit der Wahl, der gleiche Erfolgschancen der Stimmen
der Biirger aller Mitgliedstaaten fordert.”” In demokratischen Bundesstaaten gibt es so etwas nur in der
Zweiten Kammer, nicht aber der Volksvertretung selbst. Die Diskriminierung bedeutet eine schwerwiegende
Einschrinkung der Verwirklichung der Demokratie auf der Ebene der Union. Sie erklért sich aus dem Span-
nungsverhéltnis zwischen dem demokratischen Grundsatz der Gleichheit der Wahl und dem volkerrecht-
lichen Grundsatz der souverdnen Gleichheit der Staaten in der staatsédhnlichen aber nichtstaatlichen Euro-
pdischen Union. 1995 hatte das BVerfG sie in einem Kammerbeschluss (der nicht als Entscheidung iiber die
Rechtsfrage gilt) fiir unbedenklich erachtet, weil das Europdische Parlament nur die Volker der Mitglied-
staaten reprisentiere, von ihm im derzeitigen Stadium der Integration lediglich eine "ergéinzende demokrati-
sche Abstiitzung" ausgehe und die Ausiibung europdischer hoheitlicher Befugnisse in erster Linie iiber die
Parlamente der Mitgliedstaaten von deren Staatsvolkern legitimiert werde.” Diese Linie bestitigte es jetzt.
Es interpretierte sogar Art. 10 I EUV n.F. ("Die Arbeitsweise der Union beruht auf der reprédsentativen
Demokratie") dahingehend, dass hier nicht ein europdisches Volk, sondern die Vélker der Mitgliedstaaten
reprasentiert wiirden.™

Das Gericht arbeitete heraus, wie schwerwiegend die Ungleichheit bei der Wahl aus demokratictheoreti-
scher Perspektive ist. Es erinnerte daran, dass die Wahlgleichheit zu den gemeinsamen Rechtsgrundsitzen
aller demokratischen européischen Staaten gehort und auch im 1. EMRK-Zusatzprotokoll gewéhrleistet ist.®
Der mit ihr realisierte Anspruch auf freie und gleiche Teilhabe an der 6ffentlichen Gewalt ist nicht zuletzt in

5 BVerfG (FuBn. 40), Nr. 277 ff.; zur Frage des europdischen Volkes Nr. 346: "kein Unionsvolk, das als sich selbst verfassendes

Rechtssubjekt zur eigenen Selbstbestimmung berufen wire".

Siehe dazu Schmitz (FuBn. 28), S. 444 ff.; derselbe, Staatsvolk und Unionsvolk in der foderalen Supranationalen Union, in: Her-

tel (Herausgeber), Handbuch Foderalismus, Bd. IV, 2012, § 84; derselbe, Das européische Volk und seine Rolle bei einer Ver-

fassunggebung in der Europdischen Union, in: Europarecht 2003, S. 217 ff. = Le peuple européen et son role lors d'un acte

constituant dans 1'Union européenne, Revue du droit public et de la science politique en France et a 1'Etranger 2003, S. 1709 ff.;

siehe zur Diskussion auch Augustin, Das Volk der Européischen Union, 2000.

" Vgl. BVerfG (Fufin. 40), Nr. 278 ff., insbes. 284 f. Nach den primirrechtlichen Vorgaben in Art. 14 Abs. 2 EUV n.F. kann das

Stimmgewicht der Biirger bevolkerungsschwacher Mitgliedstaaten nach der Reform von Lissabon bis zum Zwdlffachen des

Stimmgewichts der Biirger bevokerungsstarker Staaten betragen. Nach dem neuen System wird etwa ein in Malta gewahlter

Abgeordneter 67.000 Unionsbiirger verteten, ein in Schweden gewéhlter Abgeordneter 455.000 Unionsbiirger und ein in Frank-

reich oder Deutschland gewéhlter Abgeordneter 857.000 Unionsbiirger.

BVerfG, Neue Juristische Wochenschrift 1995, 2216; siche dazu die Anmerkung von Rupp, Neue Juristische Wochenschrift

1995, 2210.

™ Siehe BVerfG (FuBin. 40), Nr. 280 ff., 286. Diesem Verstindnis steht der Wortlaut der Art. 10 IT ("Die Biirgerinnen und Biirger
sind auf Unionsebene unmittelbar im Europdischen Parlament vertreten") und 14 II S. 1 ("...Vertretern der Unionsbiirgerinnen
und Unionsbiirger") entgegen. Das Gericht erlduterte nicht, wie es diese Hiirde bei der Vertragsauslegung iiberwinden wollte.

80 BVerfG (FuBn. 40), Nr. 283.
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der Menschenwiirde verankert. Die Biirger diirfen keiner politischen Gewalt unterworfen sein, der sie nicht
ausweichen konnen und die sie nicht prinzipiell personell und sachlich zu gleichem Anteil in Freiheit zu
bestimmen vermogen.® Das Gericht legte ferner dar, dass sich wegen des Mangels im Europdischen Parla-
ment kein europdischer Mehrheitswille (ab)bilden kann, der etwa eine europdische Regierung tragen konnte.
Bei knappen Entscheidungen besteht keine Gewédhr dafiir, dass die Mehrheit der abgegebenen Stimmen im
Parlament eine Mehrheit der Unionsbiirger repriasentiert. SchlieBlich wies das Gericht auf den Wertungs-
widerspruch hin, der darin liegt, dass die zentrale Idee des Rechts der Europdischen Union (insbes. des
europdischen Binnenmarktes), Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit zu verbieten oder
zu beschrdinken (vgl. nur Art. 18 AEUV), nach Art. 14 II EUV n.F. gerade dann nicht gelten soll, wenn die
politischen Einflussmoglichkeiten der Biirger in der Union zugemessen werden. Die Demokratie in der
Union sei zwar foderalen Staatsmodellen angenédhert, gemessen am Grundsatz der reprasentativen Demo-
kratie aber "erheblich iiberfoderalisiert".®? Dieses Defizit konne durch die nur erginzenden partizipativen
Elemente nach Art. 11 EUV n.F. (Dialog mit der Zivilgesellschaft, europdische Biirgerinitiative) und die
starkere Einbindung der Parlamente der Mitgliedstaaten nicht aufgewogen und daher auch nicht gerecht-
fertigt werden.®

