. - Der Président des
Schleswig-Holsteinischer Landtag | schleswig-Holsteinischen Landtages

Umdruck 16/3391

[siehe dazu auch Umdrucke 16/3280 und 16/3297 sowie Drucksache 16/2160]

lhr Zeichen:
Ihre Nachricht vom:

Mein Zeichen: L 204 i.V.
An den Meine Nachricht vom:

Vorsitzenden des Innen- und Rechtsausschusses
Herrn Werner Kalinka, MdL

im Hause Telefon (0431) 988-1022
Telefax (0431) 988-1037
parlamentsdienst@landtag.ltsh.de

Bearbeiterin: Eva Wensierski

30. Juli 2008

Organstreitverfahren und Verfassungsbeschwerde vor dem Bundesverfas-
sungsgericht wegen der Verletzung des Grundgesetzes durch das Zustim-
mungsgesetz der Bundesrepublik Deutschland zum Vertrag von Lissabon

Sehr geehrter Herr Kalinka,

anliegend Ubersende ich thnen die Ablichtung eines Schreibens des Vorsitzenden
des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 18. Juli 2008 — Aktenzei-
chen 2 BVE 5/08 und 2 BvR 1259/08 — mit der Bitte um Kenntnisnahme.

Mit freundlichen Grif3en
im Auftrag

gez.

Dr. Hans-Jochen Waack






BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

Zweiter Senat Karisruhe, 18. Juli 2008
- Der Vorsitzende - Durchwah! 9101-201
-2 BvE 5/08 -

- 2 BVvR 1259/08 -

(Bei Antwort bitte angeben)

1. Landtag von Baden-Wirttemberg
vertreten durch den Prasidenten
Haus des Landtags
Konrad-Adenauer-Stralle 3
70173 Stuttgart

2. Bayerischer Landtag
vertreten durch den Préasidenten
81627 Miinchen

3. Abgeordnetenhaus von Berlin
vertreten durch den Préasidenten
10111 Berlin-Mitte

4. Landtag Brandenburg
- vertreten durch den Prasidenten
Postfach 60 10 64, 14410 Potsdam

5. Bremische Birgerschaft
vertreten durch den Prasidenten
Haus der Birgerschaft
Postfach 10 69 09, 28069 Bremen

6. Burgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg
vertreten durch den Préasidenten
Postfach 10 09 02, 20006 Hamburg

7. Hessischer Landtag
vertreten durch den Préasidenten
Postfach 32 40, 65022 Wiesbaden

8. Landtag Mecklenburg-Vorpommern
vertreten durch die Prasidentin
Schlof3 Schwerin
Lennéstralie 1, 19053 Schwerin

9. Niedersachsischer Landtag
vertreten durch den Prasidenten
Postfach 44 07, 30044 Hannover

10. Landtag Nordrhein-Westfalen
vertreten durch den Préasidenten
Haus des Landtags
Postfach 10 11 43, 40002 Dusseldorf

Dienstgebaude: Schloflbezirk 3, 76131 Karlsruhe
Postfach 1771, 76006 Karlsruhe
Telefon 0721/9101- 0 - Telefax 0721/9101-382



11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

Landtag Rheinland-Pfalz
vertreten durch den Prasidenten
Postfach 30 40, 55028 Mainz

Landtag des Saarlandes
vertreten durch den Prasidenten
Postfach 10 18 33, 66018 Saarbriicken

Séachsischer Landtag
vertreten durch den Présidenten
Postfach 12 07 05, 01008 Dresden

L.andtag von Sachsen-Anhalt
vertreten durch den Présidenten
Postfach 19 69, 39094 Magdeburg

Schleswig-Holsteinischer Landtag

vertreten durch den Prasidenten

Landeshaus
Postfach 71 21, 24171 Kiel

Thiringer Landtag
vertreten durch die Prasidentin
Postfach 9 41, 99019 Erfurt

Landesregierung Baden-Wirttemberg
vertreten durch den Ministerprasidenten
Staatsministerium

Richard-Wagner-Stralte 15, 70184 Stuttgart

| Bayerische Staatsregierung

vertreten durch den Ministerprasidenten

Staatskanzlei
Postfach 22 00 11, 80535 Minchen

Senat von Berlin

Schleswig-Holsteinischer
Landtag

24.07.2008 08 51
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vertreten durch den Regierenden Burgermeister

Senatskanzlei
10173 Berlin

Regierung des Landes Brandenburg
vertreten durch den Ministerprasidenten

Staatskanziei
Postfach 60 10 51, 14410 Potsdam

Senat der Freien Hansestadt Bremen
vertreten durch den Prasidenten
Senatskanzlei, Rathaus

Postfach 10 25 20, 28025 Bremen

"Af&‘t{



22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.
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Senat der Freien und Hansestadt Hamburg
vertreten durch den Présidenten
Senatskanzlei

Postfach 10 55 20, 20038 Hamburg

Hessische Landesregierung

vertreten durch den Ministerprasidenten
Staatskanzlei

Georg-August-Zinn-Stral’e 1, 65183 Wiesbaden

Landesregierung Mecklenburg-Vorpommern
vertreten durch den Ministerprésidenten
Staatskanzlei

19048 Schwerin

Niedersachsische Staatskanzlei
Planckstrafe 2, 30169 Hannover

Landesregierung Nordrhein-Westfalen
vertreten durch den Ministerprasidenten
Staatskanzlei -
40190 Dusseldorf

Landesregierung Rheinland-Pfalz
vertreten durch den Ministerprasidenten
Staatskanzlei

Postfach 38 80, 55028 Mainz

Regierung des Saarlandes

vertreten durch den Ministerprasidenten
Staatskanzlei

Postfach 10 24 31, 66024 Saarbriicken

Sachsisches Staatsministerium
der Justiz
01095 Dresden

Landesregierung Sachsen-Anhalt
vertreten durch den Ministerprasidenten
Staatskanzlei

Postfach 41 60, 39016 Magdeburg

Innenministerium
des Landes Schleswig-Holstein
Postfach 71 25, 24171 Kiel

Thringer Justizministerium
Postfach 10 01 51, 99001 Erfurt
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Verfahren Uber den Antrag, im Organstreitverfahren festzustellen,

dass das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon (BTDrucks 16/8300)
den Deutschen Bundestag in seinen Rechten als legislatives Organ verletzt
und deshalb unvereinbar mit dem Grundgesetz ist

Antragstellerin: Fraktion DIE LINKE
im Deutschen Bundestag, vertreten durch die Vorsitzenden

E—— 5 i . /5.
Platz der Republik 1, 11011 Berlin .

- Bevollméchtigter: Prof. Dr. Andreas Fisahn, ,
Universitat Bielefeld, Postfach 10 01 31, 33501 Bielefeld -

Antragsgegnerin. Bundesregierung,
vertreten durch die Bundeskanzlerin,
Bundeskanzleramt, Willy-Brandt-Stralle 1, 10557 Berlin

u n d Antrag auf Erlass einer einstweiligen Andrdnung

- 2 BVvE 56/08 -,

Verfassungsbeschwerde

1. des Herrn %

2. des Herrn Wi |

4, der Frau .
——

) .
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[ep}

~J



10. des Herrn

11. des Herm \UENNEEED .
1T T

12. der Frau I
SEEE—. YD G

13. des Herm (DD

y

des Herrn

14. ,

15. der Frau

16. des Herrn

s

17. der Frau

18. des Herrn

19'%

20. der Frau
21. der Frau

22. der Frau

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30. des Herrn .




31. des Herrn
32.
33.
34.
35.
36.
37.
38.
39.
40.
41.
42,
43.
44,
45,

, -

47. der Frau

48. des Herrn

der Frau

1

49.

[ ¥
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51. des Herrn NN
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52. des Herrn ,

U, ,
ss.M ,
¥y )

- Bevollmachtigter: Prof. Dr. Andreas Fisahn, _
Universitat Bielefeld, Postfach 10 01 31, 33501 Bielefeld -

gegen das Gesetz zum Vertrag von Lissabon
vom 13. Dezember 2007 (BTDrucks 16/8300),
Zustimmungsgesetz zum Lissabonner Vertrag

u n d Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

-2 BvR 1259/08 -

Anl: je1

Anliegende Abdrucke der Antragsschrift der Fraktion DIE LINKE vom 24. Juni 2008

im Organstreitverfahren sowie der Beschwerdeschrift des Herrn (i ENEEGEGR
und weiterer Abgeordneter des Deutschen Bundestags vom 24. Juni 2008 im Ver-

fassungsbeschwerdeverfahren werden tbermittelt. Es wird anheim gestellt, zu den
Verfahren bis zum 24. August 2008 Stellung zu nehmen und etwaige Stellungnah-

men in 30 Stlicken einzureichen.

Prof. Dr. VolRkuhle
Vizeprasident

(Heid)
Regierungsamtmann
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Prof. Dr. Andreas Fisahn ’

Universitat Bielefeld
Postfach 10 01 31
D-33501 Bielefeld

Tel.: 049/ +521/106 4384
e-mail: andreas.fisahn@uni-bielefeld.de

L ;/@7 Bundesverfassungsgericht

e,

Z al"‘ * f/ —
f g Yot JEmm 250608 #x

yfb—‘&'ﬁ R’
An das (Zv/l ‘[// " 4263 Doppet Bd.
. Zf .(*O Anlage Dopoel
Bundesverfassungsgencht f& Zz ,
Postfach 1771,
76006 Karlsruhe
24.Juni 2008

Betr. Verfassungsbeschwerde {jjEEINR, MdB, und Organklage der
Fraktion die Linke ‘

Die Vollmachten und die Liste der weiteren Beschwerdefiihrer werden mit

separater Post von Berlin verschickt.

Mit freundlichen GriiBen

L7 —

Andreas Fisahn
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Prof. Dr. Andreas Fisahn |

Universitit Bielefeld
Postfach 10 01 31
D—33501 Bielefeld

Tel.: 049/ +521/106 4384
e-mail: andreas.fisahn@uni-bielefeld.de

An das
Bundesverfassungsgericht

Postfach 1771,
76006 Karlsruhe

23. Mai 2008

Antrag auf einstweilige Anordnung

Es wird beantragt, dem Bundesprésidenten zu untersagen, das Zustimmungsgesetz
sum Lissaboner Vertrag gegenzuzeichnen und auszufertigen, sowie den Vertrag Uber

die Europaische Union und den Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union

zu ratifizieren.

Y/~

Enger, den 23.5.2008 Andreas Fisahn



Begriindung der einstweiligen Anordnung

Nach der Entscheidung des Bundesrates kann der Bundesprasident das Gesetz
gegenzeichnen, ausfertigen und ratifizieren. Damit wiirde die Ratifikation durch die
Bundesrepublik  zum Lissaboner Vertrag volkerrechtlich rechtsverbindlich. Eine
Entscheidung des BVerfG, die das Zustimmungsgesetz fiir verfassungswidrig erklarte,
kidme deshalb méglicherweise zu spat. Es wiirde eine irreversible Situation hergestellt,
wahrend umgekehrt der Nachteil, der der Bundesrepublik in dem Falle entsteht, dass
das Zustimmungsgesetz mit dem Grundgesetz vereinbar ist, nur in einer
Zeitverzgerung liegt, also vergleichsweise gering ist, da auch andere Mitgliedstaaten
den Vertrag noch nicht ratifiziert haben. Um zu verhindern, dass so vollendete

Tatsachen geschaffen werden, wird der Antrag auf eine einstweilige Anordnung nach §

32 BVerfGG gestelit.



An das
Bundesverfassungsgericht
Postfach 1771,

76006 Karlsruhe

Antrag im Organstreitverfahren
gegen das Zustimmungsgesetz zum

Lissaboner Vertrag

Fraktion DIE LINKE im Deutschen Bundestag,

//
C vertreten durch die Vorsitzenden,

R, /5, und G M3,

Platz der Republik 1, 11011 Berlin

- Antragsteller -
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A. Antrag

Q Prof. Dr. Andreas Fisahn

Universitat Bielefeld
Postfach 10 01 31
D-33501 Bielefeld

Tel.: 049/ +521/106 4384
e-mail: andreas.fisahn@uni-bielefeld.de

An das
Bundesverfassungsgericht
Postfach 1771,
76006 Karlsruhe
24.Juni 2008

Antrag im Organstreitverfahren gegen das Zustimmungsgesetz zum

Lissaboner Vertrag

Fraktion DIE LINKE im Deutschen Bundestag,

vertreten durch die Vorsitzenden,

e, d5, und (. MdB,

Platz der Republik 1, 11011 Berlin

- Antragsteller -

Verfahrensbevollméchtigter:

Prof. Dr. Andreas Fisahn, Universitat Bielefeld



gegen das Gesetz zum Vertrag von Lissabon - vom 13. Dezember 2007

Bundestagsdrucksache 16/8300, Zustimmungsgesetz zum Lissaboner Vertrag.

Antrag —~— \

Es wird beantragt festzustellen, dass[das.Zustimmungsge'setz zum Lissaboner Vertrag
Bundestagsdrucksache 16/8300 den Deutschen Bundestag in seinen Rechten als

legislatives Organ verletzt und deshalb unvereinbar mit dem Grundgesetz ist. [

T

Enger, den 23.6.2008 : Andreas Fisahn



B. Zuliissigkeit eines Organstreitverfahrens

Im Organstreit entscheidet das BVerfG iiber die Auslegung dieses Grundgesetzes aus
Anlass von Streitigkeiten iiber den Umfang der Rechte und Pflichten eines obersten
Bundesorgans. Zu den obersten Bundesorganen- zéhlen auch Organteile, die durch die
Geschiftsordnung eines obersten Bundesorgans mit eigenen Rechten ausgestattet
wurden. Mit Rechten und Pflichten ausgestattet ist sowohl die Fraktion Die Linke, wie

einzelne Abgeordnete.' So ist anerkannt, dass einzelne Abgeordnete oder die Fraktion

im Organstreit vor dem BVerfG antragsberechtigt sind’. Voraussetzung ist allerdings,

dass sie geltend machen, in eigenen Rechten verletzt zu werden.

Im Falle des Zustlmmungsgesetzes kann nicht darauf abgestellt werden, dass der
Bundestag und die Abgeordneten nicht beteiligt worden sind. Abzustellen ist darauf,
dass mit der Ubertragung von Kompetenzen das Niveau der demokratischen
Leg|t|mat|on von Hoheitsgewalt verloren geht und so tber das in Art. 23 und Art. 79 III
GG zulassige Maf demokratische Entscheidungsbefugnisse {ibertragen werden Das
Grundgesetz konstituiert den Bundestages durch ein System von Kompetenznormen als
parlamentarisches und legislatives Reprasentativorgan der Bundesrepublik, dessen
wesentliche Funktion die Vermittlung demokratischer Legitimation im Gesamtgeflige
des Staatsaufbaus der Bundesrepublik ist. Zu den Rechten und Pflichten des
Bundestages gehort es so, dass er swischen Exekutive und demokratischem Souveran
in dem Sinne vermittelt, als er die Auslibung von Hoheitsgewalt demokratisch
legitimiert. Der Bundestag ist nach dem GG als legislatives Organ konzipiert, das Uber
sahireiche Kontroll- und Entscheidungsbefugnisse verfigt, darunter an wesentlicher

Stelle die Gesetzgebungskompetenz gemaB Art. 77 I GG.

Diese Funktion kann gemaB Art. 23 GG nur iibertragen werden, wenn das
iibergeordnete Organ, d.h. die EU, ein institutionelles Arrangement aufweist, das eine
eigenstandige Legitimation ihrer hoheitlichen Akte ermdglicht. Oder aber, die
hoheitlichen Akte der EU miissen vermittelt Uber die nationalen Parlamente legitimiert

werden. Beides ist nicht in ausreichendem Niveau gegeben.

Die Union weist auch mit den Regelungen des Lissaboner Vertrages ein Defizit

demokratischer Legitimation aus. Im Bereich der Gesetzgebung sehen die

BVerfGE 2, 143 [165]; 104, 151.

£



Kompetenzregelungen des Vertrages weiter vor, dass wichtige Gesetze nur durch den
Rat beschlossen werden, wobei die Mehrheitsregelungen unterschiedlich sind. Der Rat
ist wie die Kommission nur als Exekutive legitimiert. Wesentliche Entscheidungen

miissen nach der Rechtsprechung des BVerfG und einhelliger Auffassung in der

Literatur’ durch das Parlament legitimiert werden. Das geschieht in der Union nur
unzureichend. Eine mittelbare Legitimation Uber die nationalen Parlamente ist
unzureichend, weil eine faktische Kontrolle ’und Programmierung des Verhaltens der
nationalen Regierungen im Rat nicht stattfindet. Im Gegenteil nutzen die nationalen
Regierungen den Rat, um ,iber Bande zu spielen®, d.h. Entscheidungen, mit dénen sie
auf nationaler Ebene auf Widerstand stoBen, Uber den Umweg Europa umzusetzen.

Das heiBt, die nationalen Parlamente werden entmachtet, die erforderliche Legitimation

des administrativen Handelns der europaischen Institutionen ist unzureichend3.

Der Vertrag unterlduft das Demokratieprinzip auch insofern, als wichtige Bereiche dem
politischen Prozess in einer Weise vorgeschrieben werden, die eine Anderung der
politischen Richtung verunmoglicht. Wahrend das Grundgesetz mit Blick auf die
Wirtschaftsverfassung offen ist, wird die Europdische Union Uber Zielbestimmungen
und Detailnormierungen sowie Uber die extensive Auslegung der Grundfreiheiten in
ihrer wirtschaftspolitischen Ausrichtung  so stark festgelegt, dass eine andere
wirtschaftspolitische Konzeption bei veranderten Mehrheiten nichtv durchzusetzen wére.
Der demokratische Prozess wird damit sinnentleert, die demokratische Spielregel,
~ wonach die Minderheit Mehrheitsentscheidungen akzeptiert, soweit sie faktisch in der
Lage bleibt, selbst Mehrheit zu werden und ihre politischen Konzeptionen

durchzusetzen, wird aufgehoben. Die Substanz des demokratischen Mehrheitsprinzips
verliert ihre Bedeutung.
Soweit bei der Ubertragung von Hoheitsrechten nicht die gleichen MaBstdbe an das

Legitimationsniveau anzulegen sind" wie innerhalb der Nationalstaaten, hat sich die

Situation insoweit geandert, als Maastricht offensichtlich als Ubergangsstadium geplant

’ BVerfGE 47, 46 (79); 108, 282 (311); Schulze-Fieltz, in: Dreier (Hg.) Grundgesetz 11, 2.
Aufl. 2006, Art. 20 (Rechtsstaat), Rdnr. 113 ff; Schnapp, in: Miinch/ Kunig,
Grundgesetz-Kommentar, Art. 20, Rnr. 56; Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 509; Stein/
Frank, Staatsrecht § 20 II. 6. je m.w.N.

Arnim, v.,NJW 2007, 2531 (2534).



war und auch' nur einen Ubergang zur Vertiefung der Union darstellte. Mit dem
Verfassungsgebungsprozess wurde implizit anerkannt, dass sich die Entwicklung der
Union einem vorléuﬁgerﬁ Endpunkt gendhert hat. Dafir spricht auch, dass
grundlegende Weiterentwicklungen in Richtung einer demokratischen Unibn im
erweiterten Europa auf erhebliche Schwierigkeiten stoBen. Die Erweiterung bei
gleichzeitig dominanter Stellung des Rates, d.h. der nationalen Einzelinteressen, steht
einer in der Qualitat relevanten Entwickiung der Union in Richtung demokratischer
Legitimation der Ausubung von Hoheitsgewalt entgegen. Wenn aber ein vorlaufiger
Abschluss der Entwicklung absehbar erreicht ist, ist es begriindungsbediirftig, warum
das Niveau demokratischer Legitimation so weit hinter das der Mitgliedstaaten

zuriickfallen darf.

Damit ist auch das Rechtsschutzbedirfnis begriindet. Es geht formal um erhebliche
Anderungen zum Vertrag von Maastricht. Inhaltlich stellen sich neue Fragen und
Probleme, weil Maastricht als Schritt in Richtung weitere Vertiefung gedacht war,
Absichten in diese Richtung heute aber fehlen. Zudem hat sich die Bedeutung der
Union fiir die Ausiibung von Hoheitsgewalt gegeniiber den einzelnen Blrgern seit

Maastricht fiihlbar erhoht.

Geltend gemacht wird weiter, dass durch eine ausufernde Ubertragung von
Kompetenzen an die Union ein Verlust von Aufgaben und Befugnissen des Bundestages

eintritt, der Giber das durch Art. 23 GG legitimierte MaB hinaus geht und mit Art. 20 GG

nicht mehr zu vereinbaren ist.

Schlielich wird der Bundestag in seinen Rechten verletzt, weil nach den neuen
Art. 42 ff EUV der Rat Giber den Einsatz von Streitkraften im Rahmen von Missionen der
EU auBerhalb ihres eigenen Gebietes beschlieBt. Damit wird der Parlamentsvorbehalt
fiir Einsatze deutscher Streitkrafte konterkariert. Es gehért nach der Rechtsprechung
des Gerichts zu den Rechten des Deutschen Bundestages iber den Einsatz der

Streitkrafte zu entscheiden, diese Kompetenz wird mit dem Vertrag auf administrative

Instanzen Gbertragen.

So ist auch ein Organstreit zuldssig.



C. Begriindetheit

I. Demokratieprinzip und das Niveau der Legitimation europaischer

Entscheidungen.

1. Erforderlichkeit der Legitimation Europdischer Politik

Der Deutsche Bundestag ist nach dem Grundgesetz als parlamentarisches und
legislatives Organ konzipiert und mit zahlreichen Kontroll- und Entscheidungsrechten
ausgestattet, wozu an bedeutender Stelle gehdrt, dass gemaB Art. 77 1 GG die Gesetze
vom Bundestag beschlossen werden. Uber die Kontroll- und Entscheidungsrechte des
Bundestages wird das von Art. 20 und Art. 28 I GG normierte Demokratieprinzip im
Sinne einer reprasentativen Demokratie ausgestaltet. Diese Funktion des Bundestages
als parlamentarisch'es und legislatives Reprdsentativorgan im Staatsaufbau der
Bundesrepublik ist grundgesetzlich garantiert und sichert dem Bundestag so nicht nur
ein MindestmaB an Kompetenzen und Entscheidungsrechten, sondern lasst die
Vermittiung demokratischer Legitimation — nicht nur iiber die Gesetzgebung — zu einem

vornehmsten Recht des Bundestages werden.

Das verbietet es, dieses Recht durch die Ubertragung von Hoheitsrechten nach
Art. 23 GG so zu entleeren, dass das demokratische Prinzip, soweit es Art. 79 III i.V.m.
Art. 20 T und II GG fur unantastbar erklért, verletzt wird. Das Demokratieprinzip ist
verletzt, weil die demokratischen Grundlagen der Union nicht schritthaltend mit der
Integration der Mitgliedstaaten ausgebaut wurden, vielmehr die europaische
Institutionen- und Kompetenzofdnung in der Zusammenschau mit der Erweiterung der

Union einer lebendigen Demokratie auf europaischer wie auf nationaler Ebene

entgegen stehen.

Dabei soll nicht verkannt werden, dass das Grundgesetz die Ubertragung von
Hoheitsrechten der Bundesrepublik an swischenstaatliche Einrichtungen mit Art. 24 GG
nicht nur legitimiert, sondern dem Wortlaut, etwa durch die Verbindlichkeitserklarung
der allgemeinen Regeln des Vélkerrechts, und dem Geiste nach eine Eingliederung
Deutschlands in die volkerrechtliche Gemeinschaft einfordert, was verstandlich ist,
nachdem Deutschland die Regeln des Volkerrechts barbarisch missachtet und durch
den Austritt aus dem Vélkerbund 1933 sowie durch seine Aggressionspolitik diesen
faktisch irrelevant werden lieB. Durch den 1992 neu eingefligten Art. 23 GG anerkennt

die Verfassung auBerdem ausdriicklich, dass eine weitergehende Ubertragung von



Hoheitsrechten im Rahmen der europaischen Integration erfolgen darf und

wiinschenswert ist.

Die Grenzen der Ubertragung von Hoheitsrechten werden durch die Unantastbarkeit
des Demokratieprinzips in Art. 79 IIIi.V.m 20 1 GG markiert. Die Ewigkeitsklausel des
Art. 79 III GG hat ihren Ursprung ebenfalls in der deutschen Geschichte, d.h. sie ist
Antwort auf die vollstandige Zerstorung der Weimarer Verfassung in der
nationalsozialistischen  Diktatur. Die Bedeutung der Ewigkeitsklausel und des
Demokratieprinzips kann heute aber nicht nur in der Abwehr von Partei- oder
pPersonendiktaturen gesehen werden. Gegen diese alten Formen der Barbarei ist die
Einbindung in die Europdische Union ein geeignetes Mittel, das allerdings mit anderen,

neuen Problemen verbunden ist. Die gegenwartige Gefahr liegt in einer Entleerung des

demokratischen Prozesses, von dem nur noch eine formale Hiille {ibrig bleibt, indem

faktische und formale Entscheidungskompetenzen in einem bisher ungekannten MaBe

auf Komplexe okonom|scher und politischer Eliten verschoben werden.

a) Hoheitliche Gewalt

Das in Art. 20 I GG normierte Demokratieprinzip verlangt, dass alle Staatsgewalt vom
Volke ausgeht und fordert, dass die spezifischen Organe des Staates und deren
Hoheitsakte durch das Volk legitimiert werden. Bei der Ubertragung von
_Hoheutsrechten, wie sie Art. 23 GG vorsieht, entsteht notwendig das Problem, dass die
Hoheitsakte der Organisation, auf welche die Hoheitsrechte ibertragen worden sind,
also diejenigen der EU, nicht allein durch das Staatsvolk der Bundesrepublik legitimiert
werden konnen, auch wenn sie die Lebensbedingungen in der Bundesrepublik
wesentﬁch bestimmen und Grundrechte der Blrger in der Bundesrepublik
einschranken. Selbstverstandtich muss ein gleichberechtigtes Recht der anderen
Staatsvolker angenommen werden, die Hoheitsakte der EU, die ,gegen" sie wirken, die
fiir die Bundesrepublik wie fiir die anderen Staaten verbindlich sind, zu legitimieren.
Hier unterscheidet sich die Konstruktion nicht von einem Bundesstaat. Denn
selbstverstandlich miissen in der Bundesrepublik die Staatsvolker aller Bundeslander in

gleicher Weise an der Legitimation der Staatsgewalt des Bundes betelhgt werden.

Wenn man voraussetzt, die EU sei kein Staat,habe nicht den Charakter eines Staates,
so konnen Zweifel entstehen, auf welche Weise die Legitimation europaischer

Hoheitsakte erfolgen kann. Dazu ist es notwendig, sich des Sinns des Postulats

A



- demokratischer  Legitimation, wie es im Grundgesetz formuliert wurde, zu
vergewissern. ,Die Gesetzgebende Gewalt," formuliert Kant in der ,Metaphysik der
Sitten™ in nicht Ubertroffener Klarheit, _kann nur dem vereinigten Willen des Volkes
sukommen. Denn, da von ihr alles Recht ausgehen soll, so muss sie durch ihr Geseti
schlechterdings niemand unrecht tun kénnen. Nun ist es, wenn jemand etwas gegen
einen anderen verfiigt, immer moglich, dass er ihn dadurch unrecht tue, nie aber in
dem, was er iiber sich selbst beschlieBt (denn volenti non fit iniuria)."* Die
Notwendigkeit demokratischer Legitimation griindet im zentralen Prinzip der
Aufklarung, namlich der Selbstbestimmung. So wie der Einzelne sich selbst durch
seinen eigenen Willen kein Unrecht zufiigen kann, kann es eine Gemeinschaft, eine
durch eigenen Beschluss vereinigte Personenvielzahl nicht, wenn sie mittels
allgemeiner Gesetze {iber sich selbst beschlieBt. Wenn die demokratische Legitimation
der Hoheitsgewalt, die tber den Gesetzgeber vermittelt wird, es ausschlieBen soll, dass
dem Einzelnen Unrecht geschieht, so wird die gleichurspriingliche Bedeutung von
Demokratie und Rechtsstaat —sichtbar. Der Gedanke wirft selbstversténdiich
unterschiedliche, weiter gehende Probleme auf, etwa die der Rechtfertigung des
Mehrheitsprinzips, die hier aber zuriickgestellt werden konnen, weil sie sich fir den

Nationalstaat wie fiir die EU in gleicher Weise stellen.

Die Legitimation hoheitlicher Gewalt, die den einzelnen Biirger in seinen Rechten
verletzen kann, ihm Unrecht zufigen kann, ist notwendig unabhangig von der
Organisationsebene einer solchen Gewalt. Anders formuliert: die Méglichkeit, allgemein
verbindliche  Entscheidungen  zu treffen, die - eben wegen ihrer
Allgemeinverbindlichkeit —~ fir und gegen jeden Einzelnen wirken, bedarf der
Legitimation unabhangig von der Frage, in welcher Organisationsform oder auf welcher
Organisationsebene diese allgemein 'verbind|ichen Entscheidungen getroffen werden.

Dann folgt, dass unabhangig vom rechtlichen Charakter der Europaischen Union,

unabhangig von der Frage, ob sie als Staat, Staatenverbunds, Bund von Staaten und

Kant, Metaphysik der Sitten, § 46.

5 Oppermann, Von der Gritndungsgemeinschaft zur Mega-Union, in: DVBI 2007, 329
(330) mit Bezug auf Kirchhof, Die rechtliche Struktur der EU als Staatenverbund, in:
Bogdandy, A. V. (Hrsg.): Européisches Verfassungsrecht, Berlin [u. a.] 2003, S.893 ff.
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Voikern als Herrschaftsverbund oder anders zu charakterisieren ist, die Ausiibung von
Hoheitsgewalt der Union einer demokratischen Legitimation in dem Sinne bedarf, dass
die Gesetzgebung dem vereinigten Willen des Volkes oder der Volker zukommt. Das
Erfordernis demokratischer Legitimation hoheitlicher Entscheidungen der Europaischen
Union wurde im Maastricht-Urteil anerkannt. Es misse ,eine vom Volk ausgehende
Legitimation und Einflussnahme auch innerhalb eines Staatenverbundes gesichert”
sein®, womit gleichzeitig formuliert wurde, dass das Erfordernis demokratischer
Legitimation unabhangig von der Organisationsebene und —form der Hoheitsgewalt
erforderlich ist. Die Organisationsebene hat allerdings Einfluss auf die Form, in der

demokratische Hoheitsgewalt herzustellen ist.

Vorausgesetzt ist dabei, dass durch die Européische Union Hoheitsgewalt ausgetibt
wird. Im Maastricht Urteil wird kurz und knapp festgestellt, dass die EU hoheitliche
Aufgaben wahrnimmt und dazu hoheitliche Befugnisse ausiibt.’ Im Rahmen der
Zulassigkeitspriifung wird das Vorbringen des Klagers Zzitiert, wonach der damalige
Prasident der Kommission Jacques Delors meinte, dass nahezu 80 % aller Regelungen
im Bereich des Wirtschaftsrechts durch das Gemeinschaftsrecht festgelegt und nahezu
50 % aller deutschen Gesetze durch das Gemeinschaftsrecht veranlasst seien.
" Neuerdings kamen Roman Herzog und Lider Gerken, gestitzt auf Zahlen des BMJ, zu
dem Ergebnis: 84 % der deutschen Gesetze stammten aus Briissel, nur 16 Prozent
originar aus Berlin.’® Diese Zahlen werden inzwischen — wohl zu Recht -
methodologisch angezweifelt und im Ergebnis bestritten. Moravcsik / Toller kommen zu
dem Ergebnis, dass — was offensichtlich ist — die einzelnen Gesetzgebungsbereiche

unterschiedlich stark betroffen sind, insgesamt jedoch ca. 34,5 % der deutschen

6 Tsatsos, Die Europdische Unionsgrundordnung im Schatten der Effektivitatsdiskussion,
in: EuGRZ 2000, S.517 ff. .
7 Wolf, Herrschaft in Zeiten der Entgrenzung. Die Europaische Union als

Herrschaftsverbund in: Aden (Hrsg.), Herrschaftstheorien und Herrschaftsphdnomene,
Wiesbaden 2004, S. 177.

BVerfGE 89, 155 [184].
BVerfGE 89, 155 [184].

0 Herzog / Gerken, Europa entmachtet uns und unsere Vertreter, Die Welt 17.2.2007,

http://www.welt. de/dossiers/eu-
macht/art|c|e720463/Europa entmachtet_uns_und_unsere_ Vertreter.htmi.
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Gesetzgebung - auf einen europaischen Impuls zuriick geht.”* Das WZB prasentiert
Studien, die ebenfalls betoneri, dass die europdische Impulsgebung in den
Politikbereichen unterschiedlich stark sei, beschranken sich deshalb auf das
Verkehrsrecht mit dem Ergebnis, dass die Impulsgebung in den Legislaturperioden —
auch das ist unmittelbar einleuchtend — unterschiedlich stark ausgepragt ist und im
Verkehrsrecht zwischen ca. 45 und ca. 66 % schwanke.'? Dabei kann man trefflich
dariiber streiten, was mit einer Impulsgebung gemeint ist. Die Umweltgesetzgebung
diirfte zu 100 % in dem Sinne europaisch Uberformt sein, dass in allen Gesetzen
européische Vorgaben umgesetzt sind, gleichzeitig finden sich daneben auch originar
deutsche Anteile. Uber Gewicht und Bedeutung der europdischen Hoheitsgewalt lassen

sich so weder quantitativ noch qualitativ einigermaBen exakte Aussagen machen.

Erfassen lisst sich jedoch der Kompeténzzuwachs der Europaischen Union. Seit
Maastricht und weitreichend mit dem Lissaboner Vertrag ist insbesondere der Bereich
der Innen- und Justizpolitik, die dritte Saule im Maastricht Vertrag, in dem Sinne
vergemeinschaftet worden, dass die Entscheidungsmechanismen integriert wurden und
im Lissaboner Vertrag sich mit den ubrigen Kompetenzbereichen oder den Politiken der
Union im Vertrag Uber die Arbeitsweise der Union (AEUV) wiederfinden, mit dem ein
einheitlicher Rechtsrahmen flir den ,gesamten Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts" geschaffen wurde. Durch die Integration des Bereichs der PJZS in den
AEUV wurde diese auf ein deutlich héheres Niveau gehoben, weil durch die Integration
in den AEUV dessen Rechtsinstrumente (legislative Verordnungen, Richtlinien) nun im
Bereich des Raumes der Freiheit usw. anzuwenden sind, also als Rechtsakte der EU

und nicht als intergouvernementale Vereinbarungen wirken.

Gegeniiber den geltenden Vertrigen, die schon deutlich dber Maastricht hinausgingen,
weist der Lissaboner Vertrag weitere Kompetenzzuwachse auf Seiten der Europaischen
Union auf. Dazu gehdren Kompetenzen im Bereich des Datenschutzes (Art.16 AEUV),
der Einfuhrung eines EU-Grenzschutzsystems, der Normierung einheitlichef
Asylvorschriften, der Integration von Drittstaatsangehérigen, des Erlasses von Regeln

zur gegenseitigen Anerkennung von Gerichtsurteilen, der Vereinheitlichung von

H Moravcsik / Toller, Briissel regiert nicht Deutschland, Financial Times Deutschland vom
10.2.2007. :

2 piehwe, Zahlenpolitik, WZB Mittellungen, September 2007, Heft 117, S. 7 ff.
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Straftatbestanden und  der Kriminalpravention, ~der verstirkten  polizeilichen
7usammenarbeit und der Einrichtung einer europaischen Staatsanwaltschaft (Art. 86
AEUV), des Schutzes geistigen Eigentums, der Forderung der menschlichen Gesundheit
(Art. 168 AEUV), der Forschungspolitik, der Energie, des Tourismus, des
Katastrophenschutzes, der Verwaltungszusammenarbeit (Art. 197 AEWV), der
humanitaren Hilfe, restriktive MaBnahmen gegen natiirliche und juristische Personen
2.B. zur Terrorbekampfung (Art. 215 AEUV), der Festlegung eines mehrjahrigen
Finanzrahmens,  der Errichtung  einer Verteidigungsagentur und  der
Verteidigungspolitik, ~ der Festlegung von Straftaten und Strafen in allen
politikbereichen, um EU Recht durchzusetzen (Art. 83 II AEUV).

So lasst sich folgern, dass far die Union im Vergleich zu den geltenden Vertragen und
erst recht im Vergleich zu Maastricht eine deutliche Ausweitung der Kompetenzen zu

verzeichnen ist, die keinen 7weifel daran zulassen, dass die Union durch allgemein

verbindliche Entscheidungen in unterschiedlichen Formen dem Biirger gegeniber

hoheitlich auftritt. Der Ausweitung der Kompetenzen misste eine schritthaltende
Erweiterung oder Vertiefung der demokratischen Legifimation entsprechen, was — wie
zu zeigen ist — nicht der Fall ist. Aus der Blickrichtung des Bundestages flhrt die
Ubertragung  der Kompetenzen zu  einem Verlust von Kontroll- und
Entscheidungsbefugnissen, die auf europdischer Ebene nicht kompensiert werden und

iiber so den demokratischen Prozess in einem MaBe aushohlen, das mit Art. 20 GG

nicht mehr vereinbar ist.

b) Subjekt der Legitimation

Nun lasst sich bestreiten, dass die hoheitliche Gewalt der Union durch die europédischen
Volker oder die Bevolkerung der Union legitimiert werden kann, woraus folgen wiirde,
dass eine demokratische Organisation der Union nicht méglich ist, nicht angestrebt
- werden kann und nicht MaBstab einer Kontrolle des Zustimmungsgesetzes am
substanziellen Gehalt der demokratischen Legitimation ist. Die Legitimation der
hoheitlichen Gewalt der Union kénnte dann nur Uber die nationalen Voélker bzw. deren

Reprasentativorgane, d.h. Uber die Parlamente, vermittelt werden.