Dennoch akzeptierte das BVerfG die vereinbarte Sitzverteilung, denn die demokratische Grundregel der
wabhlrechtlichen Erfolgschancengleichheit gilt seiner Ansicht nach nur innerhalb eines Volkes und nicht in
einem supranationalen Vertretungsorgan. Gleichzeitig folgerte es aus dem beschriebenen Defizit, dass das
Europiische Parlament schon wegen der Kontigentierung der Sitze eine Vertretung der Volker der Mitglied-
staaten bleibe.* Die Legitimation der Union - auch ihrer Rechtsetzungsakte - stammt danach weiterhin von
den Staatsvolkern und wird in erster Linie iiber die nationalen Parlamente vermittelt. Mit dem Einwand, dass
es dabei um nationale Interessen geht, dass die Union aber einer Vertretung der Gemeinschaft der Unions-
biirger bedarf, welche das europédische 6ffentliche Interesse verfolgt, und dass die verschiedenen nationalen
Interessen auch in ihrer Summe nicht das europidische offentliche Interesse ausmachen, setzte sich das
Gericht nicht auseinander. Hier zeigen sich die Schwéchen der einseitig staatenzentrierten Lehre vom "Staa-
tenverbund": Das Gericht zeigt das demokratische Defizit der Union zwar auf, nimmt es aber letztlich mit
der Begriindung, dass die Staatsvolker die Subjekte der demokratischen Legitimation im "Staatenverbund"
blieben, in Kauf. Ein Verstindnis der Union, das ihre Staatsdhnlichkeit ernst nimmt und von der Existenz
eines nicht-staatlichen europdischen Unionsvolkes ausgeht, das vom Europdischen Parlament als Vertreter
des europdischen offentlichen Interesses angemessen repréasentiert werden muss, hétte zu strengeren Mal3-
stdben gefiihrt.®

g) Fazit

Das Lissabon-Urteil ist in vielfacher Hinsicht problematisch. Es zeigt einen ausgeprigten judicial activism
zur Sicherung umfassender verfassungsgerichtlicher Kontrolle, bemiiht einen "Grundsatz der Europarechts-
freundlichkeit", der eher rhetorischen Zwecken dient als mit europarechtsfreundlicher Substanz gefiillt wird,
droht mit einem schwerwiegend rechtsstaatswidrigen Ubergriff des BVerfG in die Kompetenzen des EuGH
und der deutschen Fachgerichtsbarkeit, verkennt die Existenz eines nichtstaatlichen europdischen Unions-
volkes und verharmlost damit letztlich ungewollt das Problem der Ungleichheit der Unionsbiirger bei der
Wahl. Der Grund fiir diese Schwéchen liegt zumeist in der einseitig staatszentrierten "Staatenverbunds"-
Doktrin (obwohl der Begriff nur selten bemiiht wird): Das BVerfG striaubt sich, die Européische Union als
eigensténdigen, staatsdhnlichen Herrschaftsverband anzuerkennen, der formalrechtlich in Existenz und Aus-
gestaltung von den souverdnen Mitgliedstaaten abhingig ist, politisch und aus staatstheoretischer Perspek-
tive aber als gleichberechtigte GroB3e neben sie tritt. Es versteht die Union eher als ein Werkzeug der Staa-
ten, das ihnen bei der Erfiillung ihrer Aufgaben dienen soll - obwohl dies bei einer Gréf3e von 27 Mitglied-
staaten und dem damit einhergehenden Einflussverlust des einzelnen Staates kaum noch die Realitdt wider-
spiegeln kann. Das Urteil zeigt zudem erstmals deutlich die Grenzen der supranationalen Integration auf. Es

81 BVerfG (FuBn. 40), Nr. 211 f.
82 BVerfG (FuBn. 40), Nr. 287 f.
8 BVerfG (FuBn. 40), Nr. 289 ff.
8 vgl. BVerfG (FuBn. 40), Nr. 279 ff.

85 Siehe zur Problematik Schmitz, Staatsvolk und Unionsvolk in der foderalen Supranationalen Union, in: Hértel (Herausgeber),
Handbuch des Foderalismus, Bd. IV, 2012, § 84, Rdnr. 32 f.
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ist aber nicht grundsdtzlich euroskeptisch, es ist lediglich EU-skeptisch und zeigt deutlich die Schwdchen
und Widerspriiche auf, die in der Konstruktion dieses supranationalen, staatsdhnlichen aber nichtstaatlichen
Integrationsverbandes liegen. Es trigt damit, wie GIULIA ROSSOLILLO® zu Recht betont, auch dazu bei, die
Mythen und Tabus zu entlarven, die bis heute ein tieferes Verstdndnis der europdischen Integration und
ihrer Perspektiven behindern. An verschiedenen Stellen ruft es die in den letzten Jahren vernachléssigte
Alternative in Erinnerung, mit der sich die Grenzen der supranationalen Integration in einer demokratie- und
freiheitswahrenden Weise, die dem geordneten verfassungsstaatlichen Denken entspricht, iiberwinden
lassen: die Griindung eines europédischen Bundesstaates.®

7. Kritik zeigt Wirkung: die korrigierende '""Konkretisierung' des Lissabon-Urteils in der
Honeywell-Entscheidung von 2010 *

Die scharfe und nahezu einhellige Kritik der Rechtswissenschaft am Lissbon-Urteil zeigte bald Wirkung:
Nur ein Jahr spiter schrinkte das BVerfG seine Drohung mit einer bundesverfassungsgerichtlichen Ultra-
Vires-Kontrolle der Rechtsakte der Européischen Union deutlich ein. Die Honeywell-Entscheidung mag auf
den ersten Blick wie eine "Konkretisierung" des Lissabon-Urteils erscheinen. In Wirklichkeit ist sie eine
empfindliche Korrektur. Das BVerfG will nur noch dann zur Ultra-vires-Kontrolle schreiten, wenn der
Kompetenzvorstofl der europdischen Organe "hinreichend qualifiziert” ist. Das soll voraussetzen, dass das
kompetenzwidrige Handeln der Unionsgewalt "offensichtlich” ist und der angegriffene Akt im Kompetenz-
geflige zu einer "strukturell bedeutsamen Verschiebung zulasten der Mitgliedstaaten” fiihrt. Das BVerfG
rdumte ein, es miisse seine Kontrollbefugnisse zuriickhaltend und europarechtsfreundlich ausiiben. Dazu
gehore auch, dass dem EuGH zunichst im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens Gelegenheit zur
Entscheidung gegeben werden miisse, soweit er die aufgeworfenen Fragen noch nicht geklart habe. Da
manche Fragen und Vorwiirfe erst in der Reaktion auf eine Entscheidung des EuGH auftkommen diirften,
konnte dies bedeuten, dass u.U. vor dem "clash of courts" ein erneutes Vorabentscheidungsverfahren,
diesmal einzuleiten durch das BVerfG, durchzufiihren ist.