Dagegen lieBe sich einwenden, dass demokratische Legitimation in Europa nicht analog:

der nationalstaatlichen Legitimation zu denken sei, weil kein europaisches Volk

existiere oder weil es keine europaische Offentlichkeit gebe. Der Demokratie
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vorausgesetzt wird in der ersten Sichtweise das Volk als souverane Einheit, als eine
Einheit, die dem demokratischen Willensbildungsprozess voraus liegt und durch ein
hohes MaB an Homogenitat zu kennzeichnen ist. Die homogene Einheit ist in dieser
Konstruktion erforderlich, um aus den Willen der Vielzahl einen einheitlichen
Staatswillen su bilden. Diese Sichtweise basiert letztlich auf einem vordemokratischen
und metaphysischen Begriff des Volkes, da in einer sdkularisierten, modernen
Gesellschaft Homogenitat faktisch ausgeschlossen ist und normativ nicht gewiinscht
sein kann, miindet sie doch konsequent zu Ende gedacht in Gleichférmigkeit oder — wo
diese nicht a priori vorhanden ist — in Gleichschaltung. Ein modernes, pluralistisches
und europaisches Versténdnis der demokratischen Legitimation muss ausgehen von
unterschiedlichen Interessen, Weltbildern, Religionen und Kulturen innerhalb der
Europaischen Gemeinschaft, die im demokratischen Prozess zusammengefiihrt werden
und in allgemein verbindlichen Entscheidungen miinden. Mit Kant lasst sich ,Volk"
unter Akzeptanz von Differenzen definieren als ,eine Menge von Menschen®, die
keineswegs rassisch, ethnisch oder konfessionell .homogen sein miissen, sondern sich
gerade wegen ihrer Heterogenitat den Rechtsgesetzen und der Verfassung

unterwerfen. Mit dem mystifizierenden Volksbegriff, der Volk als homogene Einheit

hypostasiert, werden soziale Auseinandersetzungen negiert, der Andere, Fremde im

7weifel ausgegrenzt und die Demokratie in ihr Gegentelil verkehrt, weil die

Willenseinheit an den Anfang des Prozesses gestellt wird.

Davon zu unterscheiden ist eine Sichtweise, die die Existenz einer Offentlichkeit, eines

umfassenden pluralen Diskussionsprozesses zur Voraussetzung lebendiger Demokratie

macht. Demokratie ist danach ,vom Vorhandensein bestimmter vorrechtlicher
Voraussetzungen abhéngig, wie einer standigen freien Auseinandersetzung zwischen
sich begegnenden sozialen Kraften, Interessen und Ideen, in der sich auch politiscﬁe
Ziele klaren und wandeln und aus der heraus eine Gffentliche Meinung den politischen
Willen verformt. Dazu gehdrt auch, dass die Entscheidungsverfahren der Hoheitsgewalt
ausiibenden Organe und die jeweils verfolgten politischen Zielvorstellungen allgemein
sichtbar und verstehbar sind, und ebenso, dass der wahlberechtigte Blrger mit der

. . . . .. 13
Hoheitsgewalt, der er unterworfen ist, in seiner Sprache kommunizieren kann."

Letzteres kann — fihrt man sich multilinguale Demokratien wie die Schweiz oder

13

BVerfGE 89, 155 [185].
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Kanada vor Augen — nicht bedeuten, dass Voraussetzung einer lebendigen Demokratie

eine einheitliche Sprache ist.

Sichergestellt werden muss die Kommunikationsméglichkeit, um die es in der Union
aber nicht allzu schiecht bestellt ist. Problematisch ist eher die Frage, inwiefern eine
demokratische Offentlichkeit besteht, die die Politik der Organisationsebene, d.h. der
Europdischen Union zum Gegenstand der politischen Auseinandersetzungen macht.
Auch hier sind Fortschritte in dem Sinne erkennbar, dass die Bedeutung politischer
Entscheidungen ins offentliche Bewusstsein gerlickt ist, wie man an den Diskussionen

um die Verfassung, die Dienstleistungs- oder Hafenrichtlinie erkennen kann.

Dennoch ist — zumindest in Deutschland — eine Dominanz der nationalen Ebene in dem
Sinne erkennbar, dass die politischen Auseinandersetzungen ‘entlang der politischen
Farbenlehre sich um die nationale Politik und die deutschen politischen Akteure
drehen. Das heiBt umgekehrt, dass die Akteure auf europdischer Ebene kaum bekannt
sind, geschweige denn, dass sie den politischen Farben zugeordnet werden und
Auseinandersetzungen um européaische Politiken entlang der politischen Farbenlehre
verlaufen. Ohne eine halbwegs funktionierende Offentlichkeit muss es aber einen

Mangel an demokratischer Willensbildung und Kontrolle geben.

Allerdings kann es nicht iiberzeugen, das Vorhandensein einer demokratischen
Offentlichkeit zur Vorbedingung demokratischer Willensbildung zu machen. Die
demokratische - Offentlichkeit entsteht und wachst mit der demokratischen
Willensbildung, die abh&ngig ist von den institutionellen Bedingungen. Demokratische
Offer;tﬁchkeit hat selbst zur Voraussetzung, dass das institutionelle Gefiige der
Hoheitsgewalt um den politischen Konflikt herum strukturiert ist, mit dem politische
Unterschiede in den Mittelpunkt der Auseinandersetzungen gestellt werden. Die
Zentralitat des politischen Konflikts erst erlaubt eine demokratische Willensbildung und
Offentlichkeit, da nun mit Griinden und Gegengriinden fiir die politischen Richtungen,
Weltbilder oder auch nur um pragmatische politische Entscheidungsfindungen
geWorben werden kann und so ein offentlicher Diskurs entsteht. Die gesellschaftlichen
Konflikte miissen durch die gesellschaftliche Konstitution selbst als po|ifische Konflikte .
konstituiert werden, um strukturelle Minderheiten auszuschlieBen. Im Bereich des
politischen Konflikts existiert die Unterstellung von Gleichheit im Sinne von gleichen
Teilhaberechten und mehr oder weniger gleichwertigen Meinungen. Strukturelle

Minderheiten werden erzeugt, wenn nicht politische Konflikte, sondern beispielsweise
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religiose,  ethnische oder auch nationale Konflikte im Zentrum der
Auseinandersetzungen stehen. Die Minderheit hat dann keine Chance, Mehrheit zu
wérden, was friedliche und gleiche Teilhabe an Entscheidungen ausschlieBt. Die
rechtlichen Garantien sind in den eXistierenden nationalen Verfassungen darauf
angelegt, strukturelle Minderheiten auszuschlieBen, indem Diskriminierungen  flr
unzuldssig erklart werden und abweichende politische Meinungen mit Rechten
abgesichert werden. Im Einflussbereich der rechtlichen Regelungen der
gesellschaftlichen Grundordnung liegt es, die Zentralitit des politischen Konfliktes zu

institutionalisieren oder zumindest institutionell zu unterstutzen.

Eine europdische Offentlichkeit existiert auch deshalb nur rudimentdr, weil die

europaischen Institutionen nicht auf den politischen Konflikt ausgerichtet sind, sondern
auf den Ausgleich nationaler Interessen. Diese werden in den nationalen
Offentlichkeiten gewonnen, so dass eine Diskussion um die Ausrichtung europaischer
politik, d.h. um politische Richtungsentscheidungen in Europa nicht stattfinden kann.
Das Argument, wonach eine europaische Offentlichkeit Voraussetzung europaischer
Demokratie ist, ‘zaumt das Pferd von hinten auf, weivl Demokratie eine der
Voraussetzungen ist, um eine lebendige, diskutierende Offentlichkeit zu erzeugen.
Solange europdische Politik institutionell darauf angelegt ist, abseits der Offentlichkeit
verhandelt zu werden, kann diese nicht entstehen. Die Diagnose, dass eine
europdische Affentlichkeit unterentwickelt ist, kann nicht zu dem Schluss fiihren, dass

auf européischer Ebene Demokratie nicht moglich oder entbehrlich ist.

Erforderlich ist vielmehr ein Arrangement der europdischen Institutionen um den
politischen Konflikt herum und nicht um nationale Interessen. Die Institutionenordnung
muss ihren Teil dazu beitragen, dass die politischen Farben um ‘Mehrheiten ringen und
nicht nationale Interessen gegeneinander stehen und ausgehandelt werden.’ Dann
besteht die Chance, dass sich eine europaische Offentlichkeit auch {ber einzelne
Schlaglichter wie die genannten hinaus entwickelt. Ob politische oder andere Konflikte
im Mittelpunkt stehen, hangt 2.B. davon ab, ob die Spitze der Exekutive nach
politischen Gesichtspunkten ausgewahit und besetzt werden kann, ob also Personen
fiir politische Richtungen stehen und so den Meinungsstreit reprasentieren und
plastisch werden lassen. Es hangt von der Transparenz des politischen
Entscheidungsprozesses ab und vom Zugang der unterschiedlichen Foren des

sffentlichen Diskurses auf die institutionellen Entscheidungstrager. Solange der Rat das
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sentrale Gesetzgebungsorgan ist, wird die offentliche Meinungsbildung zwangslaufig so
stark gefiltert, dass eine Orientierung der Meinungsbildung auf die europdische

Entscheidungsfindung unwahrscheinlich wird.

Al>l dies zeigt, dass die Existenz einer lebendigen politischen Offentlichkeit nicht zur
Voraussetzung demokratischer Legitimation durch die Volker Europas gemacht werden
kann. Positiv formuliert heift dies, dass die Volker Europas Subjekt demokratischer
Legitimation sein konnen. Das heiBt neben der Legitimation {ber die nationalen
parlamente kann und muss die hoheitliche Gewalt in Europa iiber das Europaische
parlament demokratisch legitimiert werden. So hat das BVerfG im Maastricht-Urteil
anerkannt, dass dem Eurbpéischen pParlament eine die demokratische Legitimation
stitzende Funktion" zukomme, die sich verstarken lieBe, wenn &s nach einem in allen

Mitgliedstaaten {ibereinstimmenden Wahlrecht gewahlt wiirde und sein Einfluss auf die

politik und Rechtsetzung der Europaischen Gemeinschaften w[]chse.14

2. Niveau der Legitimation in der Europdischen Union

a) Vereinigter Wille der Vélker und Parlamentsvorbehalt

Demokratische Legitimation muss bei wesentlichen Entscheidungen durch das
parlament hergestelit werden. Nicht ausreichend ist Dei solchen wesentlichen'
Entscheidungen eine abgeleitete Form der Legitimation durch die Exekutive. Dieser
Grundsatz wurde sehr frith entwickelt und wird als Wesentlichkeitstheorie Weitgehend
akzeptiert. Sehr friih entwickelte das BVerfG die Lehre vom Parlamentsvorbehalt
gleichsam aus dem Wortlaut der Grundrechte, wenn €s etwa feststelit: ,Der
Gesetzgeber darf sich seines Rechtes, die Schranken der Freiheit zu bestimmen, nicht

dadurch begeben, dass er mittels einer vagen Generalklausel die Grenzziehung im

einzelnen dem Ermessen der Verwaltung (]berl'eiss’c.“15 In einem folgenden Schritt wird
der Parlamentsvorbehalt aus dem Gedanken der Gewaltenteilung, das an dieser Stelle
allerdings eher rechtsstaatlich verstanden wird, entwickelt. Dieser gebiete es, dass die
Exekutive - jedenfalls im Bereich der Eingriffsverwaltun'g - auf die Ausfiihrung der

Gesetze beschrankt bleibe und der Gesetzgeber im Bereich der Grundrechtsausiibung

-

14

BVerfGE 89, 155 [186].

. BVerfGE 6, 32 [42].
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die der staatlichen Eingriffsmoglichkeit offenliegende Rechtssphére selbst abgrenzt und

dies nicht dem Ermessen der Verwaltungsbehorde {iberlasst. Das Gesetz misse die

Tatigkeit der Verwaltung inhaltlich normieren.16 Dann wird der parlamentsvorbehalt aus
dem Gebot der Rechtsstaatlichkeit entwickelt, aus dem das Prinzip der GesetzmaBigkeit
der Verwaltung folgt, das den Gesetzgeber verpflichtet, im Bereich der

Grundrechtsausiibung die der staatlichen Gestaltung offenliegende Rechtssphére selbst

17
abzugrenzen.

Im Jahre 1972 formulierte das Gericht den Grundsatz, dass der Gesetzgeber sich seiner
Rechtsetzungsbefugnis nicht vollig entduBern und seinen Einfluss auf den Inhalt
administrativer Entscheidungen nicht ganzlich preisgeben darf. Das folge sowohl aus
dem Prinzip des Rechtsstaats wie aus dem ‘der Demokratie. ,Fordert das eine, die
sffentliche Gewalt in allen ihren AuBerungen auch durch klare Kompetenzordnung und
Funktionentrennung rechtlich zu binden, so dass Machtmissbrauch verhiitet und die
Freiheit des Einzelnen gewahrt wird, so gebietet das andere, dass jede Ordnung eines

Lebensbereichs durch Satze objektiven Rechts auf eine WillensentschlieBung der vom

Volke bestellten Gesetzgebungsorgane muss zuriickgefiihrt werden kiinnen.“18 Wenige
Jahre spater erlautert das Gericht, dass der Grundsatz der Gesetzesbindung der
Verwaltung aus Art. 20 III GG sich insbesondere mit der Erkenntnis auch seiner
demokratischen Komponente, in den letzten Jahren ge.wandelt“.habe, weshalb ,der
Gesetzgeber verpflichtet ist, - losgelost vom Merkmal des Eingriffs’ - in grundlegenden
normativen Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, soweit diese
staatlicher Regelung zuganglich ist, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu
treffen.“19 Das Prinzip der demokratischen Legitimation hoheitlicher Gewalt durch die
Normierung administrativen Handelns halt Einzug in die juristische Dogmatik und wird
dem Rechtsstaatsprinzip nun gleichgestellt. Beide verbieten, dass der Gesetzgeber sich

der Entscheidung Uber wesentliche Fragen begibt und diese der Administration

- e ———

' BVerfGE 20, 150 [157 f1.

7 BVerfGE 34, 165 [192 f].
BVerfGE, 33, 125 [158]

BVerfGE 49, 89 [126].
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inertr'aigt.20 Mit dem neuen Gewicht der demokratischen Legitimation administrativer
Entscheidungen wird auch das Charakteristikum einer wesentlichen Entscheidung
erweitert. Wesentlich sind Entscheidungen ,wegen ihrer weitreichenden Auswirkungen
| auf die Burger, insbesondere auf ihren Freiheitsbereich und ihren Gleichheitsbereich,

auf die allgemeinen. L ebensverhaltnisse und wegen der notwendigerweise damit

verbundenen Art und Intensitat der Regelung.“21 Uber den Grundrechtsbezug gerat
auch die Bedeutung der Entscheidungen fir die Lebensverhaltnisse der Biirger in den
Fokus des Vorbehalts parlamentarischer Entscheidungen. Letztlich wird mit der
Kombination ~ von Rechtsstaat  und Demokratie  als Begriindung des
Parlamentsvorbehalts wieder Kants Uberlegung reformuliert, dass nur der vereinigte

wille des Volkes als Gesetzgeber es ausschlieBe, dass dem Einzelnen Unrecht

geschieht.

soweit die genannten Staatsstrukturprinzipien, die beide der Ewigkeitsklausel des
Art. 79 III GG unterfallen, betroffen sind, mussen die in dieser Rechtsprechung zum
Ausdruck kommenden Grundsatze als MaBstab fur die Legitimatibn der
Hoheitsbefugnisse der Européischen' Union herangezogen werden. Das heiBt,
wesentliche Entscheidungen mussen von parlamentarischen Reprasentativorganen
getroffen werden. Dagegen reicht es nicht aus, dass solche Entscheidungen auf eine

abgeleitete demokratische Legitimatioh, auf die sich der Rat berufen kann, zuriick

gefihrt werden.

b) Wesentliche Entscheidungsbefugnisse der Européischen Union

Die oben erorterten Schatzungen zur quantitativen Uberformung nationaler Rechtsakte
durch europdisches Recht deuten — auch wenn man den niedrigeren Schatzungen folgt
_ darauf hin, dass die Union Kompetenzen hat, wahrnimmt und wahrnehmen wird, die
grundrechtsrelevante Regelungen beinhalten  und/ oder die allgemeinen
Lebensverhaltnisse wesentlich  pragen und gestalten. Dazu gehoren bisher
offensichtlich die wirtschaftspolitischen Kompetenzen, die weitreichende Auswirkungen
auf die Lebensweise und im Einzelfall auf die Berufsfreiheit und das Eigentum der

Biirger in der Bundesrepublik haben. Die Union besitzt gemaB Art. 114, 115 AEWV die

-

2 BVerfGE 61, 260 [275]; 83, 130 [142]; 108, 282 [311].

. BVerfGE 48, 89 [127].
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Befugnis, MaBnahmen zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften zur
Herstellung und zum Funktionieren eines gemeinsamen Marktes zu erlassen. Diese
schon bestehende Kompetenz hat zusammen mit den so0g. wirtschaftlichen
Grundfreiheiten, ~ den Diskriminierungsverboten  und den Beihilferegelungen
weitreichende Folgen fir die wirtschaftspolitischen Regulierungen der Mitgliedstaaten.
Deren Wirtschaftspolitik veranderte sich nicht zuletzt aufgrund der europaischen
Rechtsetzung vom regulierten Wettbewerb einer sozialen Marktwirtschaft mit aktiver

Industriepolitik zu einer weitgehend wirtschaftsliberalen Politik der Privatisierung und

Deregulierung.

Die Rechtsetzungsbefugnisse der Union gehen mit dem Lissaboner Vertrag weit Uber
die Kompetenzibertragung im Bereich einer weit verstandenen Wirtschaftspolitik
hinaus _und erfassen mit der Justiz- und Innenpolitik, der Asyl- und
Einwanderungspolitik, Verkehrs-, Bildungs-, Sozial-, Gesundheits-, Energie- und
Umweltpolitik, mit unterschiedlich weitreichenden Kompetenzen, sowie der Festlegung
auf eine gemeinsame AuBen- und Verteidigungspolitik fast alle wesentlichen Bereiche
des geselischaftlichen Lebens, die in unterschiedlicher Intensitat und in
unterschiedlichen Konstellationen auch fur die Grundrechtsverwirkiichung relevant sind.

Im selben MaBe werden umgekehrt die Rechtssetzungsbefugnisse des Bundestéges

eingeschrankt. Aufgrund der weitreichenden Kompetenzen kann nur exemplarisch auf

die Bedeutung der Regelungen hingewiesen werden. Die schon bestehenden
Kompetenzén von Europol, die das Einholen, Speichern, Verarbeiten, Analysieren und
Austauschen von Informationen umfassen, betreffen in vielen Fallen das Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung. Die Justizgrundrechte sind tangiert, wenn
gemaB Art. 88 I b) AEUV Europol in Zukunft auch die Kompetenz zur Koordinierung,
Organisation und Durchfiihrung von Ermittiungen und von operativen MaBnahmen hat
oder gemaB Art. 86 AEUV die Europdische Staatsanwaltschaft gegebenenfalls in
Verbindung mit Europol zusténdig ist fur die strafrechtliche Untersuchung und
Verfolgung sowie die Anklageerhebung in Bezug auf Personen, die als Tater oder
Teilnehmer Straftaten zum Nachteil der finanziellen Interessen der Union begangen

haben.

Im Bereich der Umweltpolitik betrifft die verpflichtende Ausweisung von europaischen
Schutzgebieten nach qualitativen Kriterien auf der Grundlage der FFH-Richtlinie

mogliche Eigentumsrechte wie die Umsetzung der Feinstaubrichtlinie, wonach
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Fahrverbote fiir stark belastete Zonen verhangt werden konnen, die die
Fortbewegungsfreiheit als Teil der allgemeinen Handlungsfreiheit betrifft. Wenn die
Beispiele auch beinahe beliebig erweitert werden konnten, lasst sich doch auch schon
jetzt sicher feststellen, dass die Union mit Kompetenzen ausgestattet wird, uber die
Wesentliches im  Sinne der Relevanz fir Grundrechte oder aligemeine
Lebensverhltnisse geregelt werden kann. Dann bedarf es flr solche Regelungen einer
parlamentarischen Legitimation,' wahrend eine abgeleitete Legitimation  ber

Zustimmungsakte der Administration nicht ausreichend ist.

c) Legitimation durch die nationalen Parlamente

(1) Mangelnde Bestimmtheit der Einzelerméachtigung

Die Hoheitsgewalt der Européischen Union wird nicht auf einem ausreichenden Niveau
durch die nationalen Parlamente legitimiert. Legitimation konnte mittels der begrenzten
Einzelermachtigung hergestellt werden. Das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung
wird in Art. 5ITEUV in folgender Weise beschrieberi: Nach dem Grundsatz der
begrenzten Einzelermachtigung wird die Union nur innerhalb der Grenzen der
7ustandigkeiten tatig, die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertragen zur Verwirklichung
der darin niedergelegten Ziele ibertragen haben. Alle der Union nicht in den Vertragen
ibertragenen Zustandigkeiten verbleiben bei den Mitgliedstaaten. So konnte man
folgern, dass die nationalen Parlamente die AUsUbung der Hoheitsgewalt mittels des
primarrechts, das dem Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung unterliegt,
programmieren und so legitimieren. Das setzt voraus, dass die Aufgaben der
Europaischen Union und die zu ihrer Wahrnehmung eingeraumten Befugnisse dadurch

in einer hinreichend voraussehbaren Weise normiert werden, damit das Prinzip der

begrenzten Einzelermachtigung im obigen Sinne eingehalten wird.22

Diese Schlussfolgerung ist mit Blick auf die Austibung der hoheitlichen Befugnisse der '
Union nicht tiberzeugend. Das Argument wiirde nur zutreffen, wenn die materiellen
politiken der Union im Primarrecht so exakt vorgezeichnet waren, dass nur noch die
administrative Umsetzung eben dieser Vorgaben bleibt. Im Kontext der Diskussion um

den Einfluss der Europdischen Rechtsetzung auf die nationale Gesetzgebung gab es

22

BVerfGE 89, 155 [181].
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immerhin insofern exakte Zahlen, als festgestellt wurde, dass in den Jahren 1998 bis

2004 insgesamt 18167 EU-Verordnungen und 750 EU-Richtlinien erlassen wurden.23
Eine derart intensive Rechtssetzungstatigkeit lasst es ni;ht zu, die Auslibung von
hoheitlichen Kompetenzen iiber das Prinzip der Einzelermachtigung durch die
Zustimmung der nationalen Parlamente zu dieser Ermachtigung zu legitimieren. Zwar
ist das geltende Primarrecht wie der Lissaboner Vertrag in seinen Zielbestimmungen
und politischen Festlegungen erheblich detaillierter als das GG in dem Sinne, dass er
konkrete politische Richtungsentscheidungen trifft. Dennoch wird das Wesentliche nicht

oder nicht alles, was wesentlich ist, tber die konstitutionelle Grundiage der Union
geregelt.

Das unterscheidet das europdische Primarrecht von den meisten volkerrechtlichen
Vertragen, in denen regelmaBig Ziel und Mittel der in einem bestimmten Politikfeld
shnlich exakt wie in Parlamentsgesetzeh bestimmt'werden, so dass fur den Fall, dass
Hoheitsgewalt an suprastaatliche Institutionen (bertragen wurde, diese nur im
Rahmen der bestimmten Erméachtigung in dem Sinne handeln konnen, dass die
vertraglichen Bestimmungen vollzogen" werden. Davon unterscheiden sich deutlich
die Ermachtigungen im europaischen Primarrecht, das zwar auch Ziele und einen
Rahmen flr die europaische politik festschreibt, innerhalb dieses Rahmens den
europdischen Institutionen einen normativen Spielraum einraumt. So ist es durchaus
angemessen, das europdische primarrecht als Verfassung zu charakterisieren, die
Kompetenznormen enfhélt, selten jedoch vollzugsfahige™, abstrakt allgemeine
Rechtsnormen. Deshalb ist nicht anzunehmen, dass die Rechtsakte der Union, mit
denen in Grundrechte der Blrger eingegriffen werden, durch die nationalen

parlamente ausreichend legitimiert sind.

Die Richtlinie zur Vorratsdatenspeicherung von Telekommunikationsdaten 2006/24/EG
liefert dafiir ein anschauliches Beispiel. Im Jahre 1997 lehnte die Regiefung' Koh! den
VorstoB des Bundesrates, eine Verpflichtung der Dienstleister, Telekomdaten zu

speichern, und einer Ermachtigung der Polizeibehdrden, diese Daten abzufragen, ab,

weil sie verfassungsrechtliche Bedenken hatte.24 Der 15. Deutsche Bundestag hat in

- e ——

z Antwort des Parlamentarischen Staatssekretars Alfred Hartenbach auf eine Frage des

Abgeordneten Johannes Singhammer, BT-Drs. 15/5434 v. 6. Mai 2005, Nr. 21.

2'_4 Prantl, Der Terrorist als Gesetzgeber, S. 103.
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einem am 17. Februar 2005 gefassten Beschluss eine Mindestspeicherfrist und damit
die anlasslose Speichefung von Verkehrsdaten auf Vorrat ausdriicklich abgelehnt. Er

hat die Bundesregierung aufgefordert, sich auch auf EU-Ebene in diesem Sinne zu

verhalten.25 Die Richtlinie 2006/24/EG zur Vorratsdatenspeicherung wurde am 15.Marz
2006 verabschiedet. Als Kompetenzgrundiage wurde Art. 95 EGV benannt, der
Harmonisierungen im Bereich des Binnenmarktes erlaubt. Die Richtlinie verpflichtet die
Mitgliedstaaten, MaBnahmen zu treffen, dass die Anbieter von Telekomdiensten die

Verbindungsdaten fir mindestens sechs Monate speichern. Diese Richtlinie wurde mit
dem Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsi]berwachung26 in der

Bundesrepublik umgesetzt.

Das Beispiel zeigt erstens, dass die Kompetenznormen der Vertrage sehr weit
ausgelegt werden kénnen, die Einzelermachtigung die Hoheitsbefugnisse der Union nur
unzureichend beschrankt und die einzelnen Rechtsakte nicht hinreichend legitimiert.

Zweitens  zeigt das Beispiel, wie in einem Bereich, der in die Grundrechte der

Telekommunikationsteilnehmer eingreift27, das genaue Gegenteil einer Legitimierung
durch das nationale parlament geschieht. Der Wille des Deutschen Bundestages wurde
mittels der européischen Rechtsetzung umgangen. Die Regierung hat in diesem Fall
gleichsam ,uber Bande gespielt" und den Grundrechtseingriff, gegen den sich der
Bundestag ausgesprochen hatte, auf dem Umweg iiber die Europaische Union
eingefiihrt. Herzog | Gerken beschreiben das Phanomen folgendermaBen: LEin
nationales Ministerium, etwa das deutsche Bundesumweltministerium, das ein
Regulierungsvorhaben auf nationaler Ebene nicht durchsetzen kann — weil zum Beispiel
der deutsche Arbeitsminister Widerstand leistet oder es im Bundestag nicht
mehrheitsfahig ware — .ermutigt’ die zustandige Generaldirektion in der Europaischen
‘Kommission diskret, dieses Vorhaben EU-weit zu verwirklichen. In Briissel trifft dies aus
den soeben geschilderten Griinden meist auf ausgepragte Bereitwilligkeit. Das EU-
Vorhaben durchléuft dann den Ublichen Gesetzgebungsprozess. Am Ende entscheidet

der Ministerrat dariber. In dem sitzt aber im Regelfall genau dasjenige Ministerium,
-

% pagchiuss der Bundestagsdrucksache 15/4597 plenarprotokoll 15/157, Seite 14733.

® BTDrucks 16/5846, S. 2.

7 BVerfG, 1 BVR 256/08 vom 11.3.2008.
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das den Vorschlag Uberhaupt. erst angestoBen hat und die entsprechenden
Fachministerien der anderen Mitgliedstaaten, im Beispiel also 27 Umweltministerieh.
Die erforderliche Abwagung auf nationaler Ebene, oft genug auch auf EU-Ebene, etwa
mit arbeitsmarktpolitischen Belangen, kommt als Folge dieses Spiels Uber Bande
regelmaBig zu kurz, denn andere Ministerien und vor allem die Parlamente in den
Mitgliedstaaten werden nicht einmal néherungéweise in den Entscheidungsprozess

eingebunden, wie es fir Rechtsakte auf nationaler Ebene selbstverstandlich ist und wie

es die Verfassungen der Mitgliedstaaten eigentlich vorschreiben.“28 Von einer
Legitimation vermittéls des nationalen Parlaments kann keine Rede sein. Und diese
Méglichkeit, uber Bande zu spielen”, ist in der Kompetenzordnung des Lissaboner
Vertrages weiterhin angelegt, also die Moglichkeit, den Willen dés legitimierenden

Repr'ésentationsorgans zu umgehen.

Nun lieBe sich noch argumentieren, die Legitimation erfolge im Falle europaischer
Richtlinien durch das nationale parlament, wenn €s die Vorgaben der Richtlinie in
nationales Recht umsetzt. Dieses Argument ist aber schon deshalb u_nzureichend,' weil
europaische Verordnungen dann diese Form der Legitimation nicht erhalten. Von
Legitimation kann weiter nur dann gesprochen werden, wenn dem Bundestag eine
Wahl bleibt, d.h. die Moglichkeit besteht, die Richtlinie umzdsetzen oder es eben nicht
7u tun. Die Wahl besteht zwar formal, in einem rechtsstaatlichen Gebilde kann man
aber kaum annehmen, dass Legitimation dadurch herzustellen ist, dass €in staatliches
Organ -rechtlich verbindliche Vorgaben bewusst missachtet. Hinzu kommen die durch
im Vertrag vorgesehenen und die vom EuGH rechtsschopferisch geschaffenen
sanktionsmechanismen. Wenn sich die Mitgliedstaaten vorbehalten, jeweils souveran
iiber die Verbindlichkeit der Européischen Rechtsakte und moglicherweise auch Uber

die Sanktionen zu entscheiden, ware dies das Ende der Europaischen Union, nicht die
Beseitigung ihres Demokrat:iedeﬁzits.29

Auch Uber das Verfahren der Subsidiaritatsriige nach dem Protokoll (Nr. 2) dber die
Anwendung der Grundsatze der Subsidiaritat und der VerhiltnismaBigkeit wird kein

ausreichendes Legitimationsniveau durch den Bundestag und die nationalen

-

2 Herzog / Gerken, ebenda.

®  overfGE 113, 273 [336] — abweichende Meinung Liibbe-Wolf.
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parlamente. hergestellt und es ist nicht geeignet , einé hinreichende Substanz von
Aufgaben und Befugnissen des Bundestages zu bewahren. Erstens haben die
nationalen Parlamente nur ein Recht, Gesetzgebungsakte zu rigen, zweitens
beschrankt sich die Moglichkeit, diese zu riigen, auf den Einwand, sie wirden der
subsidiaritatsklausel nicht  entsprechen. Nicht méoglich st dagegen, ein
Gesetzesvorhaben einfach deshalb zu rlgen, weil es politisch unerwiinscht ist. Die
europaische Dienstleistungsrichtlinie beispielsweise, gegen die es breiten Widerstand
auch seitens der nationalen Parlamente gab, ware von dem Verfahren wohl nicht
erfasst. Drittens fihren die Rlgen nur dazy, dass- die Kommission gemall Art.
7 111 Protokoll Nr.2 {iberpriift, ob sie an ihrem Vorschlag festhalten will. Wenn dies der
Fall ist, missen die Gesetzgebungsorgane der Union die Stellungnahmen der Mehrheit
der nationalen parlamente im Gesetzgebungsverfahren berlicksichtigen, d.h. sie sind
rechtlich nicht daran gebunden. Die Mehrheit der nationalen Parlamente hat keine
Entscheidungsbefugnis. SchlieBlich ist auch die iiber die Anderung der Art. 23, 45 und
93 GG und Art. 8 des Protokolls Nr.2 vorgesehene Moglichkeit der Subsidiaritatsklage
vor dem Européischen Gerichtshof kein Mittel, um Legitimation zu vermitteln. Die

Entscheidungskompetenz liegt bei der jurisdiktion, nicht beim Reprasentativorgan.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die nationalen Parlamente nach den vorhandenen
Regelungen des Lissaboner Vertrages kein ausreichendes Legitimationsniveau fur

europaische Hoheitsakte herstellen.

(2) Vertragserweiterung ohne nationale Parlamente

Die begrenzte Einzelermachtigung der Union, stellte das BVerfG im Maastricht Urteil
fest, begrUnde eine ausreichende demokratische Legitimation. Dagegen kénne nicht
eingewendet werden, dass die Union mit Art. F III Maastricht Vertrag eine Kompetenz-
Kompetenz erlange. Denn so das Gericht: ,Gegen die Begriindung einer Kompetenz-
Kompetenz der Union durch Art. F Abs. 3 EUV spricht bereits, dass der Unions-Vertrag
an keiner Stelle den iibereinstimmenden Willen der Vertragsparteien erkennbar werden
lasst, mit der Union ein selbststandiges Rechtssubjekt zu griinden, das Trager eigener
Kompetehzen sein soll. Die Union besitzt nach Auffassung der Bundesregierung weder

im Verhaltnis zu den Europédischen Gemeinschaften noch zu den Mitgliedstaaten eine
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gesonderte RechtspersiinIichkeit.“30 Anders nun die explizite Regelung durch den
Lissaboner Vertrag. Art. 47 EUV erklart in der Fassung des Lissaboner Vertrags ohne

Umschweife: ,Die Union besitzt Rechtspersbnlichkeit.“

Wichtiger fiir die Bewertung der Legitimation durch die nationalen parlamente ist aber
ein Vergleich der Regelung des Art. F III Maastricht Vertrag mit den neuen
Regelungen. In der genanten Vorschrift heift es nur: _Die Union stattet sich mit den
Mitteln aus, die zum Erreichen ihrer Ziele und zur Durchfihrung ihrer Politiken
erforderlich sind.™ Der Maastricht Entscheidung ist darin zu folgen, dass aus dieser
Bestimmung kaum eine Kompetenz-Kompetenz abgeleitet werden kann. Der
Lissaboner Vertrag enthalt aber deutlich weitergehende Regelungen, die eine
demokratische Legitimation der Ubertragung von Hoheitsgewalt durch Einzelakte
problematisch erscheinen lasst. In Art. 352 AEUV st die Moglichkeit normiert,
Kompetenzen zu dynamisieren — die s0g. Flexibilisierungsklausel. Durch die
Flexibilisierungsk|ause| wird der Rat erméchtigt, einstimmig auf Vorschlag der
Kommission und nach Zustimmung des Europdischen Parlaments die geéigneten
Vorschriften zu erlassen, ‘wenn ein Tatigwerden der Union im Rahmen der in den
Vertragen festgelegten Politikbereiche erforderlich erscheint, um eines der Ziele der
Vertrage zu verwirklichen und in den Vertragen die hierfir erforderlichen Befugnisse
nicht vorgesehen sind. Da inzwischen fast alle wesentlichen Politikbereiche in den
Politiken normiert werden, ermdglicht diese Vorschrift Kompetenzausweitungen auch
dort, wo Befugnisse bisher nicht vorgesehen sind. Hinzu kommt die vom Rat in
Anspruch genommene und vom EuGH bestatigte Annexkompetenz, nach der es

gestattet sein soll, die Durchsetzung der europdischen MaBnahmen mittels

. 31
Strafnormen zu sichern.

Faktische Kompetenzerweiterungen finden weiter Gber die offene Methode der
Koordinierung statt. Mit dem sog. Bologna-Prozess, der zu einer Orientierung des
Hochschulsystems am us-amerikanischen System gefithrt hat, wurde — anerkannt mit
der Lissabon-Strategie — ein informelles Element der Entscheidungsfindung eivngeﬁjhrt,
das, wie man am Bologna-Prozess sehen kann, sehr weitreichende Foigen hat, faktisch

- ——
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BVerfGE 89, 155 [195].

- EuGh Rs. C-176/03; Rs. C-440/05; dazu: Braum, wistra 2006, 121; Kaiafa-Gbandi, ZIS
2006, 523; Kubiciel, NStZ 2007, 136; Sugmann Stubs/ Jager, KritV 2008, 57.

26



sehr effektiv ist und die europaischen Mitgliedstaaten einem enormen
Verénderungsdruck aussetzt, auch wenn rechtlich keine verbindlichen Entscheidungen
getroffen werden. Die Kommission hat diese Form der Entscheidungsﬂndung als offene
Methode der Koordinierung oder als offéne Koordinierungsmethode bezeichnet. Im
WeiBbuch zum Regieren in Europa wird die Methode in folgender Weise definiert: JDie
,offene Koordinierungsmethode’ wird fallweise angewandt. gie fordert die
7usammenarbeit, den Austausch bewahrter Verfahren sowie die Vereinbarung
gemeinsamer Ziele und Leitlinien von Mitgliedstaaten, die manchmal wie im Falle der
Beschaftigung und der sozialen Ausgrenzung durch Aktionsplane von Mitgliedstaaten
unterstitzt werden. Diese Methode beruht auf einer regelmabigen {Iberwachung der
bei der Verwirklichung dieser Ziele erreichten Fortschritte und bietet den

" Mitgliedstaaten die Moglichkeit, ihre Anstrengungen zu vergleichen und aus den

Erfahrungen der anderen zu lernen.“32 Klarer wird die Funktionsweise der offenen
Koordinierungsmethode im Glossar von Eufis beschrieben: JDie Europaische
Kommission legt Leitlinien fir einen bestimmten politikbereich (z.B- Beschaftigung,
Armut) mit jeweils genauem Zeitplan fur die Verwirklichung der in ihnen gesetzten
kurz-, mittel- und langfristigen Ziele fest. Die EU-Mitgliedstaaten erstellen sogenannte
Nationale Aktionsplane (NAPs)', die von der Kommission gesammelt und auf Grundlage
von quantitativen und qualitativen Indikatoren ausgewertet werden. Auf dieseé Weise
findet ein‘Benchmarkingprozess statt, in dem die verschiedenen politikpraktiken der
Mitgliedstaaten verglichen werden und die EU-Mitglieder yoneinander lernen konnen.
Die Offene Methode der Koordinierung kann in Politikfeldern angewendet werden, in
denen die Kommission nur tber eine eingeschrankte Kompetenz verfugt und die

~ yorwiegend im Zusténdigkeitsbereich der Mitgliedstaaten bzw. ihrer regionalen

Gebietskérperschaften |'|egen.“33

Mit der offenen Koordinierungsmethode werden die Entscheidungskompetenzen der
nationalen parlamente — auf Bundes- oder Landerebene — formell nicht angetastet. Die
parlamente setzen in formalen Prozessen die rechtlich unverbindlich formulierte Politik

um. Die Methode lasst sich charakterisieren als formalisierter informaler Prozess, da,

-

2 Kommission der Europaischen Gemeinschaft, Européisches Regieren — ein WeiBbuch
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anders als bei vielen unter der erkennbaren Oberfliche ablaufenden informalen
Einflussstrangen auf allgemein verbindliche Entscheidungen, hier (ber die
Koordinierung durch die Kommission und die Beschlussfassung auf Ebene des
Ministerrates ein formalisiertes Element hinzutritt, das nur insofern informal bleibt, als
es keine Kompetenzen gibt und die Entscheidung nicht verbindlich ist. Aber auch durch
einen solchen formalisierten informalen Prozess kann die Substanz demokratischer
Entscheidungsfindung ausgehohlt werden, weil der Prozess der Entscheidungsfindung
iiberdeterminiert wird, womit gemeint ist, dass er nicht zwingend vorherbestimmt, aber
doch faktisch einem SO hohen Druck ausgesetzt wird, dass andere Entscheidungen
kaum méglich sind. Die parlamentarische Beratung kann nicht mehr entlang der
Fragestellung laufen, ob die in der offenen Koordinierungsmethode vereinbarte Politik
richtig und verniinftig ist, sie wird vielmehr {iberlagert von der Frage, ob man aus der
Reihe der europédischen Staaten sinnvoller Weise ausscheren soll. Die wirkliche
Entscheidungsfindung findet dann wesentlich in der Kommission und im Rat statt, also
in exekutiven oder administrativen Institutionen. Die lebendige Demokratie wird
eingeschnirt, -durch Benchmarking-Prozesse, die von auBen vorgegeben werden und'
im {brigen dem Ansatz skonomischen Effizienzkriterien verpflichtet und nicht von

Kriterien der praktischen Vernunft bestimmt sind.