Interessant ist der Schwellenwechsel von der "ersichtlichen" zur "offensichtlichen" Kompetenziiberschrei-
tung. Das Kritierum "offensichtlich" wird allerdings nicht néher definiert; stattdessen verwies das BVerfG
auf heterogene Formulierungen in der Literatur. Die oben am Lissabon-Urteil gelibte Kritik muss letztlich
aufrecht erhalten werden: Auch mit dieser verdeckten Korrektur wird nicht sichergestellt, dass das BVerfG
unter Achtung der ausschlieBlichen Priifungskompetenz und des Privilegs des autoritativen Irrtums des
EuGH nur dann einschreitet, wenn die Schwelle zur willkiirlichen Kompetenziiberschreitung iiberschritten
ist!

8. Diesmal auf dem Weg zum '"clash of courts"? Die OMT-Vorlage an den Europiischen
Gerichtshof von 2014 ¥

Fiir Aufregung sorgte die geschichtlich erste Vorlage des BVerfG an den EuGH im Vorabentscheidungs-
verfahren nach Art. 267 AEUV. Das BVerfG trennte aus einem grofleren Verfahren? die Verfahrens-
gegenstinde ab, die sich auf den OMT-Beschluss der Europdischen Zentralbank (Beschluss des EZB-Rates
vom 06.09.2012 iiber Technical features of Outright Monetary Transactions) bezichen, setzte diesbeziiglich
das Verfahren aus und legte dem EuGH eine Reihe von Fragen vor, bei denen es letztlich darum ging, ob der
Beschluss die Grenzen der Kompetenzen der Europdischen Zentralbank wahrt, konkret: ob er iiber das
Mandat der Européischen Zentralbank fiir die Wahrungspolitik hinausgeht und damit in die wirtschafts-
politischen Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten iibergreift und ob er gegen das Verbot monetdrer Haushalts-
finanzierung (Art. 123 AEUV) verstoflt. Darin lage ndmlich gegebenenfalls nach Auffassung des BVerfG

86 Rossolillo (FuBn. 69), S. 2.

87 Siehe dazu Rossolillo (FuBn. 69), S. 7.

8 BVerfGE 126, 286 (Honeywell).

8 BVerfGE 134, 366; siche dazu auch die abweichenden Meinungen der Richter Liibbe-Wolff, BVerfGE 134, 419, und Gerhard,
BVerfGE 134, 430. Beide Richter sehen in der Befassung des BVerfG mit der Angelegenheit die Grenzen der verfassungs-
gerichtlichen Kompetenz iiberschritten. Die Richterin Liibbe-Wolff erachtete die Antriage betreffend den OMT-Beschluss insbes.
insoweit fiir unzuldssig, als sie sich allgemein gegen die Untitigkeit der deutschen Staatsorgane gegen die EZB-Malinahme
richteten.

% Siche dazu unten, I1L.8.
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ein Ultra-vires-Akt, der Unterlassungs- und Handlungspflichten der deutschen Staatsorgane (Bundesbank,
Bundestag, Bundesregierung) ausloste, denn es handelte sich dann um einen "hinreichend qualifizierten"
Kompetenzversto3 im Sinne der Honeywell-Entscheidung, an die das BVerfG ankniipft. Das BVerfG
wiederholte, dass dafiir erforderlich ist, dass das kompetenzwidrige Handeln "offensichtlich" ist%1 und zu
einer "strukturell bedeutsamen Verschiebung zulasten der Mitgliedstaaten" fiihrt. Es sah diese Voraus-
setzungen aber bei dieser MaBBnahme - sollte der EuGH sie ebenfalls als kompetenzwidrig beurteilen -
erfiillt. Die Wirtschaftspolitik der Union sei, soweit sie {iber ausdriicklich zugewiesene Sonderzustindig-
keiten hinausgehe, eindeutig dem Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten zugeordnet und die Union im
Wesentlichen auf eine Koordinierung dere Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten beschrinkt. Die EZB diirfe
lediglich die allgemeine Wirtschaftspolitik der Union unterstiitzen, aber keine eigenstindige Wirtschafts-
politik betreiben. Dies wére auch strukturell bedeutsam, da der OMT-Beschluss Hilfsmaflnahmen im Rah-
men der Eurorettungspolitik iiberlagern kdnne, welche zum Kernbereich der wirtschaftspolitischen Kompe-
tenz der Mitgliedstaaten zéhlten. Zudem konnten die OMT zu einer "erheblichen Umverteilung" fithren und
damit Ziige eines in den Vertrdgen nicht vorgesehenen Finanzausgleichs tragen. Auch der Verstof3 gegen das
Verbot monetdrer Haushaltsfinanzierung bedeutete gegebenenfalls eine offensichtliche und strukturell
bedeutsame Kompetenziiberschreitung, denn es handele sich hier um eine der zentralen Regeln, die eine
Ausgestaltung der Wahrungsunion als Stabilititsunion gewihrleisteten. Bundestag und Bundesregierung
miissten dann, sofern eine nachtrdgliche Legitimierung der KompetenzanmaBung durch Primérrechts-
anderung nicht mdglich oder nicht gewollt sei, auf die Authebung der kompetenzwidrigen MaBBnahmen
hinwirken sowie "geeignete Vorkehrungen dafiir treffen, dass die innerstaatlichen Auswirkungen der Ma/3-
nahmen so weit wie moglich begrenzt bleiben".92 Dies alles soll nach Ansicht des BVerfG im Wege der
Verfassungsbeschwerde iiber das - offenbar noch nicht gentigend strapazierte - subjektive Recht des Biirgers
aus Art. 38 I S. 1 GG?3, aber auch im Wege des Organstreitverfahrens durch die Fraktionen des Bundestages
durchsetzbar sein.%