Im genannten WeiBbuch wird expliziert, welche Funktion und Bedeutung diese
Methode in Zukunft haben soll. ,In Bereichen wie der Beschaftigungs-, der Sozial- und
der ’Einwanderungspolitik steht sie neben dem programmbezogenen und dem
legislativen Konzept. In anderen Bereichen, in denen wenig Spielraum fur legislative

Lijsungén besteht, bringt sie einen europaischen Zusatznutzen, beispielsweise bei der
Festlegung kiinftiger Ziele fur die Bilduhgssysteme der Mitgliedstaaten.“34 Sie fihrt
nach der Intention zu einer Europaisierung politischer Entscheidungen, wo mit den

Kompetenzen auch die demokratische Legitimation fehit.

Neu ist im Lissaboner Vertrag ein vereinfachtes Vertrags’cinderungsverfahren gemaB
Art. 48 VI EUV, der vorschreibt: ,Der Europaische Rat kann einen Beschluss zur
Anderung aller oder eines Teils der Bestimmungen des Dritten Teils des Vertrags tber

die Arbeitsweise der Europaischen Union erlassen. Der Europdische Rat beschliefit

e ———
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einstimmig nach Anhdrung des Europaischen Parlaments und der Kommission sowie,
bei institutionellen Anderungen im Wihrungsbereich, der Europaischen Zentralbank.
Dieser Beschluss tritt erst nach Zustimmung der Mitgliedstaaten im Einklang mit ihren
jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften in Kraft." Die Anderung bedarf der
Zustimmung der Mitgliedstaaten. Anders als im ordentlichen Anderungsverfahren, das
in Art. 48 IV EUV bestimmt, dass die Mitgliedstaaten die Vertragsanderungen
ratifizieren miissen, ist.im vereinfachten Anderungsverfahren nur eine Zustimmung der
Mitgliedsstaaten nach ihren verfassungsrechtlichen Vorschriften vorgesehen. Beim
vereinfachten Anderungsverfahren fehlt also die Ratifikationsklausel. Dies sei, urteilte

das BVerfG zur Erweiterung des Nato-Vertrages, ,ein Indiz gegen den

Vertragscharakter“.35 Auch wenn volkerrechtliche Vertrége in der Bundesrepublik der
Zustimmung des Bundestages bedurfen, konnte in Zukunft auf dessen Zustimmung
verzichtet werden mit dem Hinweis darauf, die Anderung betreffe nicht die politischen

Beziehungen des Bundes und die Bundesgesetzgebung, unterfalle nicht der

Ratifikationsklausel und sei deshalb nur eine Fortentwick|ung36 der bestehenden
Europaischen Vertrage. Zu bedenken ist Uberdies, dass Ruckwirkungen auf die
Bundesrepublik und die demokratische Legitimation der Union auch dann auftreten,
wenn in anderen Mitgliedsstaaten bei einem vereinfachten Anderungsverfahren auf die
Zustimmung der Parlamente verzichtet wird. Es kann zumindest politischer Druck auf
die Abgeordneten des Bundestages entstehen, den europaischen Partnern zu folgen.
Das vereinfachte Anderungsverfahren darf gemaB Art. 48 VI UA 3 EUV nicht zu einer
Ausdehnung der der Union ,Ubertragenen Zustindigkeiten® fiihren. Der Begriff der
Zustandigkeiten an dieser Stelle ist zumindest auslegungsbed[]rftig. Er lasst sich auch
so verstehen, dass keine neuen Zustandigkeiten fiir Politikbereiche eingefithrt werden
diirfen, wohl aber die Befugnisse — so die ansonsten gebrauchliche Wortwahl -
innerhalb der Politikbereiche, fiir die die Union zustandig ist, gedndert werden kénnen.

Hier ist der Weg zu einer Kompetenz-Kompetenz offen.

* BVerfG 2 BVE 6/99, Urteil des Zweiten Senats vom 22. November 2001, Absatz-Nr. 134,

http: //www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/ es20011122_2bve000699.ht
ml. '

* BVerfG, Urteil des Zweiten'Senats vom 22. November 2001 - 2 BVE 6/99, Rnr. 152.
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Das erscheint nicht an sich verfassungsrechtlich problematisch; problematisch ist, dass
diese potenzielle Kompetenz-Kompetenz keine ausreichende demokratische
Legitimation mehr fiir sich in Anspruch nehmen kann. Sie ist weder national noch

europadisch ausreichend demokratisch legitimiert.

d) Legitimation durch die europdischen Institutionen

(1) Die Legitimation des Rates

Der Rat als das zentrale europidische Gesetzgebungsorgan kann nur beschrankte
Legitimation vermitteln, da er aus Vertretern der Exekutive zusammengesetzt ist. Das
Demokratieprinzip gebietet es aber, dass wesentliche Entscheidungen, die in vielen
Gesetzgebungsakten vermutet werden kénnen, durch das Parlament als
Reprasentation des Volkes verabschiedet wird. Nun heiBt dies nicht, dass die Vertreter
der nationalen Regierungen an der Gesetzgebung und anderen Entscheidungen nicht
teilnehmen diirfen. Die bundesstaatliche Verfassung der Bundesrepublik zeigt vielmehr,
dass die Erganzung der parlamentarischen Gesetzgebung durch Mitentscheidungs-
oder Einspruchrechte der La&ndervertreter als Machtbegrenzuhg fungieren kann und
liberdies spezifische regionale Interessen eingebracht werden kénnen. Gerade das
unferscheidet den Entscheidungsprozess in einer Landervertretung wie dem Bundesrat
aber von derjenigen im Parlament und muss — neben der nur mittelbaren Legitimation
durch das Volk — zu dem Ergebnis fiihren, dass der Rat als Gesetzgebungsorgan nur

unzureichend Legitimation vermitteln kann.

Der Prozess der staatlichen Willensbildung und die im demokratischen Staat

entscheidende Riickkoppelung zwischen Staatsorganen und Volk erschdpft sich nicht in

dem nur in Abstinden wiederkehrenden Akt der Wahl des Parlaments.”’ Die staatliche
Willensbildung l&sst sich in der Demokratie vielmehr beschreiben als Prozess, in den
die unterschiedlichen Meinungen, Weltanschauungen und Interessen des Volkes
einflieBen. Willensbildung des Volkes und Willensbildung in den Staatsorganen , so
entschied das. BVerfG wiederholt, vollziechen sich in -vielfdltiger und tagtaglicher
Wechselwirkung. Politisches Programm und Verhalten der Staatsorgane wirken

uhabléssig auf die Willensbildung des Volkes ein und sind selbst Gegenstand der

7 BVerfG 85, 254 [285].
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Meinungsbildhng des Volkes; Meinungen aus dem Volk, sehr héufig vorgeformt und

gestaltet vor allem in den politischen Parteien, aber auch z. B. {iber Verbénde und liber

Massenmedien, wirken auf die Willensbildung in den Staatsorganen ein.”® Diese
Wechselwirkung zwischen Willensbildung innerhalb und auBerhalb der staatlichen
Institutionen lasst es ebenso wenig zu, die legitimierende Funktion des Parlaments auf
Akte der Ubertragung von Hoheitsbefugniséen zu reduzieren, wie den demokratischen
Prozess insgesamt auf den Wahlakt zu beschranken. Das ergibt sich aus der Lehre vom
Parlamentsvorbehalt fiir wesentliche Entscheidungen. Dem Akt der parlamentarischen
Entscheidung geht die eigentliche parlamentarische Arbeit voraus; namlich die
Prozesse, denen das Parlament seinen Namen verdankt, die Prozesse der
demokratischen Beratung und Entscheidungsfindung, die in den Sternstunden des

Parlaments im Plenum stattfindet, meist jedoch anerkanntermaBen in die Arbeit der

Ausschiisse vorverlagért wird.”  Fir diese  beratende, prozesshafte

Entscheidungsfindung werden die Abgeordneten vom Grundgesetz mit einer Reihe von

Rechten ausgestattet4°, die es erlauben, dass der Reprdsentation in dem Sinne
Rechnung getragen wird, dass die untefschiedlichen politischen Auffassungen,
Weltanschauungen oder Interessen des Volkes — iiber Parteien und Parlament gefiltert
— bei der Willensbildung reprasentiert werden, in die staatliche ,Wilslensbildtlmg
einflieBen und so fiir die in der Demokratie entscheidende Rickkoppelung zwischen

Staatsorganen un_d Volk Sorge tragen.

Das Prinzip der Reprasentation und der Beratung fihrt idealtypisch dazu, dass
Interessen ausgeglichen werden, Kompromisse zwischen unterschiedlichen Interessen
ermittelt werden oder Giber den Austausch von Argumenten und Gegenargumenten
richtige, d.h. verniinftige, im allgemeinen Interesse liegende Losungen gefunden
werden. Diese idealtypische Vorstellung der staatlichen Willensbildung in der
parlamentarischen Beratung hat zur Voraussetzung; dass erstens die unterschiedlichen
Vorstelluﬁgen in der Bevolkerung sich einigermaBen im Parlament abbilden oder doch

zumindest von den Abgeordneten aufgegriffen werden und unterschiedliche

BVerfGE 44, 125 [139 f].

» BVerfGE 44, 308 [3171.

“ BVerfGE 80, 188 [218] m.w.N.
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Gesichtspunkte zur  Sprache kommen. Zweitens st eine idealtypische
Entscheidungsfindung im obigen Sinne ausgeschlossen, wenn sich strukturelle
Minderheiten herausbilden, indem Fragen nicht entlang politischer Konflikte, sondern
vorgegebener struktureller Merkmale wie Religionszugehérigkeit, Stand oder eben

Nationalitat diskutiert werden.

Der Rat als Vertretung nationaler Interessen und Positionen kann diese, dem
Parlament zugeordneten Funktionen nur unzureichend erfiillen und deshalb nur in
beschranktem AusmaB Legitimitat fiir europdische Hoheitsakte vermitteln. Der Rat ist
erstens nicht Repréasentativorgan, d.h. die Willensbildung des Volkes wird so stark
gefiltert und schon personell reduziert, dass die dem Parlament zukommende
beratende Funktion nur eingeschrankt wahrgenommen werden kann. Der zusatzliche
Filter wird in doppelter Weise erzeugt: Erstens findet sich die nationale Opposition im
Rat nicht wieder. Unterschiedliche politische Richtungen konnen dann allenfalls von
unterschiedlichen Regierungsvertretern reprasentiert werden, was aber zu
vergleichsweise willkiirlichen Ergebnissen fiihrt und den Grundsatzen gleicher
Représentation nicht entsprechen kann. Zweitens kommen wechselnde politische
Mehrheiten in den europdischen Vélkern hichst vermittelt zum Ausdruck, namlich erst
dann, wenn die jeweiligen Regierungen abgewahlt wurden. Der Rat ist deshalb ~
shnlich wie der Bundesrat — eher eine Vertretung der besonderen nationalen
Interessen, was in den Beratungen auch regelmaBig zum Ausdruck kommt, wenn etwa
um CO,Begrenzungen fiir KFZ gestritten wird oder um die Subventionierung des
Weinbaus usw. Dann aber geht es nicht um den argumentativen Streit
unterschiedlicher politischer Meinungen, sondern um den Ausgleich nationaler
Interessen, die es zumindest mdglich machen, dass strukturelle Minderheiten
‘entstehen, solange der Rat das zentrale Gesetzgebungsorgan ist. Kurz: Ein aus der
Exekutive der Nationalstaaten zusammengesetztes Gremium wie der Rat kann
parlamentarische Entscheidungen kantrollieren und aus dem spezifischen Blickwinkel
nationaler Interessen korrigieren, aber nicht in dem Sinne ersetzen, als die
Legitimation, die (ber die parlamentarische Beratung erzeugt wird, durch den Rat als
zentrales Gesetzgebungsorgan vermittelt werden kénnte. Der Rat ist in einem
demokratischen Europa denkbar als zweite Kammer, nicht jedoch als zentrales
Gesetzgebungsorgan. So meinen auch Herzog / Gerken: ,Hierzu hatte der Rat,

zumindest im Bereich der Gesetzgebung, zu einer zweiten Kammer im Sinne eines
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klassischen Zwei-Kammer-Systems weiterentwickelt werden miissen — einer Kammer,
die zwar einer sachwidrigen Zentralisierung Einhalt gebietet, jedoch nicht selbst eine

treibende Kraft fiir sachwidrige Zentralisierung darstellt, indem sie national nicht

durchsetzbare Partikularinteressen tiber die Europaische Union durchsetzt.“41

(2) Legitimation von Grundrechtseingriffen durch das Europdische Parlament

Das Europaische Parlament konnte die europdischen Hoheitsakte in ausreichendem
MaBRe legitimieren. Die Bedingungen wurden im Maastricht-Urteil in folgender Weise
formuliert: ,Bereits in der gegenwértigen Phase der Entwicklung kommt der
Legitimation durch das Europdische Parlament eine stiitzende Funktion zu, die sich
verstirken lieBe, wenn es nach einem in allen Mitgliedstaaten Uibereinstimmenden

Wahlrecht gemaB Art. 138 Abs. 3 EGV gewahlt wiirde und sein Einfluss auf die Politik

und Rechtsetzung der Europdischen Gemeinschaften wi]chse.“42 Der Einfluss des
Parlaments auf die Rechtsetzung der Europaischen Union ist zwaf gewachsen, dennoch
bliebt der Rat das zentrale Rechtssetzungsorgan. Mit dem Lissaboner Vertrag wurde
das Verfahren der Mitentscheidung verallgemeinert, das Verfahren der
Zusammenarbeit wurde abgeschafft ~und ersetzt durch ein ,besonderes
Gesetzgebungsverfahren®. Damit wird die Mitentscheidung, die zukinftig ordentliches
Gesetzgebungsverfahren heiBt, aber nicht zum Regelverfahren. Es finden sich in den
einzelnen Politikbereichen Sondervorschriften, die Einstimmigkeit oder qualifizierte
Mehrheiten des Ministerrates und keine Mitwirkung oder nur ein Anhorungsrecht des
parlaments vorsehen. Die Zahl der Verfahren, die nur eine Anhorung des Parlaments
vorsehen, ist auch nach dem Vertrag von Lissabon hoch. Die quantitative Verteilung ist
etwas unibersichtlich. Nach eigener Z&hlung gibt es ca. 80 Verfahren der ordentlichen
Gesetzgebung. Die Mitwirkung des Parlaments in Form der bloBen Anhérung lasst sich
ca. 60 mal zahlen, nach einem besonderen Gesetzgebungsverfahren sollen
Entscheidungen in ca. 35 Féllen getroffen werden. Wie genau zu verfahren ist, wird in
den jeweiligen Kompetenznormen unterschiedlich geregelt. In der Mehrheit der Félle
des'besonderen Gesetzgebungsverfahrens entscheidet der Rat nach Anhorung des

Parlaments. Davon zu unterscheiden sind Félle, in denen der Rat einstimmig mit

* Herzog / Gerken, ebenda.

BVerfGE 89, 155 [186].
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Zustimmung des Parlaments entscheidet oder der Rat den Entscheidungen des
Parlaments zustimmen muss, was insbesondere Fragen der Selbstorganisation des
Parlaments etwa nach Art. 223 III AEUV betrifft. Quantitativ ergibt sich eine Starkung
des Parlaments in dem Sinne, dass das Mitentscheidungsverfahren ausgedehnt wurde.
Dennoch beibt der Rat das zentrale Gesetzgebungsorgan, was daran ersichtlich ist,
dass es wohl kein Verfahren gibt, in dem das Parlament nach Anhorung des Rates
entscheidet. Der Rat entscheidet dariiber hinaus in wichtigen Fragen durch Rechtsakte
mit allgemeiner Geltung, die abstrakt allgemeine Regelungen enthalten, ihre
Ermachtigung im Primdrrecht haben und so in der Regel nicht in gleichem MaBe

parlamentarisch  legitimiert sind wie beispielsweise Rechtsverordnungen in

- Deutschland.

Abgesehen von diesen quantitativen Aspekten ist darauf abzustellen, ob der Rat
wesentliche Entscheidungen, iiber die in Grundrechte der Biirger eingegriffen wird,
ohne Zustimmung des Parlaments treffen kann. Auch hier ldsst sich feststellen, dass
der Rat das zentrale Gesetzgebungsorgan bleibt und wesentliche Rechtsakte ohne
parlamentarische Legitimation erlassen kann. Dazu gehoren etwa die Kompetenzen fir
die operative Zusammenarbeit zwischen Polizei und Zoll der Mitgliedstaaten und ihre
Befugnisse in anderen Mitgliedsstaaten gemaB Art. 87 III, 89 AEUV, zur Verhangung
restriktiver MaBnahmen gegen natiifiche und juristische Personen z.B. zur
Terrorbekdmpfung gemaB Art. 215 II AEUV, zur Harmonisierung indirekter Steuern
gemaB Art. 113 AEUV, fir MaBnahmen im Familienrecht mit grenziiberschreitendem
Bezug gemdB Art. 77 III AEUV, fir Richtlinien, die sich unmittelbar auf die Errichtung
oder das Funktionieren des Binnenmarktes auswirken gemaB Art. 115 AEUV oder im
Bereich der Umweltpolitik Vorschriften steuerlicher Art, zur Raumordnung und zur
Wasserbewirtschaftung sowie zur Energieversorgung gemaB Art. 192 II AEUV. In all
diesen Bereichen sind Regelungen zwar nicht grundsatzlich, aber doch in vielen Fallen
mit Eingriffen in die Grundrechte der Biirgerinnen und Birger verbunden. Die

Legitimation durch das Parlament fehlt.

Als neue Kompetenztitel enthélt der Lissaboner Vertrag im Bereich des Raums der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts eine Anzahl von neuen Kompetenznormen, die
mit tiefgreifenden Eingriffen in die Grundrechte der Biirgerinnen und Brger verbunden
sind. So sollen. gemaB Art. 83 Abs. 1 AEUV durch Richtlinien ,Mindestvorschriften zur

Festlegung von Straftaten" geschaffen werden. Diese Mindestvorschriften sollen sich

34



auf :,besonders schwere Kriminalitdt" mit ,grenziiberschreitende(r) Dimension™
beziehen. Als solche Kriminalititsbereiche nennt Art. 83 Abs. 1 (II) AEUV dann aber
neben dem Terrorismus, dem Menschenhandel und dem illegalen Drogenhandel auch
die ,Computerkriminalitdt®: Unter diesem unscharfen Begriff lasst sich unschwer eine
groBe Anzahl alltdglicher Betrugsdelikte mit Hilfe des. Internets erfassen, die haufig
durchaus ,grenziiberschreitend" erfolgen, jedoch keineswegs zu den besonders

schweren Straftaten zu rechnen sind.

Besonders bedenklich ist auch die Erméachtigung des Rates, durch Beschluss weitere
Kriminalitatsbereiche zu bestimmen, fiir die solche europdischen Mindestvorschriften
erlassen werden kénnen, Art. 83 Abs. 1 (III). Dariiber hinaus erméchtigt Art. 75 AEUV
zum Erlass von Verordnungen zur Terrorismusbekampfung, die einen ,Rahmen fur
VerwaltungsmaBnahmen in Bezug auf Kapitalbewegungen und Zahlungen, wozu das
Einfrieren von Geldern, ﬁnahziellen Vermégenswerten oder wirtschaftlichen Ertragen
gehdren kann," schaffen sollen. Mit solchen Erméchtigungen greift das neue
Primarrecht der Europdischen Union nachhaltig in den Kernbereich des
Rechtsstaatsprinzips ein, zu dem insbesondere die Schaffung von Straftatbestanden
nach MaBgabe des verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebots (Art. 103 Abs. 2 GG)

und des Gebotes der Normenklarheit43 gehort. Diese Schutzgewahrleistungen des
deutschen Grundgesetzes drohen durch die neuen Erméchtigungen fir EU-Organe im
Vertrag von Lissabon auf der Strecke zu bleiben, denn es ist kaum gesichert, dass die
| unmittelbar rechtsverbindlichen EU-Verordnungen zur Terrorismusbekdmpfung nach
Art. 75 AEUV angesichts der duBerst vagen Umschreibungen in diesem Vertragsartikel
den aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 in Verb. mit Art. 28 Abs. 1 GG) folgenden
Geboten der Tatbestandsbestimmtheit und Normenklarheit des deutschen

Verfassungsrechts hinreichend gerecht werden.

Weiter enthalt der Vertrag Bestimmungen sowoh! zu Eurojust als Koordinierungsstelle
bei der Verfolgung schwerer Kriminalitat (Art. 85 AEUV) als auch zum Aufbau einer
europaischen Staatsanwaltschaft zur Bekdmpfung von Straftaten zum Nachteil der
finanziellen Interessen der Union (Art. 86 AEUV). Europol soll kiinftig nicht nur mit der

Erhebung, Speicherung, Verarbeitung und dem Austausch personenbezogener Daten,

® BVerfG v. 03.03.2004; BVerfGE 110, 33 (53 f.); NJW 2004, 2213 ff.
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sondern auch mit der ,Koordinierung, Organisation und Durchfiihrung von
Ermittlungen und von operativen MaBnahmen" betraut sein, Art, 88 Abs. 2 AEUV. Mit
der Schaffung solcher polizeilichen Eingriffskompetenzen wird jedoch nicht nur der
Grundrechtsschutz tangiert, auch die in der bundesrepublikanischen Ordnung
angelegte Machtverteilung zwischen Bund und Léndern wird unterminiert, da die
-Polizeikompetenz der Lander einer Zentralisierung staatlicher Machtmittel in Form der
Polizei entgegeﬁ wirken sollte. Die Dezentralisierung des Polizeiwesens gehdrt zu den
fundamentalen Weichenstellungen bei der Schaffung des deutschen Grundgesetzes,
die auf eine Entscheidung der Westalliierten zuriickgeht (vgl. den ,Polizeibrief* vom 14.

April 1949).44 Zentrale Sicherheitsbehorden des Bundes (wie das BKA und der
Bundesgrenzschutz, jetzt Bundespolizei) sollten die auf bestimmte Aufgaben begrenzte

Ausnahme sein, die Ausiibung polizeilicher Befugnisse durch entsprechende

Landerbehorden dagegen die Regel.45 Mit der Ausweitung der Aufgaben von Europol
u.a. auf die Durchfiihrung ,operativer MaBnahmen®, also auch von (Zwangs-)
MaBnahmen gegeniber Blirgern durch Art. 88 Abs. 2 AEUV, entsteht demgegeniiber

eine Gemengelage im Handeln der Landerpolizeien in der Bundesrepublik Deutschland, |
des BKA sowie von Europol. Dies ist nicht nur im Hinblick auf die Vornahme schwer-
wiegender Grundrechtseingriffe durch verschiedenartige hoheitsrechtlich handelnde
Instanzen und die damit verbundenen Schwierigkeiten effektiven Rechtsschutzes
bedenklich, sondern auch im Hinblick auf die Aushohlung der origindren
Landerzustandigkeit fiir die Erfillung polizeilicher Aufgaben. Die fdderalistische
Struktur der Bundesrepublik Deutschland, zu der ganz wesentlich auch die
grundséatzliche Zustandigkeit der Bundeslénder fiir das Polizeiwesen zahlt, untersteht
ebenso wie Demokratie und Rechtsstaat dem Schutz der ,Ewigkeitsklausel” des Art. 79
Abs. 3 GG. Die Aushéhiung dieser Struktur durch die neuen Polizeikompetenzen fiir
Institutionen der EU nach dem Vertrag von Lissabon beriihrt ~mithin den
éndérungsfesten' Kern der deutschen Verfassungsordnung. Die genannten
Vertragsbestimmungen sind deshalb mit Art. 79 Abs. 3 GG, der gemaB Art. 23 Abs. 1
S. 3 GG auch fiir Anderungen der vertraglichen Grundlagen der EU gilt, nicht vereinbar.

Roggan/Kutscha, Handbuch zum Recht der Inneren Sicherheit, S. 79; Lisken/Denninger,
Handbuch des Polizeirechts, RdNr. A 75.

® BVerfG v. 28.01.1998; BVerfGE 97, 198 ff.; NJW 1998, 1381 ff.
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(3) Demokratische Legitimation und gleiche Reprasentation im EP

Demokratische Legitimation tber das Europdische Parlament wiirde weiter bedeuten,
dass dem demokratischen, (in allen Demokratien akzeptierten) Prinzip der
Wahlrechtsgleichheit gefolgt wird. Eine demokratische Reprasentation setzt voraus,
dass das Prinzip der Gleichheit aller Stimmen gilt. Dies soll auch nach dem Vertrag von
Lissabon im Europaischen Parlament nicht der Fall sein. Der Vertrag sieht in Art. 14 II
EUV vor: ,Das Europdische Parlament setzt sich aus Vertretern der Unionsbirgerinnen
und Unionsbiirger zusammen. Ihre Anzahl darf 750 nicht UOberschreiten. Die
Birgerinnen und Bijrger sind im Europédischen Parlament degressiv proportional,
mindestens jedbch mit sechs Mitgliedern je Mitgliedstaat vertreten. Kein Mitgliedstaat

erhilt mehr als 96 Sitze."

Malta hat ca. 380.000 Einwohner und sechs Abgeordnete. Die Bundesrepublik hat
ca. 82 Mio. Einwohner und 96 Sitze. In Malta wiirden ca. 6300 Einwohner von einem
Abgeordnetén vertreten, in der BRD sind es ca. 854000 Einwohner, die von einem
Abgeordnetén vertreten wiirden. Dabei geht es nicht um einen unterschiedlichen
Erfolgswert der Stimmen, wie er beim Mehrheitswahlrecht auch eintreten kann.
Vielmehr normiert der Vertrag eine strukturell ungleiche Représentation der
europaischen Volker. Nun lasst sich einwenden, dass der Stand der europdischen
Integration verstanden als Zusammenwachsen der Vélker insbesondere nach den
umfangreichen Erweiterungen es noch nicht zuldsst, eine gleiche Reprdsentation
einzufithren, weil die kleineren Staaten ansonsten mit sehr wenigen eigenen
Abgeordneten vertreten sein wiirden. Das Prinzip der degressiven Proportionalitit ist in
einer sich entwickelnden staatlichen Gemeinschaft wie der EU richtig und
unvermeidbar, aber es markiert Grenzen der demokratischen Legitimation des
Europédischen Parlaments. Das Problem liegt hier wie bei anderen Fragen der
Parlamentsrechte in der eingeschrankten demokratischen Reformbereitschaft. Mit dem
Lissaboner Vertrag wurden keine Schritte in Richtung Wahlrechtsgleichheit eingeleitet,
vielmehr wurde die mit dem Nizza-Vertrag bestehende Ungleichheit verstarkt, und es
fehlt jeder rechtliche und auch politische Hinweis darauf, dass die gleiche

Reprasentation Ziel der Europdischen Union sein wird.

Die Rechte des Europdischen Parlaments sind insoweit beschrénkt, als ihm gemaB
Art. 17 I EUV grundsatzlich das Recht fehlt, eigene Gesetzesinitiativen zu starten. Das

Recht der Gesetzesinitiative — ein Kernrecht der Legislative — liegt bei der Kommission.
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Diese wird als Spitze der Exekutive zwar vom Parlament gewahit, aber auch hier liegt
gemaB Art. 17 VII EUV das Vorschlagsrecht beim Rat, der die politischen Mehrheiten
im  Europdischen Parlament bei der Auswahl der Kandidaten des
Kommissionsprasidenten beriicksichtigen soll. Die Praxis zeigt aber, dass eher die
politischen Farben der nationalen Regierungen den Ausschlag bei der Auswahl der
Mitglieder der Kommission bestimmend sind. Das Vorschlagsrecht liegt auch mit Blick

auf die Mitglieder der Kommission nach dem Lissaboner Vertrag beim Rat.

Der Konvent hatte in seinem urspriinglichen Vorschlag ein anderes Verfahren
vorgesehen. Gem&B Art. 26 II des Verfassungsentwurfs des Konvents sollte jeder
durch das Rotationssystem bestimmte Mitgliedstaat eine beide Geschlechter
beriicksichtigende Liste von drei Personen erstellen, die er fir geeignet erachtet, das
Amt eines Europdischen Kommissars auszuiiben. Der gewahite Prasident sollte die

dreizehn Europaischen Kommissare aufgrund ihrer Kompetenz, ihres Engagements far

Europa und ihrer Gewéhr fiir Unabhdngigkeit benennen, indem er aus jeder -

Vorschlagsliste eine Person auswéhlt.. Der Prasident und die als Mitglieder des
Kollegiums benannten Personlichkeiten einschlieBlich des kiinftigen AuBenministers der
Union sowie die als Kommissare ohne Stimmrecht benannten Personlichkeiten sollten
sich d’ann gemeinsam dem Zustimmungsvotum des Européischen Parlaments stellen.*
Dieser Vorschlag hétte erstens zu einer Starkung des Parlaments und des
Kommissionsprasidenten gegeniiber dem Rat geflihrt, zugleich ware aber auch die
politische Verantwortlichkeit der Kommission deutlicher geWorden, wahrend die
politischen Farben jetzt hinter der nationalen Delegation verschwinden. Dieser Schritt

der beschrankten Demokratisierung wird im Lissaboner Vertrag nicht mitgegangen.

Das Europdische Parlament vermittelt nicht in dem Umfang demokratische
Legitimation, wie es dem von Art. 79 IIT i.V.m 20 I GG geforderten Demokratieprinzip
‘entsprechen  wiirde. Es legitimiert weder die Europdische Kommission in
ausreichendem MaBe, noch entspricht das Niveau der Legitimation Europaischer
Rechtsakte dem vom Demokratieprinzip geforderten und dem von den entwickelten

demokratischen Staaten akzeptierten Niveau demokratischer Gesétzgebung.

* http://european-convention.eu.int/docs/Treaty/cv00850.de'03.pdf.
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1L Demokratieprinzip und Offenheit der konstitutionellen Grundlagen

1. Das demokratische Prinzip wechselnder Mehrheiten

Demokratie lasst sich nicht nur kennzeichnen Gber die Legitimation der Staatsgewalt.
Zum demokratischen Prozess gehért — weitgehend unbestritten — der Wettbewerb um
die politische Macht, also das Wechselspiel .von Minderheit und Mehrheit. Als
Demokratie lasst sich eine GesellschaftsordnUng kennzeichnen, die mit der Wahl —
zumindest auch — einen Mechanismus geschaffen hat, tiber den politische Mehrheiten,
politische Konzeptionen und politische Entscheidungstrager auf eine friedliche,
unblutige Weise abgel6st oder gewechselt werden konnen. Die Meinungsfreiheit ist
konstitutives Element der Demokratie unter der Voraussetzung, dass unterschiedliche
Meinungen existieren und der demokratische Prozess auch ein Wettstreit dieser
Meinungen ist, ein Wettstreit der Meinungen um Zustimmung, die in politische
MeHrheiten miindet. Der demokratische Wettstreit um die Zustimmung von Mehrheiten
ist natiirlich nicht Selbstzweck. Die Meinung der Mehrheit muss sich in Politik umsetzen
lassen, d.h. veranderte Mehrheiten missen die Chance zu einer verénderten Politik
erdffnen. Dieses Prinzip wechselnder Mehrheiten und wechselnder politischer
Konzeptionen muss weiter auf einer Zeitachse gedacht werden. Gegenwartige
Mehrheiten dirfen die politische Entscheidungsfindung zukinftiger Mehrheiten
normativ nicht tiberdeterminieren. Thomas Jefferson hat dies radikal so formuliert:
,Each generation has a right to choose for itself the form of goverhment it believes the

most promotive of its own happiness. ... A solemn opportunity of doing this every 19 or

20 years should be provided by the constitution.””’

Moderner ausgedriickt: Ihr Lebensentwurf darf den neuen Generationen nicht durch
die Griindungsvater und —miitter fur alle Zeiten vorgeschrieben werden. Dieser radikal-
demokratische Anspruch muss offensichtlich abgewogen werden mit der
Notwendigkeit,vdie konstitutionellen Grundlagen einer Gesellschaft gegen taktische
Manéver aktueller Mehrheitén zu sichern, d.h. mit dem Schutz der Teilhaberechte
aktueller Minderheiten. Dennoch ist festzuhalten, dass die demokratische Teilhabe der
Biirger zwingend mit dem Anspruch verbunden ist, Einfluss zu nehmen auf die Frage,

,wie wollen wir leben?", also auf die Politik.

K Jefferson, Democracy (selected and arranged by S. Padover, New York 1969), S. 104.
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Die demokratische Idee fordert also, dass die konstitutionellen Grundlagen in Form der
europaischen Vertrdge, des europdischen Primérrechts, einen Rahmen zur Verfigung
stellen, innerhalb dessen unterschiedliche Politiken verfolgt werden und
unterschiedliche Entwiirfe zur Gestaltung der Gesellschaft verwirklicht werden kdnnen.
Fine demokratische Konstitution kann deshalb nur mit Blick auf die demokratischen
Regeln Féstlegungen treffen und nicht selbst Antwort auf die Frage vgeben, was
besonders férderlich fiir die Verwirklichung des Gliicks ist — wie Jefferson es formuliert
hat. Die ' Biirgerinnen und Birger sollen ihre Konflikte auf der Grundlage der
konstitutionellen Regeln austragen und ihre politischen Vorstellungen im Rahmen
dieses grundlegenden Vertfages verfolgen. Dazu muss die prinzipielle Chance
bestehen, dass der Einzelne innerhalb der gesellschaftlichen Verfasstheit seinen
individuellen  Lebensentwurf verwirklichen kann, ihm missen Freiheitsrechte
eingeraumt werden, um sein Leben individuell zu gestalten, und es folgt ein Anspruch
auf demokratische Teilhabe, weil der individuelle Lebensentwurf vom gesellschaftiich’en
Entwurf abhangig ist. Aus der individuellen, liberalen Sichtweise auf die Grundregeln
einer gesellschaftlichen Ordnung folgt, dass diese den_EinzeInen so viele Rechte und
Mitwirkungsmdglichkeiten einraumen, dass sie deren Regeln akzeptieren und auf
Gewaltanwendung verzichten. Teilhabe- und Freiheitsrechte begriinden gleichsam eine
Option auf die Zukunft. Sie gestatten den einzelnen Birgerinnen und Birgern, ihre
Zukunft nach ihrer Facon zu gestalten; sie er6ffnen so zunéchst auf der individuellen
Ebene einen Spielraum in die Zukunft, dann aber auch auf der geselischaftlichen
Ebene, weil die individuellen Méglichkeiten von den gesellschaftlichen Bedingungen
abhangig sind. Aus individueller Sicht miissen die vertraglichen Grundregeln einer

gesellschaftichen Ordnung eine offene Zukunft normieren, in der sich der Einzelne

entfalten kann.

Aus einer pluralistisch-kollektiven Sicht lassen sich die konstitutionellen Grundlagen
einer gesellschaftlichen Ordnung als Kompromiss zwischen den unterschiedlichen
Anschauungen, Konzeptionen und Interessen der gesellschaftlichen Gruppen
charakterisieren: ein Kompromiss, der es ihnen ermdglicht, auf den Einsatz von Gewalt
zu verzichten und ihre Interessensgegensédtze oder Konflikte innerhalb des legalen
Rahmens, den normativen Spielregeln der Gesellschaft austragen. Das kann nur
funktionieren, wenn diese konstitutionellen Grundlagen einen Raum fiir solche

Konflikte offen halten, einen Raum, unterschiedliche Vorstellungen von Gesellschaft,
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unterschiedliche pblitische Konzeptionen zu verfolgen mit der Chance, sie politisch
umzusetzen. Was bedeutet, dass eine Aussicht der politischen Minderheit besteht —
gewaltlos — zur politischen Mehrheit werden zu kénnen. Es umfasst das gegenseitige
Ubereinkommen, bei wechselnder Mehrheit Beschliisse der neuen Mehrheit zu
akzeptieren und umgekehrt von Repressionen gegen die Minderheit abzusehen.
Rechtsstaatlich abgesicherte Demokratie in diesem Sinne ist ohne Zweifel ein

sivilisatorischer Fortschritt, da beide Seiten auf Gewaltanwendung verzichten kénnen.

Aus der pluralistisch-kollektiven Sicht folgt weiter, dass die geselischaftlichen Gruppen
ihr nicht zustimmen konnen, wenn die Verfassung mit strukturellen Minderheiten lebt

oder diese sogar konstituiert. Wenn fiir die jeweilige Minderheit keine oder wenig

Chancen bestehen, ihre Position einzubringen, hat sie keine Veraniassung, dem

Gesellschaftsvertrag zuzustimmen. Strukturelle Minderheiten konnen aber auch durch
Festlegungen der Verfassung entstehen, die es unméglich machen, die individuellen
oder kollektiven Interessen, Wertvorstellungen und Préferenzen in der so konstituierten
Gesellschaft mit der_ Chance einzubringen, sie zu verwirklichen. Um strukturelle
Minderheiten zu vermeiden, muss die politische Auseinandersetzung ins Zentrum
gestellt werden. Die Zentralitdt der politischen Auseinandersetzung verschiebt
zumindest die Blickrichtung auf Fragen, bei denen strukturelle Minderheiten nicht a
priori festgelegt sind. Das heifit: Die Institutionen einer demokratischen Gesellschaft
missen um die Zentralitdt des politischen Konflikts arrangiert sein. Letzteres, das
wurde schon gezeigt, ist im Falle der europaischen Institutionenordnung nicht der Fall.
Gegenwartig fiilhrt die Unerkennbarkeit politischer Konfliktlinien nur zu politischer
Apathie in Form von Wahlenthaltungen bei den Wahlen zum Europdischen Parlament.
Die Dominanz des nationalen Interessenausgleichs birgt aber immer die Gefahr, den
gefundenen konstitutionellen Kompromiss aufzugeben, insbesondere wenn die
europdische Integration nur in Form der von Europa erzwungenen Vermarktlichung
aller geseIISchaftIichen Bereiche den Biirgerinnen und Biirger Europas entgegen tritt.
Das Demokratieprinzip kann also auch dann zur leeren Hille werden, wenn der
Spielraum fiir einen politischen Richtungswechsel (iber die normativen Grundlagen der

gesellschaftlichen Ordnung, d.h. Uber das Européische Primarrecht beseitigt oder zu

eng geschniirt wird.
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2. Marktradikale Ordnung und Substanzverlust der Demokratie

Der Lissaboner Vertrag normiert eine Marktordnung entsprechend einer
wirtschaftsliberalen Orthbdoxie, die abweichenden politischen Konzeptionen fir die
Zukunft ausschlieBen. Er ist insofern nicht zukunftsoffen. Die wirtschaftspolitischen
Festlegungen finden sich auch schon im Maastricht-Vertrag. Der Lissaboner-Vertrag
unterscheidet sich deshalb vom Maastricht-Vertrag, weil dieser einen Weg in die
Wahrungsunion erdffnete, aber keinen Endzustand markierte, wahrend der Lissaboner
Vertrag deutlich als Absc_hluss des bbisherigen Integrationsprozesses konzipiert ist.
Diese Festleqgung auf eine marktradikale Ordnung, auf eine marktradikale
Wirtschaftspolitik, die andere politische Konzeptionen, selbst eine Reregulation der
Finanzmarkte oder eine Riickkehr zu einer von Keynes inspirierten Wirtschaftspolitik
ausschlieBt, durchzieht den gesamten Vertrag, kennzeichnet seinen Charakter und

findet sich in den unterschiedlichsten Formen, die hier exemplarisch darzulegen sind.