Der OMT-Vorlagebeschluss ist verfassungsrechtsdogmatisch wenig ergiebig, bekraftigt und verfestigt aber
die im Vergleich zum Lissabon-Urteil leicht abgeschwéchte Linie zur Ultra-Vires-Kontrolle aus der Honey-
well-Entscheidung. Der Schwerpunkt der Entscheidung liegt in der eingehenden Argumentation zur Inter-
pretation des Unionsrechts9, mit der das BVerfG mit beachtlichen Argumenten nachweisen will, dass der
OMT-Beschluss kompetenzwidrig sei, wobei es aber auch auf die Moglichkeit einer unionsrechtskonformen
Auslegung verweist.% Ein beachtlicher Aufwand angesichts des Umstandes, dass das BVerfG nicht zu einer
autoritativen Auslegung des Unionsrechts befugt ist und seine Ausfithrungen damit letztlich lediglich Mei-
nungsdullerungen wie aus der Rechtswissenschaft sind.

Der EuGH ist der Argumentation des BVerfG nicht gefolgt. Nach seinem Urteil von 201597 gehort das OMT-
Programm in Anbetracht seiner Ziele und der zu ihrer Erreichung vorgesehenen Mittel zum Bereich der
Wihrungspolitik und soll dem vorrangigen Ziel der Preisstabilitdt dienen. Allein wegen ihrer moglichen
mittelbaren Auswirkungen auf die Stabilitdt des Euro-Wahrungsgebietes (die der Wirtschaftspolitik zuzu-
rechnen ist), kann diese wahrungspolitische nicht einer wirtschaftspolitischen MaBnahme gleichgestellt
werden. Auch das Verbot der monetidren Haushaltsfinanzierung soll den OMT nicht bereits grundsétzlich
entgegenstehen, weil es hier nur um den Erwerb von Schuldtiteln der Mitgliedstaaten auf dem Sekundir-
markt geht. Einschrédnkend verlangt der EuGH allerdings scharfe Vorkehrungen, um eine gleiche Wirkung in
der Praxis wie beim unzulédssigen unmittelbaren Erwerb staatlicher Schuldtitel zu vermeiden.

Das BVerfG hat sich mit der OMT-Vorlage im Rahmen einer "Ultra-Vires-Kontrolle" in eine unangenehme
Lage manovriert. Es hat den OMT-Beschluss nicht nur als kompetenzwidrig sondern als "offensichtlich"
kompetenzwidrig beurteilt. Dies wére fiir eine Vorlage an den EuGH im Vorabentscheidungsverfahren nicht

91 Kiritisch zu diesem Kriterium der Richter Gerhard in seiner abweichenden Meinung, BVerfGE 134, 430 (435 f.).

2 BVerfGE 134, 366 (392 ff.); kritisch dazu die Richter Liibbe- Wolff und Gerhard in ihren abweichenden Meinungen, BVerfGE
134, 419 (424 ff.) und 430 (434 ft.).

9 Siche dazu bereits oben, 1.4 und IL.6.b.

% vgl. BVerfGE 134, 366 (396 ff.); kritisch dazu die Richter Liibbe-Wolff und Gerhard in ihren abweichenden Meinungen,
BVerfGE 134, 419 (423 ff.) und 430 (431 ff.). Der Richter Gerhard beanstandet insbesondere, dass sich die Verfassungs-
beschwerde iiber den Umweg iiber Art. 38 I S. 1 GG zu einer Popularklage entwickele.

%5 BVerfGE 134, 366 (398 - 417).

%  BVerfGE 134, 366 (416 f.).

7 EuGH, Rs. C-62/14, Gauweiler u.a.
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erforderlich gewesen - wohl aber fiir die vom BVerfG in Anspruch genommene "Ultra-Vires-Kontrolle" auf
der Linie seiner eigenen, anmallenden Rechtsprechung. Das BVerfG hat griindlich argumentiert und beacht-
liche, wenn nicht sogar iiberzeugende Griinde fiir seine Beurteilung vorgetragen, doch gilt dies fiir die Frage
der Kompetenzwidrigkeit, nicht fiir deren "Offensichtlichkeit". Aullerdem sind diese Argumente letztlich
nicht maBgeblich. Das Urteil des EuGH von 2015 mag eher in den klassischen, tendenziell unionsfreund-
lichen Argumentationsmustern bleiben. Es vermag vielleicht nicht jeden skeptischen Betrachter wissen-
schaftlich zu iiberzeugen und hitte vielleicht an mancher Stelle préziser auf die einzelnen Argumente des
BVerfG eingehen konnen. Doch es ist ein ernstzunehmendes Urteil, weit entfernt von der Schwelle der
Willkiirlichkeit. Das BVerfG muss ihm daher in Anerkennung der ausschlie8lichen autoritativen Priifungs-
kompetenz des EuGH (vgl. Art. 19 1 EUV, friher 220 EGV) folgen - so wie innerstaatlich auch die
Fachgerichte einer anderen Beurteilung durch das Verfassungsgericht, etwa der VerfassungsmifBigkeit eines
Gesetzes bei der Entscheidung iiber eine Richtervorlage, folgen miissen. Ein "clash of courts", das heif3it ein
offenes Hinwegsetzen iiber das Urteil des FEuGH wiirde die Rechtstreue des BVerfG insgesamt in Frage
stellen und die Rechtsstaatlichkeit in Deutschland und der Union erschiittern. Das BVerfG kann sich in
seiner Entscheidung allerdings kritisch mit dem Urteil des EuGH auseinandersetzen - so wie innerstaatlich
auch die Fachgerichte mit einem Urteil des Verfassungsgerichts, das das von ihnen selbst als verfassungs-
widrig eingeschitzte Gesetz als verfassungsmifBig bestitigt. Es muss sich der Kompetenzverteilung
zwischen den Gerichten beugen, kann dabei aber sein "Zdhneknirschen" zum Ausdruck bringen.

II1. Besondere Problemstellungen

Die Verfassungsgerichtsentscheidungen zu Spezialproblemen der Beteiligung an der Integration waren
weniger spektakuldr und haben weniger Aufmerksamkeit erregt. Nachfolgend sollen nur einige hervor-
gehoben werden:

1. 1987 und 2011: Legitimitit und Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung durch den
Europiischen Gerichtshof *

1987 bestitigte das BVerfG die grundsétzliche Legitimitét der richterlichen Rechtsfortbildung durch den
Européischen Gerichtshof. Es hatte keine Bedenken gegen die rein rechtsstaatlich motivierte Rechtspre-
chung zur unmittelbaren Anwendbarkeit von Richtlinien. Sie fiigt sich nach ihrer Leitidee in die rechtsstaat-
liche Struktur der Gemeinschaft ein. Auch die Methoden, mit denen der EuGH sie entwickelt hat, sind dem
BVerfG zufolge vertretbar und halten sich im Rahmen des durch Art. 177 EWGYV (heute 220 EGV) und das
Ratifizierungsgesetz zum EWGYV abgesteckten Integrationsprogrammes.

2011 auBerte sich das BVerfG in der Honeywell-Entscheidung (s.o., I11.7) auch zu den Grenzen der Rechts-
fortbildung durch den EuGH. Es betonte, dass es fiir den EuGH keine politischen Gestaltungsfreirdume
gebe. Eine wesentliche Grenze sah es im Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung. Einen "hinreichend
qualifizierten" Verstol gegen die Kompetenzordnung wollte es aber nur annehmen, wenn methodisch unver-
tretbare Rechtsfortbildung praktisch kompetenzbegriindend wirke. Die umstrittene Rechtsfortbildung im Fall
Mangold??, die seinerzeit zu dem Aufruf "Stoppt den Européischen Gerichtshof”" von ROMAN HERZOG und
LUDER GERKEN gefiihrt hatte (s.0.), fand es unbedenklich.

2. 1995: Verpflichtung der Bundesregierung zur Verteidigung der Linderkompetenzen im
Rat gegen Eingriffe der Gemeinschaft '

Ein Urteil zur Mitwirkung der Bundesregierung beim Zustandekommen der EWG-Fernsehrichtlinie (RL
89/552/EWG) betraf ein besonderes Problem des Bundesstaates in der Integration. Bei Kompetenzstreitig-

% BVerfGE 75, 223 (Kloppenburg). Der Bundesfinanzhof war als letztinstanzliches Gericht von einer Vorabentscheidung des
EuGH abgewichen, welche das Gericht in unterer Instanz eingeholt hatte, ohne die Frage erneut dem EuGH vorzulegen. Das
BVerfG sah darin eine Verletzung des Grundrechts auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 I Satz 2 GG).

% Siehe EuGH, Rs. C-144/04, Mangold.

190 BVerfGE 92, 203 (EWG-Fernsehrichtlinie).
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keiten machen die Mitgliedstaaten ihre Bedenken normalerweise im Rat geltend. Im Bundesstaat kann das
Problem auftreten, dass eine geplante Maflnahme nur in solche staatlichen Kompetenzen eingreifen wiirde,
die innerstaatlich den Landern zugewiesen sind. Die Regierung des Bundes hat dann moglicherweise kein
Interesse daran, den Ubergriff abzuwehren, oder beurteilt die Rechtslage anders als die Regierungen der
Lénder. Dann stellt sich die Frage, inwiefern sie die Landerinteressen im Rat vertreten muss. Heute ist der
Fragenkomplex umfassend in Art. 23 GG geregelt."”" Bei den Verhandlungen iiber die Fernseh-Richtlinie
war das noch nicht der Fall. Das BVerfG stellte klar, dass schon der Grundsatz des bundesfreundlichen
Verhaltens (die so genannte '"Bundestreue", ein Teilgrundsatz des Bundesstaatsprinzips) die
Bundesregierung verpflichtet, die Landerkompetenzen als Sachwalter der Ldnder gegen drohende
Ubergriffe der Europdischen Gemeinschaft zu verteidigen. Stimmen Bund und Linder (hier: der Bundesrat)
darin iiberein, dass fiir einen geplanten Rechtsakt keine Kompetenz besteht, muss sie ithn im Rat kategorisch
ablehnen. Sie darf nicht zur Sache verhandeln, um den Ubergriff abzumildern; es muss ihr darum gehen, ihn
zu verhindern.

3. 1998: Euro-Einfiihrung kein Versto gegen das Eigentums-Grundrecht '"

Als offensichtlich unbegriindet erwiesen sich die Verfassungsbeschwerden gegen die Beteiligung Deutsch-
lands an der Wiahrungsunion. Das Eigentums-Grundrecht (Art. 14 GG) schiitzt die Geldeigentiimer nicht
gegen die Wahrungsunion. Das BVerfG sah im Ratifizierungsgesetz zum Vertrag von Maastricht eine
verfassungsmalige Inhalts- und Schrankenbestimmung im Sinne des Art. 14 1 S. 2 GG. Dieses Gesetz hatte
den Inhalt des Geldeigentums insofern neu bestimmt, als nunmehr damit zu rechnen war, dass die Deutsche
Mark unter den im EGV geregelten Voraussetzungen im Euro aufgehen wiirde. Bei der Priifung der Voraus-
setzung eines "hohen Grades an dauerhafter Konvergenz" (vgl. Art. 109j, heute 121 EGV) bestanden nach
Auffassung des BVerfG trotz der eingehenden Regelungen zu den Konvergenzkriterien Einschdtzungs-,
Bewertungs- und Prognosespielrdume. Das Gericht betonte die politische Verantwortung von Bundesregie-
rung, Bundestag und Bundesrat (ohne allerdings darauf einzugehen, dass nach dem EGV nur die Regierung
iiber ihren Vertreter im Rat unmittelbar an der Priifung beteiligt war). Ihre auf komplexen Beobachtungen,
Bewertungen und Einschétzungen beruhenden Entscheidungen kdnnen nicht nach dem individualisierenden
MaBstab eines Grundrechts beurteilt werden.'”