Scheinbar harmlos kommt Art. 64 II AEUV daher, wonach im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren MaBnahmen fiir den Kapitalverkehr mit dritten Léandern
beschlossen werden sollen. Dabei wird der Zielkorridor allerdings gleich formuliert als
,Bemiihungen um eine méglichst weitgehende Verwirklichung des Zieles eines freien
Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern." Auch wenn man
der Konzeption eines europdischen Binnenmarktes als eine Form der europaischen
Integration folgt, befinden sich nach der Diskussion um Probleme der Globalisierung
und die Herrschaft der Finanzmérkte Ansitze, die eine Reregulierung der Finanzmarkte
befiirworten, nicht mal mehr in einer gesellschaftlich randstdndigen Position. Die sog.
Heuschrecken sind nur {iber Finanzmarktregulationen, die immer mit Einschrankungen
des Kapitalverkehrs verbunden sind, zu kontrollieren. Das gilt schon auf europaischer
und erst recht auf internationaler Ebene. Gleichsam eine Ewigkeitsgarantie ﬁjr
international deregulierte Finanzmérkte halt dann Art. 64 III AEUV bereit: ~Abweichend

von Absatz 2 kann nur der Rat gemaB einem besonderen Gesetzgebungsverfahren und

nach Anhdrung des Europdischen Parlaments MaBnahmen einstimmig beschlieBen, die

im Rahmen des Unionsrechts fir die Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit
Drittlandern einen Riickschritt darstellen.® Wirkliche Optionen fiir einen politischen
Richtungswechsel werden damit in so starkem MaBe erschwert, dass der Kern

demokratischer Meinungs- und Willensbildung betroffen ist.
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Der Lissaboner Vertrag verpflichtet politische Entscheidungen auf die = offene
Marktwirtschaft, auch wenn der Verweis auf den freien und unverfilschten Wettbewerb
als Zugestandnis Sarkozy’s an die Kritker am Verfassungsvertrag aus den
Zielbestimmungen der EU gestrichen wurde. Art. 4 Verfassungsentwurf (VVE), der die
Zielbestimmung enthielt, wird jetzt Art. 119 AEUV, also unter die Wirtschafts- und
wWahrungspolitik subsumiert, und verpflichtet die Union auf den ,Grundsatz einer

offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb".

‘Die ,offene Markt\NirtsChaft“ findet sich in weiteren Vorschriften: Nach Art. 120 AEUV
handeln die Mitgliedstaaten und die Gemeinschaft ,im Einklang mit dem Grundsatz
einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb, wodurch ein effizienter Einsatz
der Ressourcen gefdrdert wird, und halten sich dabei an die in Artikel 119 genannten
Grundsitze.™ Art. 127 AEUV lautet: ,Das ESZB handelt im Einklang. mit dem Grundsatz
einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb, wodurch ein effizienter Einsatz
der Ressourcen gefordert wird, und hélt sich dabei an die in Artikel 119 genannten
Grundsatze." Das ESZB wird im gleichen Artikel nicht auf wirtschaftliches Gleichgewicht
oder Vollbeschiftigung, sondern einseitig auf Preisstabilitat verpflichtet, was Ausdruck
einer wirtschaftspolitischen Konzeption ist, tber die sich trefflich streiten lasst. Diese
marktradikale wirtschaftspolitische Konzeption findet sich inhaltlich im Verbot der
Beihilfen, das staatliche und regionale Industrie- und Strukturpolitik grundlegend
prajudiziert und gegenuber wirtschaftspolitischen Konzeptionen, wie sie in der
Bundesrepublik noch in den 1970er Jahren verfolgt wurden, einen radikalen

Paradigmenwechsel darstellt, der (ber das Primarrecht dem demokratischen

Meinungskampf entzogen ist.

Das Zusammenspiel untefschiedlicher Normen des Lissaboner Vertrages legt die
Gemeinschaft und auch die Mitgliedstaaten auf eine angebotsorientierte
Wirtschaftspolitik fest, d.h. es schlieBt den politischen Wechsel z.B. zu einer
nachfrageorientierten Wirtschaftspolitik aus, die jedenfalls in anderen westlichen
Staaten die gleiche ‘wissenschaftliche Reputation hat wie sie die liberale Orthodoxie
und die wirtschaftspolitische Praxis nach dem Zweiten Weltkrieg auch in der
Bundesrepublik gepréagt hat. Zu diesen wirtschaftspolitischen Festlegungen gehdrt die
schon erwihnte Festlegung auf die Preisstabilitat, die fur die Mitgliedstaaten mit dem
Defizitkriterium (des Art. 126 II AEUV i.V.m. mit Art. 1 des Protokolls Nr. 12) einer

Politik des Defizit-Spendings enge Grenzen setzt oder z.B.
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- Zukunftsinvestitionsprogramme mit dem Ziel, die Arbeitslosigkeit Zu verringern, von
der Einhaltung der Haushaltsdisziplin abhéngig macht. Das gleiche gilt fur die Union,
die Uber die Beschrankung auf die Eigenmittel der Union gemaB Art. 311 AEUV keine
antizyklische Wirtschaftspolitik betreiben kann. Dabei kommt es nicht darauf an, ob
eine solche Politik sinnvoll ist oder nicht, es kommt darauf an, dass politische
Richtungen, die fiir eine solche Politik optieren, in der Lage sein missen, diese
umzusetzen, wenn sie dafiir die politischen Mehrheiten erlangen. Das schlieen die

gegenwirtigen Regelungen aus, womit der demokratische Prozess sinnentleert wird.

Die Union legt sich auf Wettbewerb und Privatisierung von unterschiedlichen Netzen
def Infrastruktur und Daseinsvorsorge fest. GemaB Art. 170 AEUV tragt die
Gemeinschaft zum Auf- und Ausbau transeuropdischer Netze in den Bereichen der
Verkehrs-, Telekommunikations- und Energieinfrastruktur bei. Geregelt wird in der
Vorschrift aber auch der Modus, wie das geschehen soll. In Absatz zwei heift es
namlich: ,Die Tatigkeit der Gemeinschaft zielt im Rahmen eines Systems ‘offener und
wettbewerbsorientierter Markte auf die Forderung des Verbunds und der .
Interoperabilitit der einzelstaatlichen Netze sowie des Zugangs zu diesen Netzen ab."
Auch hier l&sst sich trefflich dariiber streiten, ob eine Politik des Wettbewerbs und der
Privatisierung im Rahmen offener Markte der Versorgung der Bevolkerung dient, die
Verkehrsleistungen verbessert oder nur preiswerter macht. Der Streit um die
Privatisierung der Bahn zeugt von den unterschiedlichen Konzeptionen, sie ist aber

letztlich nur konsequent im Rahmen der Durchsetzung wettbewerbsorientierter

europaischer Verkehrsmarkte.

Dabei ergibt sich die Vermarktlichung nicht zwangsldufig aus der Integration der
Union, aus dem Ziel, einen gemeinsamen Binnenmarkt herzustellen. Einer der gréBeren
Integrationsprozesse, der auch der Herstellung eines gemeinsamen Marktes diente,
war die Griindung des Deutschen Reiches von 1871. Diese war aber k'eineswegs mit
einer Privatisierung und Marktéffnung im Bereich des Eisenbahnverkehrs, sondern mit
einer Verstaatlichung der bis dato weitgehend privaten — insbesondere stiddeutschen -
Bahnen verbunden. Der gemeinsame Markt wurde verwirklicht, auch wenn Art. 41
Reichsverfassung von 1871 es erlaubte, dass Eisenbahnen zum Zweck der Verteidigung

unbeschadet der Landeshoheitsrechte, fiir Rechnung des Reichs angelegt oder an
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Privatunternehmer konzessioniert“48 werden konnten und die weiteren Vorschriften
nicht auf Wettbewerb, sondern auf eine angemessene Versorgung angelegt waren. Die
Entscheidung fiir Infrastrukturnetze im Rahmen eines Systems offener und
wettbewerbsorientierter  Markte  entspringt nicht den  Bedirfnissen  oder
Notwendigkeiten der europdischen Integration, nicht einmal der Herstellung eines
gemeinsamen Marktes, sondern ist eine politische Festlegung, die im gesellschaftlichen
Diskurs inzwischen hoch umstritten ist. So werden im Ergebnis die
Entscheidungsspielrdume der zukinftigen Politik in so hohem MaBe einschrénkt, dass
im Kontext aller wirtschaftspolitischen Festlegungen der Kernbereich des
demokratischen Verfahrens, das politische Richtungswechsel erlauben muss, betroffen

ist.

Letztlich gefahrdet eine derart starre Ausrichtung den Integrationéprozess selbst, der in
seinen Anfangen auch den Charakter einer Einbindung Deutschlands in die
europaischen Demokratien hatte, also neben der européischen Verstandigung auch die
demokratische Entwicklung Europas zum Ziel hatte. Der Integrationsprdzess wird
gefahrdet, weil bei einer anderen politischen Ausrichtung als derjenigen, die jetzt im
Lissaboner Vértrag festgeschrieben wird, nur der offizielle oder gleichsam verdeckte

Ausstieg aus der Union als politische Alternative bleibt.

3. Die Beschrinkung der demokratischen Gestaltung des Sozialstaates

Mit der verbindlichen Festlegung der EU auf eine wettbewerbsorientierte ,offene
Marktwirtschaft® wird der Spielraum fiir eine demokratische, sozialpolitische
Gestaltung, wie ihn das deutsche Grundgesetz erdffnet und mit dem Sozialstaatsprinzip
einfordert, empfindlich eingeschrankt. Wie das Bundesverfassungsgericht mehrfach

festgestellt hat, enthdlt das Grundgesetz keine Festlegung auf eine bestimmte

Wirtschaﬁ:sordn,ung.49 ,Die gegenwartige Wirtschafts- und Sozialordnung ist zwar eine
nach dem Grundgesetz mogliche Ordnung, keinesfalls aber die allein maogliche. ...
Daher ist es verfassungsrechtlich ohne Bedeutung, ob das Investitionshilfegesetz im

Einklang mit der bisherigen Wirtschafts- und Sozialordnung steht und ob das zur

48 http://www.dircost.unito.it/cs/pdf/ 18710416_germanialmpero_ted.pdf.

* BVerfG v. 01.03.1979; BVerfGE 50, 290 [336 f.]; NJW 1979, 699 ff.
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Wirtschaftslenkung verwandte Mittel ,marktkonform’ ist".  Damit hat das
Bundesverfassungsgericht den  Versuchen, eine normative Gewahrleistung

marktwirtschaftlicher Strukturen in das Grundgesetz ,hineinzulesen®, eine deutliche

Absage erteilt.” In der Tat erbffnet u. a. die Sozialisierungsermachtigung des Art. 15
GG dem Staat die Maglichkeit zu grundlegénden Eingriffen in die Wirtschaftsordnung
mit dem moglichen Ziel der Herstellung von mehr sozialer Gerechtigkeit. Diese
normative Zielvorgabe flr staatliches Handeln ergibt sich immerhin aus dem
Sozialstaatspostulat, das in den Art. 20 Abs. 1 und 28 Abs. 1 GG verankert ist. Zwar
beldsst das Sozialstaatsprinzip, wie das Bundesverfassungsgericht wiederholt

feststellte, dem Gesetzgeber einen weiten Gestaltungsspielraum. Es verpflichte ihn

Co. " . . . " 52
jedoch, ,fiir einen Ausgleich der sozialen Gegensatze zu sorgen®.

Der Marktradikalismus wird'auBer durch die Zielvorgaben auch durch strukturelle
EntScheidungen des Lissaboner Vertrages zementiert. Der Vertrag sieht umfangreiche
Kompetenzen der Union in allen wirtschaftspolitischen Fragen vor, dazu gesellen sich
weitreichende Kompetenzen in Bereichen, die als staatliche Gewahrleistung des oder
als Vorleistungen fir das Marktsystem bezeichnet werden kénnen. Dazu gehort die
Regelungsbefugnis im Bereich der infrastrukturellen Netze ebenso wie die Regulierung
tkologischer Standards. Damit werden nicht nur die Voraussetzungen der
Marktwirtschaft geschaffen oder gesichert, sondern diese Bereiche der Konkurrenz
weitgehend entzogen. Niedrige Umweltstandards sind innerhalb der Eurbpéi'schen
Union kein Standortargument, da sich die Staaten — trotz Abweichungsmadglichkeit
nach oben — weitgehend an den europédischen Vorgaben orientieren. Wo die Standards
gleich oder ahnlich sind, ergibt sich in diesem Bereich keine Konkurrenzsituation der

Standorte, Regionen oder Mitgliedstaaten untereinander.

" Anders sieht es dagegen im Bereich des Steuerrechts und der sozialen Sicherung aus.
Fiir beide Politiken hat die Union nur eine sehr beschrankte Kompetenz. Im Steuerrecht
kénnen nur indirekte Steuern ber einstimmige Regelungen festgelegt werden, was

nicht geschehen ist. Die Systeme der sozialen Sicherung liegen weitgehend in der

® BVerfG v. 20.07.1954; BVerfGE 4, 7 [18].

vgl. Stein/Frank, Staatsrecht, § 45 I.
% BVerfG v. 27.04.1999; BVerfGE 100, 271 [284]; NJW 1999, 3033 ff.
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~ Verantwortungskompetenz der Mitgliedstaaten. Wenn die Union sich selbst Uiber den

Wettbewerb definiert und in anderen wirtschaftlich relevanten Bereichen die Tendenz
besteht, annidhernd gleiche Regelungen zu treffen, muss der politisch verantwortete
Wettbewerb als Standortwettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten im Bereich des
Steuerrechts und der sozialen Sicherung mit Auswirkungen auf das Lohngeflige
stattfinden. Und eben dieser Wettbewerb ist zu beobachten als rat race um niedrigere
Steuersatze und um den Abbau sozialer Sicherung. Diese Politik ist nicht nur Zufall
oder Ausdruck des politischen Willens, vielmehr gibt es durch das europdische
Primarrecht strukturelle Vorentscheidungen, die eine solche Politik als alternativlios
erscheinen lasst, auch wenn ihr die Bevilkerung bei Umfragen in der Regel nicht
zustimmt. Auch auf diese Weise wird der demokratische Willensbildungsprozess
iiberdeterminiert und fiihrt zu einer Krise der Reprdsentation, bei der die
Volksvertretung sich immer ofter gezwungen fiihlt, Entscheidungen zu treffen, die von

~ den Vertretenen mit vergleichsweise klaren Mehrheiten abgelehnt werden.

Auch das Streikrecht als Errungenschaft der abhdngig Beschéftigten soll nach jlingsten
Urteilen des Europdischen Gerichtshofes nur noch dann gelten, wenn durch dessen
Wahrnehmung die Niederlassungsfreiheit (jetzt Art. 49 AEUV) oder der freie
Dienstleistungsverkehr in der Union (jetzt Art. 56 AEUV) nicht GbermaBig eingeschrankt

werden.” Damit werden AbwehrmaBnahmen von lohnabhangig Beschéftigten gegen
Lohndumping z. B. in Gestalt des Ausflaggens von Schiffen in Billiglohnlander oder des
Unterlaufens von Tarifvertragen erheblich erschwert. Der Europdische Gerichtshof

postuliert einen Geltungsvorrang des Gemeinschafts- bzw. des Unionsrechts selbst

gegeniiber - nationalstaatlichem Vert‘assungsrecht.54 Untér dieser Pramisse kann
etwartet werden, dass der Geltungsanspruch der ,Ewigkeitsklausel" nach Art. 23 Abs. 1
Satz 3 GG missachtet werden wird. Die Klausel diirfte dabei fiir den Europaischen
Gerichtshof ohne Belang sein — so wie er bereits den damaligen Art. 12 a Abs. 4 Satz.

2 GG ignorierte, wonach Frauen bei den Streitkréften keinen Dienst mit der Waffe

leisten durften.55 Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist es deshalb nicht hinnehmbar,

> EUGH v. 11.12.2007, Rs. C-438/05; EuZW 2008, 246 ff.; EUGH v. 18.12.2007, Rs. C-
341/05.

EuGH v. 15.07.1964, Slg. 1964, 1251 [1270].
EuGH v. 11.01.2000; NJW 2000, 497 ff.

54

55
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dass das Sozialstaatsprinzip des deutschen Grundgesetzes entgegen Art. 79 Abs. 3 in
Verb. m. Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG durch den Vertrag von Lissabon der konkreten
Gefahr ausgesetzt wird, durch angeblich wettbewerbsfordernde®  europaische

Rechtssetzung und Rechtsprechung ausgehebelt zu werden.

III. Legitimation im Prozess der Entstehung einer neuen Hoheitsgewal't

Nun lasst sich einwenden, dass der hier angelegte MaBstab zu streng ist, die
europdischen  Institutionen und | Entscheidungsprozesse  nicht am  Niveau
demokratischer Legitimétion in den nationalstaatlichen europdischen Demokratien
gemessen werden dl','_lrfen, weil die européische Integration ein Prozess ist, in dessen
Verlauf eine Hoheitsgéwalt entsteht, die im Prozess der Integration einer Erweiterung
oder eines Anhebens des Niveaus demokratischer Legitimation bedarf. Ahnlich hat das
Gericht im Maastricht-Urteil argumentiert, dass im Prozess der Integration das
Demokratieprinzip nur in unterschiedlichem MaBe verwirklicht werden kann. Weil im
Staatenverbund die Mitgliedstaaten souverdn bleiben und eigenstéandig ihre Politik und
diejenige des Staatenverbundes legitimierten, dirfe der Erlass europdischer
Rechtsnormen - unbeschadet der Notwendigkeit einer demokratischen Kontrolle der
Regierungen - in groBerem Umfang bei einem von Vertretern der Regierungen der

Mitgliedstaaten, also exekutiv besetzten Organ, liegen, als dies im staatlichen Bereich

verfassungsrechtlich hinnehmbar ware.” Umgekehrt muss jedoch gelfen, dass eine
zunehmende Integration der Union, d.h. die Ubertraguhg weiterer Hoheitsrechte mit
einer Starkung der demokratischen Teilhabe auf der Ebene der Union verbunden sein
muss. ,Entscheidend ist," formulierte das Gericht in der Maastricht-Entscheidung, ,dass
die demokratischen Grundlagen der Union schritthaltend mit der Integration ausgebaut

werden und auch im Fortgang der Integration in den Mitgliedstaaten eine lebendige

Demokratie erhalten bleibt.*”” Ob im Ubergang von Maastricht zum Lissaboner Vertrag
ein entsprechend schritthaltender Ausbau der demokratischen Legitimation, der eine
lebendige Demokratie sichert, erfolgt ist, l&sst sich angesichts der weiter bestehenden,
oben diskutierten Demokratiedefizite nur anhand der Frage 'beantworten, welches
Entwicklungspotenzial in Richtung Stérkung der demokratischen Teilhabe der Vertrag

®  BVerfGE 89, 155 [187].