4. 2005: Verpflichtung zur grundrechtsschonenden Ausfiillung von Spielriumen bei der
Umsetzung von EU-Beschliissen '**

2005 bestand das Gericht darauf, dass der Rahmenbeschluss iiber den Europdischen Haftbefehl so umgesetzt
werde, dass die unvermeidliche Einschriankung der Auslieferungsfreiheit (Art. 16 II GG) verhéltnismaBig
blieb. Das Urteil war dogmatisch wenig ergiebig: Spielrdume bei der Umsetzung von EU-Beschliissen sind
grundrechtsschonend auszufiillen - eine Selbstverstindlichkeit, die jedem Studierenden im zweiten Studien-
jahr geldufig sein muss. Konkret bedeutete das fiir die Auslieferung von Deutschen in andere Mitgliedstaa-
ten, dass zwischen Taten mit mafigeblichem Inhalts- und Auslandsbezug zu unterscheiden ist. Wahrend bei
Auslandstaten das Ergebnis der VerhédltnisméaBigkeitspriifung in aller Regel vorgezeichnet ist, bedarf es der
konkreten Abwdgung im Einzelfall (und damit der gerichtlichen Einzelfallpriifung), wenn ganz oder teil-
weise in Deutschland gehandelt worden, der Erfolg aber im Ausland eingetreten ist. In diesen Fillen werden
insbesondere das Gewicht des Tatvorwurfs und die praktischen Erfordernisse und Moglichkeiten einer
effektiven Strafverfolgung mit den grundrechtlich geschiitzten Interessen des Verfolgten unter Beriicksich-

"' Danach ist in EU-Angelegenheiten der Bundesrat an der Willensbildung des Bundes zu beteiligen, soweit er an einer entspre-

chenden innerstaatlichen Maflnahme mitwirken miisste oder innerstaatlich die Lander zustindig wiren (Art. 23 IV GG). Die
Bundesregierung muss seine Stellungnahme beriicksichtigen (Art. 23 V). Wenn im Schwerpunkt ausschlieflich Gesetzgebungs-
kompetenzen der Lander betroffen sind, soll die Wahrnehmung der Rechte der Bundesrepublik auf einen vom Bundesrat
benannten Ldndervertreter iibertragen werden (Art. 23 VI). Einzelheiten sind im Gesetz iiber die Zusammenarbeit von Bund und
Léndern in Angelegenheiten der Européischen Union geregelt.

102 BVerfGE 97, 350; daran ankniipfend, BVerfG, NJW 1998, 3187.

183 Schon deswegen kam auch eine Verletzung der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 I GG) nicht in Betracht, vgl. BVerfGE 97,
350 (377).

14 BVerfGE 113, 273; mit unterschiedlich abweichenden Meinungen der Richter Brof einerseits und Liibbe-Wolff und Gerhardt
andererseits.
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tigung der mit der Schaffung eines Europdischen Rechtsraums verbundenen Ziele zu gewichten und
zueinander ins Verhéltnis zu setzen sein. Das Umsetzungsgesetz sah dies nicht vor und verstiel durch den
Ausschluss des Rechtswegs gegen Auslieferungsbewiligungen an EU-Mitgliedstaaten auflerdem gegen
Art. 19 IV GG, der Rechtsschutz gegen jegliche Maflnahme der deutschen 6ffentlichen Gewalt verlangt.

Das Urteil hat weniger durch seine dogmatischen Aussagen sondern durch integrationsskeptische obiter
dicta und Sprache Aufsehen erregt.'®. Hier zeichnete sich bereits die kritische Grundhaltung ab, die 2009 im
Lissabon-Urteil zum Ausdruck kam. Eine seltsame Passage propagiert die in der "Dritten Saule" praktizierte
Zusammenarbeit einer begrenzten gegenseitigen Anerkennung ohne allgemeine Harmonisierung der
mitgliedstaatlichen Strafrechtsordnungen als einen " auch unter Subsidiaritdtsgesichtspunkten (Art. 23 I GG)
schonenden Weg, um die nationale Identitdt und Staatlichkeit in einem einheitlichen europdischen Rechts-
raum zu wahren."" Die hierzu entgegengesetzt abweichenden Positionen der Richter BROB und LUBBE-
WOLFF lassen allerdings erkennen, dass dies damals keine einheitliche Position des BVerfG war.

5. 2011: Haushaltsautonomie des Bundestages bei der Entscheidung iiber den Euro-
Rettungsschirm gewahrt!07

In einer Entscheidung von 2011 betonte das BVerfG in Fortsetzung seiner Linie aus dem Maastricht- und
dem Lissabon-Urteil, dass eine der wichtigsten Befugnisse des Bundestages, die Entscheidung iiber die
Einnahmen und Ausgaben der 6ffentlichen Hand, als grundlegender Teil der demokratischen Selbstgestal-
tungsfdahigkeit im Verfassungsstaat auch in der supranationalen Integration gewahrt bleiben muss. Der Bun-
destag darf keine finanzwirksamen Mechanismen begriinden, die zu nicht iiberschaubaren Belastungen ohne
seine vorherige konstitutive Zustimmung fiihren konnen; insbes. auch keine dauerhaften volkervertrags-
rechtlichen Mechanismen, die auf eine Haftungsiibernahme fiir Willensentscheidungen anderer Staaten
hinauslaufen. Jede umfangreichere solidarische HilfsmafSinahme des Bundes zugunsten anderer Mitglied-
staaten muss daher vom Bundestag im Einzelnen gebilligt werden. Aulerdem muss diesem ein hinreichender
Einfluss auf die Art und Weise des Umgangs mit den zur Verfiigung gestellten Mitteln gesichert sein.

Das BVerfG unterstrich jedoch auch den Einschétzungsspielraum des Gesetztgebers hinsichtlich der
Wabhrscheinlichkeit des Eintrittsfalls, der Tragfdhigkeit des Bundeshaltes und des Leistungsvermogens
Deutschlands. Vor diesem Hintergrund hatte es gegen das Wihrungsunion-Finanzstabilitidtsgesetz und das
Gesetz zur Ubernahme von Gewihrleistungen im Rahmen eines europiischen Stabilisierungsmechanismus
keine durchgreifenden Bedenken.

6. 2011 und 2014: Fiinf-Prozent-Klausel oder Drei-Prozent-Klausel im Europawahlgesetz
verletzt Wahlrechtsgleichheit und Chancengleichheit der Parteien 108

Ebenfalls 2011 entschied das BVerfG, dass die Fiinf-Prozent-Sperrklausel im Gesetz iiber die Wahl der
Abgeordneten des Europdischen Parlaments aus der Bundesrepublik Deutschland (Europawahlgesetz) nicht
mit den Grundsitzen der Wahlrechtsgleichheit (Art. 39 I GG) und der Chancengleichheit der Parteien (Art.
21 1i.V.m. 3 I GQG) vereinbar ist. Die Einschéitzung des Gesetzgebers, dass das Europdische Parlament mit
dem Wegfall der Fiinf-Prozent-Sperrklausel in seiner Funktionsfahigkeit beeintrdchtigt werde, kann sich
danach nicht auf ausreichende tatséchliche Grundlagen stiitzen und trigt den spezifischen Arbeitsbedingun-
gen des Europdischen Parlaments sowie seiner Aufgabenstellung nicht angemessen Rechnung. Das BVerfG
wies darauf hin, dass bereits gegenwértig mehr als 160 Parteien im Europdischen Parlament vertreten seien,
und betonte die fiir die Funktionsfdhigkeit des EP mafigebliche Rolle der Fraktionen.

2014 erklarte das BVerfG im Anschluss auf diese Entscheidung auch die in Reaktion darauf eingefiihrte
Drei-Prozent-Klausel im Europawahlgesetz fiir nichtig. Erneut liel sich aus seiner Sicht aus den geltend

195 Siehe dazu auch die Kritik der Richterin Liibbe-Wolff in ihrer abweichenden Meinung, BVerfGE 113, 327 (329): "Fiir die fall-
abgehobene Aussendung dunkler Signale an den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften ... sollten Urteile des Bundes-
verfassungsgerichts nicht zur Verfiigung stehen."

106 BVerfGE 113, 273 (299 und Leitsatz 2).

7 BVerfGE 125, 385 (Euro-Rettungsschirm).

1% BVerfGE 129, 300 (mit abweichender Meinung der Richter Di Fabio und Mellinghoff, BVerfGE 129, 346) und BVerfGE 135,
259 (mit abweichender Meinung des Richters Miiller, BVerfGE 135, 299).
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gemachten Griinden - jedenfalls zur gegebenen Zeit - nicht schlielen, dass ohne eine Sperrklausel die Funk-
tionsfahigkeit des Europdischen Parlaments mit einiger Wahrscheinlichkeit beeintrachtigt werde.109

7. 2012: Umfassende und frithestmogliche Unterrichtung des Bundestages in
EU-Angelegenheiten

In einem Urteil vom 19.06.2012110 stellte das Bundesverfassungsgericht in einem Organstreitverfahren fest,
dass die Bundesregierung den Bundestag seinerzeit nicht rechtzeitig und ausreichend iiber die Verhandlun-
gen zur Errichtung des Europdischen Stabilitdtsmechanismus (ESM) und iiber den Euro-Plus-Pakt unterrich-
tet hat. Das Urteil konkretisiert die generelle Pflicht nach Art. 23 II 2 GG, den Bundestag und den Bundesrat
in Angelegenheiten der Europdischen Union umfassend und zum frithestmdglichen Zeitpunkt zu unterrich-
ten. Diese Pflicht kniipft an das in Art. 21 I 1 GG verankerte Recht der Verfassungsorgane auf Mitwirkung
in EU-Angelegenheiten an. Um EU-Angelegenheiten handelt es sich auch bei volkerrechtlichen Vertrigen
auBerhalb des eigentlichen Unionsrechts, wenn sie wie hier in einem Ergénzungs- oder sonstigen besonderen
Néheverhéltnis zu diesem stehen. Das Bundesverfassungsgericht forderte eine umso intensivere Unterrich-
tung, je komplexer ein Vorgang ist, je tiefer er in den Zustdndigkeitsbereich der Legislative eingreift und je
mehr er sich einer féormlichen Beschlussfassung oder Vereinbarung nédhert. Der Bundestag muss dabei so
rechtzeitig informiert werden, dass er sich fundiert mit dem Vorgang befassen und eine Stellungnahme
erarbeiten kann, bevor die Bundesregierung nach aullen wirksame Erkldrungen abgibt. Grenzen der Unter-
richtungspflicht ergeben sich erst aus dem Grundsatz der Gewaltenteilung, der einen Kernbereich exekutiver
Eigenverantwortung schiitzt, der einen grundsétzlich nicht ausforschbaren Initiativ-, Beratungs- und Hand-
lungsbereich einschlieft. Mit dieser Entscheidung ging das Gericht im Wesentlichen nicht tiber Selbst-
verstidndlichkeiten hinaus. Sie zeigt aber ebenso wie die geschilderten anderen jiingeren Entscheidungen die
Entschlossenheit des Bundesverfassungsgerichts, die Mitwirkungsrechte des Bundestages im Rahmen der
europdischen Integration ernsthaft zu verteidigen.

8. 2012/2014: Haushaltsautonomie des Bundestages auch mit dem Européischen Stabilit:its-
mechanismus und dem Fiskalpakt gewahrt 111

2012 und 2014 bekriftigte das BVerfG seine Forderung aus der Entscheidung von 2011 zum Euro-Rettungs-
schirm112, dass die wichtige Befugnis des Bundestages zur Entscheidung iiber die Einnahmen und Ausgaben
der offentlichen Hand als grundlegender Teil der demokratischen Selbstgestaltungsfahigkeit auch in der
supranationalen Integration gewahrt bleiben muss. Das Demokratieprinzip fordert, dass der Bundestag der
Ort bleibt, an dem eigenverantwortlich tiber Einnahmen und Ausgaben entschieden wird. Er darf daher
keinem Biirgschafts- oder Leistungsautomatismus zustimmen, der nicht an strikte Vorgaben gebunden und
in seinen Auswirkungen begrenzt ist. Aulerdem muss er an diejenigen Informationen gelangen kénnen, die
er fiir eine Abschitzung der wesentlichen Grundlagen und Konsequenzen seiner Entscheidungen benétigt.
Das Bundesverfassungsgericht wiederum muss sicherstellen, dass der demokratische Prozess offen bleibt,
aufgrund anderer Mehrheitsentscheidungen rechtliche Umwertungen erfolgen kdnnen und eine irreversible
rechtliche Prdjudizierung kiinftiger Generationen vermieden wird.

Das BVerfG sah diese Anforderungen auch beim Europidischen Stabilitdtsmechanismus (ESM), der die
Europdische Finanzstabilisierungsfazilitidt (EFSF) abgelost hat, und beim Fiskalpakt (Vertrag iiber Stabilitét,
Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Wéhrungsunion) erfiillt. De facto nahm es diese Beur-
teilung bereits im Verfahren iiber vorldufigen Rechtsschutz mit einer iiberaus griindlichen "summarischen
Priifung" vorweg. Allerdings lehnte es 2012 den Erlass einer einstweiligen Anordnung gegen die Ratifizie-
rung der Vertrige nur mit der MaBBgabe ab, dass volkerrechtlich sichergestellt werde, dass Deutschlands
Haftung auf seinen Anteil am genehmigten ESM-Stammkapital von ca. 190 Milliarden Euro begrenzt bleibe,
ohne Zustimmung des deutschen Vertreters in den ESM-Gremien keine hoheren Verpflichtungen begriindet
werden konnten und die Geheimhaltungsregelungen des ESM einer umfassenden Unterrichtung des Bundes-

1% Siehe BVerfGE 135, 259.

" BVerfGE 131, 152.

! BVerfGE 132, 195 (Entscheidung iiber Antriige auf Erlass einer einstweiligen Anordnung); BVerfGE 135, 317 (Entscheidung in
der Hauptsache).

2 BVerfGE 125, 385 (siche dazu oben, II1.5).
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tages und des Bundesrates nicht entgegenstehen. Nachdem sich die ESM-Mitgliedstaaten wenig spater auf
eine entsprechende gemeinsame Auslegungserkldrung verstindigt und Deutschland zusétzlich eine dhnlich
lautende einseitige Erklarung abgegeben hatte, sah das BVerfG 2014 in seiner abschlieBenden Entscheidung
die Haushaltsautonomie des Bundestages gewahrt. Der Gesetzgeber muss allerdings durchgehend sicher-
stellen, dass Deutschland Kapitalabrufen nach dem ESM-Vertrag fristgerecht und vollstindig nachkommen
kann, um eine Aussetzung der deutschen Stimmrechte nach den Sdumnisvorschriften des ESM-Vertrages zu
vermeiden, die es ermoOglichen wiirde, Entscheidungen des ESM gegen den Willen Deutschlands zu treffen.
Die haushaltspolitische Gesamtverantwortung des Deutschen Bundestages setzt voraus, dass der Legitima-
tionszusammenhang zwischen dem Europidischen Stabilitdtsmechanismus und dem Parlament unter keinen
Umstdnden unterbrochen wird. 113

Eine aus dem Demokratieprinzip folgende Obergrenze fiir die Ubernahme von Zahlungsverpflichtungen und
Haftungszusagen definierte das BVerfG nicht. Sie konnte allenfalls dann iiberschritten sein, wenn sich die
Verpflichtungen so auswirkten, dass die Haushaltsautonomie fiir einen nennenswerten Zeitraum praktisch
vollstindig leerliefe. Dies kiime nur bei einer evidenten Uberschreitung duBerster Grenzen in Betracht. 114

Was den Fiskalpakt betrifft, verwies das BVerfG darauf, dass seine wesentlichen Inhalte sich mit bereits
bestehenden verfassungsrechtlichen und unionsrechtlichen Vorgaben decken und den Unionsorganen keine
Befugnisse einrdumen, die die haushaltspolitische Gesamtverantwortung des Bundestages beriihren.115

IV. Fazit

Das Selbstverstindnis des BVerfG - Weggefihrte oder Antagonist des EuGH im Integrationsprozess - war
bis zum Lissabon-Urteil noch unklar; seine Selbstfindung erschien noch nicht abgeschlossen. Tendenziell
zeigte es sich bisher bei Spezialthemen eher integrationsfreundlich und bei den grundlegenden Fragen
integrationsskeptisch. Im Lissabon-Urteil hat das Gericht unverkennbar die letztgenannte Position bezogen
(auch wenn es sich zur Problematik des Grundrechtsschutzes nicht mehr geduBert hat). Sollte es seine
Drohung einer eigenen Ultra-vires-Kontrolle der Rechtsakte der Union wahrmachen und tatsichlich einen in
seiner Rechtmifigkeit vom EuGH bestétigten Rechtsakt der Union fiir in Deutschland unanwendbar erkla-
ren, bedeutete dies eine derart schwerwiegende Erschiitterung der Rechtsstaatlichkeit in Deutschland und
der Union, dass der Parole "Stoppt den Europiischen Gerichtshof" tatsdchlich die bereits von PETER BEH-
RENS'"® erhobene Forderung "Stoppt das Bundesverfassungsgericht!"” folgen muss. Bei niichterner rechts-
wissenschaftlicher Betrachtung droht hier kein Konflikt zwischen Gut und Bose sondern zwischen zwei
Bosen. Die Mitgliedstaaten der Europdischen Union als die vielbeschworenen "Herren der Vertrdge" haben
es auch bei der Reform von Lissabon wieder einmal versdumt, die Gefahr eines solchen Konfliktes durch
geeignete rechtsstaatliche Vorkehrungen in den Griindungsvertrigen zu entschirfen.

Allerdings hat das BVerfG bisher niemals agiert sondern immer nur reagiert. Es ist Aufgabe des EuGH,
durch eine anspruchsvollere Grundrechts-Rechtsprechung die Bedenken zu zerstreuen, dass die Grundrechte
in der Integration an Bedeutung verlieren konnten. Ebenso liegt es an ihm, Zweifel an einer unparteiischen,
konsequent rechtsstaatlichen Handhabung der Kompetenzordnung auszurdumen. Eine Rechtsprechung des
EuGH, welche sich streng und transparent an die Regeln der juristischen Methodenlehre hilt und auerdem
neben den Marktzielen deutlicher die Grundwerte in der Integration hervorhebt (vgl. nur die neue Grund-
werteklausel des Art. 2 EUV n.F.), insbes. die Grundrechtecharta konsequent mit dem gleichen "effet utile"
wie die Bestimmungen zu den wirtschaftlichen Grundfreiheiten anwendet, konnte dem Zick-Zack-Kurs des
BVerfG ein Ende setzen - und zwar ein anderes, als es sich mit dem Lissabon-Urteil und der OMT-Vorlage
abzuzeichnen scheint.
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3 BVerfGE 135, 317 (398) und Leitsatz 4.
4 BVerfGE 135, 317 (405).

5 BVerfGE 135, 317 (432).

118 Behrens (FuBn. 60).
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