¥ BVerfGE 89, 155 [186, 213].
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hat und inwieweit eine Erweiterung der lebendigen Demokratie auf der europaischen
Agenda steht.

Ein Blick auf die ,internen Politiken® der Union im Dritten Teil des AEUV zeigt, dass es
kaum Politikbereiche gibt, fiir welche die Union keine Kompetenzen besitzt oder (iber
dié Flexibilisierungsklausel erhalten kénnte. Die Kompetenzen liegen dabei nur in
wenigen Fallen ausschlieBlich bei der Union, in der Regel besteht eine
Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten, die den Mitgliedstaaten
mehr oder weniger umfassende Kompetenzen belésst. Eine solche Verteilung ist aber

geradezu charakteristisch fir eine bundesstaatliche Ordnung und rechtfertigt es

angesichts der Fille und Intensitdt der europaischen Kompetenzen nicht mehr,

grundsatzlich das Niveau demokratischer Legitimation fir die Europaische Union
gegeniiber dem historisch erreichten Niveau demokratischer Teilhabe in den nationalen
Demokratien zu senken. Zum Teil gehen die Kompetenztitel der Europdischen Uﬁion
iiber diejenigen des Bundes in der bundesstaatlichen Ordnung der Bundesrepublik
hinaus, worauf Art. 23 VIGG hinweist. Wahrend es in Deutschland keine
Bundeskompetenz' -fiir die Kulturforderung gibt, normiert Art. 167 V AEUV eine
Gesetzgebungskompetenz im Bereich der Kulturforderung fir die Union. Ahnliches gilt

fiir die Bildung, insbesondere die beruffiche Bildung (Art. 166 AEUV).

Die geringe Zahl, Dichte, Intensitdt oder Wesentlichkeit der europaischen
Hoheitsbefugnisse rechtfertigt ein Absenken des Niveaus demokratischer Legitimation
inzwischen nicht mehr. Es lasst sich auch nicht damit rechtfertigen, dass die Union
nicht als Staat charakterisiert wird, denn unklar bleibt die positive Bezeichnung des

gegenwirtigen Zustandes. Das kommt zum Ausdruck, wenn Dieter Simdn formuliert:

,Was immer die EU ist — sicher ist sie kein Staat.“58 Statt von einem Staat wird der
Charakter der Union in der neueren Entwicklung als ,Staatlichkeit" bezeichnet.
,‘Staatlichkeit’ bedeutet im Unterschied zum ,Staat, dass viele Merkmale des

(européischen) Nationalstaates im System europaischer Institutionen weniger scharf

ausgepragt sind.>> Unklar bleibt auch, was aus der Bestimmung als Nicht-Staat folgt.

Offenbar folgt daraus nicht, dass Europas normative Grundordnung nicht durch eine

* Simon, Verfassungspatriotismus auf Europdisch, Blatter fiir deutsche und internationale

Politik 7/2007, S. 820.

» Altvater/ Mahnkopf, Konkurrenz fiir das Empire, Miinster 2007, S. 86.
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Verfassung bestimmt werden kdnnte. Und es folgt nicht, dass europaische Macht nicht
7u kontrollieren und demokratisch zu legitimieren ware. Dies wurde im Maastricht-
Urteil explizit formuliert. Streiten konnte man nur {iber das Niveau der erforderlichen
demokratischen Legitimation, das wiederum hat aber wenig damit zu tun, wie Europa,
was immer es ist, genannt wird, sondern es hat etwas mit den Kompetenzen und der
Relevanz europaischer Entscheidungen fiir die Freiheit und das Zusammenleben der

Biirgerinnen und Blrger Europas zu tun.

Das allenthalben festgestellte Demokratiedefizit lasst sich als Defizit nur feststellen,
wenn es mit Blick auf die eingerdumten Befugnisse unzureichend ist, dem eigentlich zu
fordernden Niveau der Legitimation nicht (mehr) entspricht. Zu rechtfertigen ist das
Defizit dann nur noch, wenn man die Europdische Integration als nicht
abgeschlossenen Prozess begreift, der mit einer zunehmenden Demokratisierung
verbunden ist. Dies ist jedoch aus zwei unterschiedlichen Griinden beim Lissaboner
Vertrag problematisch. Normativ kennzeichnet der Versuch der Verfassungsgebung,
der in die Verfassung des Lissaboner Vertrages miindete, einen vorlaufigen Abschluss
eines Prozesses. Faktisch hat der Prozess der Erweiterung einschlieBlich der
Anerkennung einer Vielzahl neuer Kleinststaaten, die nun in die Union drangen oder
schon aufgenommen wurden, den Prozess der Demokratisierung zumindest erschwert
und steht, weil eine Einigung vieler immer schwieriger ist als der Konsens unter

wenigen, einer Uberwindung der Demokratiedefizite voraussichtlich auch in Zukunft im
Wege.

Die Vorlage eines Verfassungsentwurfes symbolisierte gleichsam den Abschluss eines
Integrationsprozesses, der in einem neuen Griindungsakt minden sollte, der
Européischen Verfassung. Eine Verfassung -ist als grundlegende Ordnung bzw.
Gesellschaftsvertrag darauf angelegt, Kontinuitat der gesellschaftlichen und politischen
Beziehungen zu garantieren. Die Verfassung ist gleichsam Symbol fiir die Kontinuitat
einer gesellschaftlichen Ordnung, die erst mit einer neuen Verfassung durchbrochen
wird. Die Vertrdge von Maastricht oder auch von Nizza zeugen jedoch von einem
,Selbstbewusstsein® des Ubergangs, sie machen explizit deutlich, dass sich Europa in
einem Prozess der nicht abgeschlossenen Integration befindet und die Vertrage folglich
nur Bausteine in diesem Prozess sind. Im Maastricht-Urteil wird explizit auf die
stufenweise Einfiihrung der Wahrungsunion als Garant fir die Mitentscheidungsrechte

der nationalstaatlichen Parlamente gewertet. Das BVerfG resimiert: ,Im Ergebnis
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unterwirft sich die Bundesrepublik Deutschland mit der Ratifikation des Unions-
Vertrags somit nicht einem uniiberschaubaren, in seinem Selbstlauf nicht mehr
steuerbaren ,Automatismus’ zu einer Wahrungsunion; der Vertrag erdffnet den Weg zu
einer stufenweisen weiteren Integration der Europaischen Rechtsgemeinschaft, der in
jedem weiteren Schritt entweder von gegenwartig fiir das Parlament voraussehbaren

Voraussetzungen oder aber von einer weiteren, parlamentarisch zu beeinflussenden

Zustimmung der Bundesregierung abh'a'mgt.“60 Der prozesshafte Cha'rakter der
Integration zu diesem Zeitpunkt wird hier sehr deutlich und rechtfertigte es, das

Niveau der Legitimation normativ in Relation zum Prozess der Integration zu

konstruieren,

Dieser Impetus, das Selbstbewusstsein der handelnden Akteure, sich in éinem Prozess
zu befinden, der zur Vertiefung und erweiterten Teilhabe filhren muss, findet sich aUch
im Nizza-Vertrag. In der 23. Erklarung zur Zukunft der Européischen Union wird
ausdriicklich auf den nicht abgeschlossenen Prozess der Integration hingewiesen und
eine Verbesserung der demokratischen Grundlagen der Union gefordert. Wortlich heif3t
es in der Erklarung: ,3. Nachdem die Konferenz somit den Weg fir die Erweiterung
geebnet hat, wiinscht sie die Aufnahme einer eingehenderen und breiter angélegten
Diskussion iber die Zukunft der Europdischen Union. Im Jahr 2001 werden der
schwedische und der belgische Vorsitz in Zusammenarbeit mit der Kommission und
unter Teilnahme des Européischen Parlaments eine umfassende Debatte fordern, an
der alle interessierten Seiten beteiligt sind: Vertreter der nationalen P‘ar|amente und
der Offentlichkeit insgesamt, das heiBt Vertreter aus Politik, Wirtschaft und dem
Hochschulbereich, Vertreter der Zivilgesellschaft usw. Die Bewerberstaaten werden
nach noch festzulegenden Einzelheiten in diesen  Prozess einbezogen.
4. Tm Anschluss an einen Bericht fiir seine Tagung in Goteborg im Juni 2001 wird der
Europaische Rat auf seiner Tagung in Laeken/Briissel im Dezember 2001 eine

Erklarung annehmen, in der geeignete Initiativen fir die Fortsetzung dieses Prozesses

. 61
enthalten sein werden.”

BVerfGE 89, 155 [203 f].

Nizza Vertrag, 23. Erkiarung zur Zukunft der Union.
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Dieser Erklarung entsprechend wurde in Laeken der Verfassungskonvent unter dem
Vorsitz Giscard d'Estaings aus der Taufe gehoben und eine Erkldrung verfasst, die von
der Absicht zeugt, den institutionellen Rahmen der Union neu zu gestalten und die
demokratischen Grundlagen zu stirken. Dem Konvent wurde mit auf den Weg
gegeben, nach Ldsungen zu suchen, um die demokratischen Defizite der Union
auszugleichen. So heiBt es in der Erklarung: ,Die Europdische Union bezieht ihre
Legitimitét aus den demokratischen Werten, fiir die sie eintritt, den Zielen, die sie
verfolgt, und den Befugnissen und Instrumenten, tiber die sie verfiigt. Das europédische
Projekt bezieht seine Legitimitét jedoch auch aus demokratischen, transparenten und
effizienten Organen. Auch die einzelstaatlichen Parlamente leisten einen Beitrag zu
seiner Legitimierung. In der im Anhang zum Vertrag von Nizza enthaltenen Erklarung
zur Zukunft der Union wurde darauf hingewiesen, dass gepriift werden muss, welche
Rolle ihnen im europdischen Aufbauwerk zukommt. In einem allgemeineren Sinne ist

zu fragen, welche Initiativen wir ergreifen kdnnen, um eine europaische Offentlichkeit

zu entwickeln. Als Erstes stellt sich gleichwohi die Frage, wie wir die demokratische

Legitimation und die Transparenz der jetzigen Organe stérken kdnnen - eine Frage, die
fiir die drei Organe gilt. Wie lassen sich die Autoritét und die Effizienz der' Europaischen
Kommission stirken? Wie soll der Préasident der Kommission bestimmt werden: vom
Europaischen Rat, vom Européischen Parlament oder - im Wege direkter Wahlen - vom
Biirger? Soll die Rolle des Europaischen Parlaments gestarkt werden? Sollen wir das
Mitentscheidungsrecht ausweiten oder nicht? Soll die Art und Weise, in der wir die
Mitglieder des Européiséhen Parlaments wahlen, Uberprift werden? Ist ein
europaischer Wahlbezirk notwendig oder soll es weiterhin im nationalen Rahmen
festgelegte Wahlbezirke geben? Koénnen beide Systeme miteinander kombiniert
werden? Soll die Rolle des Rates gestérkt werden? Soll der Rat als Gesetzgeber in
derselben Weise handeln wie in seiner Exekutivfunktion? Sollen im Hinblick auf eine
groBere Transparenz die Tagungen des Rates - jedenfalls in seiner gesetzgeberischen
Rolle - 6ffentlich werden? Soll der Biirger besseren Zugang zu den Dokumenten des
Rates erhalten? Wie konnen schlieBlich das Gleichgewicht und die gegenseitige
Kontrolle zwischen den Organen gewéhrleistet werden? Eine zweite Frage, ebenfalls im
stammenhang mit der demokratischen Legitimation, betrifft die Rolle der nationalen

Parlamente. Sollen sie in einem neuen Organ - neben dem Rat und dem Europaischen
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Parlament - vertreten sein? Sollen sie eine Rolle in den Bereichen europaischen

Handelns spielen, in denen das Europdische Parlament keine Zustdndigkeit besitzt?“62

Dieser Aufbruch im Prozess der Europdischen Integration wird auch in der viel
beachteten Rede des damaligen deutschen AuBenministers Fischer deutlich, die dieser
am 12. Mai 2000 in der Humboldt-Universitdt in Berlin hielt. Der AuBenminister
entwickelte die Perspektive einer Europdischen Foderation, was fur ihn nichts
geringeres hieB ,als ein européisches Parlament und eine ebensolche Regierung, die
tatsachlich die gesetzgebende und die exekutive Gewalt innerhalb der Fdderation

ausiiben. Diese Foderation wird sich auf einen Verfassungsvertrag zu griinden

haben.**> Der Verfassungsvertrag erscheint hier als der konstitutive Akt zur

Neugriindung einer demokratischen foderativen Européischén Union.

Der Entwurf des Verfassungsvertrages, den der Konvent am 18. Juli 2003 vorlegte,
wurde in der von der Regierungskonferenz veranderten Form in den
Volksabstimmungen in Frankreich und den Niederlanden abgelehnt, wobei das
demokratische Defizit in der offentlichen Diskussion, die diesen Abstimmungen
vorausging, einen zentralen Kritikpunkt ausmachte. Der anschlieBend ausgerufene
Denkprozess wurde aber keineswegs genutzt, um weitere Schritte in Richtung einer
demokratischen Fundierung der Verfassung zu unternehmen. Vielmehr wurden
kosmetische Verdnderungen vorgenommen, indem beispielsweise die Hymne und
Fahne sowie die Bezeichnung ,Verfassung® gestrichen wurde, ansonsten wurde der
namliche Inhalt vorgelegt und in Lissabon unterzeichnet. Das andert selbstverstandlich
nicht den Charakter der in Lissabon unterzeichneten Vertrdge. Sie normieren eine
Verfassung fir die Europdische Union. Das Grundgesetz ist eine Verfassung, auch
wenn sie einen anderen Namen tragt und man konnte Art. 22 GG streichen und hatte
es selbstverstandlich weiter mit einer Verfassung zu tun. Verfaséungen legen -
regelmaBig erschwert reversibel — fest, wie eine Gesellschaft auf sich selbst einwirken
und nach welchen Regeln sie soziale Auseinandersetzungen und politische Konflikte

austragen will und mit welchen grundiegenden Rechten die Mitglieder der Gesellschaft

& Erklarung von Laeken zur Zukunft der Europdischen Union, S. 4 f.

& Fischer, "Vom Staatenverbund zur Foderation — Gedanken (iber die Finalitdt der

europaischen Integration", Rede am 12. Mai 2000 an der Humboldt-Universitdt in
Berlin, http://www.europa-reden.de/fischer/frame.htm.
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ausgestattet sind. Die Lissaboner Vertrdage stellen ein Ensemble von Verfahren,

Institutionen und Kompetenzverteilungen dar, mit dem bestimmt wird, wie kollektiv

verbindliche Entscheidungen getroffen werden. Kurz: Es ist — etwas despektierlich —

eine Betriebsanleitung fur die EU - und als solche lassen sich Verfassungen auch

charakterisieren.64 Die Europaischen Vertrage sind also keine punktuelle Verabredung
einer gemeinsamen Politik mehr, sondern eine Verfassung. Der Brisseler Beschluss aus
2007, die neuen konstitutionellen Grundlagen der Union nicht mehr Verfassung zu

nennen, kann den Charakter des Regelwerks nicht andern.

Der Lissaboner Vertrag lasst sich so — auch wenn der Name gedndert wurde ~ als die
gemaB Art. 51 EUV auf unbegrenzte Zeit geltende Verfassung der Union
charakterisieren. Das Informationsbiiro des Européischen Parlaments fir Deutschland
nennt den Lissabonér Vertrag richtigerweise weiterhin Verfassungsvertrag: 2009

kénnte der neue Reformverfassungsvertrag in Kraft treten", heiBt es in einer

Erlduterung der Entwicklung des Vertragswerkes.65 Und anders als im bisherigen
Prozess deutet nichts darauf hin, dass diese  europdische Verfassung ein
Ubergangsstadium im Prozess des Anhebens des Niveaus demokratischer Legitimation
innerhalb der Union darstellen soll. Gerade d'ie formale Ausgliederung der
Grundrechtecharta macht deutlich, dass zumindest auf absehbare Zeit weitere Schritte
in Richtung einer demokratischen Vertiefung der Union nicht mehr zu erwarten sind

und somit der Verfassungsprozess an sein Ende gekommen ist. Auch die Berliner

Erklarung vom 25. Marz 200766, abgegeben anlasslich des 50 Jahrestages der
romischen Vertrige, zeugt keineswegs vom Willen und Mut, die entstandene Krise der
Europaischen Integration durch eine Vertiefung und einen Ausbau der Demokratie, der

dann eher nachholend als schritthaltend ware, zu tiberwinden.

Das politisch unrithmliche Ende des Aufbruchs in eine demokratische Européische
Union, der am Anfang dieses Jahrtausends stand und in einer Verfassung mindet, die

nicht &ffentlich diskutiert und vom Volk nicht abgestimmt werden soll, hat seine

o Frankenberg, G., Die Verfassung der Republik, Baden Baden 1996, S.16 — hier finden

sich weitere, elaboriertere Begriffsbestimmungen der Verfassung.

® http://www.europarl.de/pa rlament/vorstelIung/geschiéhte.html ; http://www.europa-

waehit.de/aktuell/themen_des_monats/RKOkt_2007.html?a=print.

% Dokumentiert in: Blatter fiir deutsche und internationale Politik 5/2007, S. 628.
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Ursache sicher auch in der hastigen Osterweiterung der Union. Die Abstimmung und
Konsensfindung zwischen einer gréBeren Zahl von Akteuren ist offensichtlich
schwieriger als bei einer kleineren Zahl von Beteiligten; das gilt erst recht dann, wenn
die unterschiedlichen historischen und kulturellen Hintergriinde der Beteiligten nun fir
jeden sichtbar auch die politische Handlungsweise bestimmen. Der Lissaboner Vertrag
lisst sich auch als Abschluss eines Prozesses verstehen, der schon 1995 eingesetzt hat,
dessen zentrales Anliegen es war, eine Antwort auf die Erweiterung der Gemeinschaft
zu ﬁndén. Dieses Anliegen wurde schon in der Erklarung des Europaischen Rates von
Madrid im Jahre 1995 formuliert. Dort heiBt es: ,Der Europdische Rat hat die
Herausforderungen ermittelt, denen sich die Mitgliedstaaten der Union bei der
Vorbereitung Europas auf das 21. Jahrhundert zu stellen haben. Wir missen in den
kommenden fiinf Jahren die Anpassung des Vertrags Uber die Europaische Union
erfolgreich zum Abschluss bringen," und: ,Die Staats- bzw. Regierungschefs haben
erkannt, dass die institutionellen Reformen eine Kernfrage der Konferenz werden

miissen, damit die Effizienz, die Demokratie und die Transparenz der Union verbessert

werden.“67 Die Erweiterung musste zu einer Anpassung des institutionellen Gefliges
‘insofern fuhren, als effektive und einfachere Entscheidungsstrukturen gefordert
wurden. Das so definierte Problem wurde in den Vertragen von Amsterdam und Nizza
in einer nicht ausreichenden Weise geldst. So stellten Belgien, Frankreich und Italien
fest, dass auf Grundlage der Ergebnisse der Regierungskonferenz der Vertrag von
Amsterdam nicht der vom Européischen Rat von Madrid bekraftigten Notwendigkeit

entspricht, wesentliche Fortschritte bei der Starkung der Organe zu erzielen.” Der
Vertrag von Nizza war eher Ausdruck einer Krise in der Entscheidungsfindung und
keine Losung der selbst gesteliten Aufgabe, so dass in der Konsequenz der Konvent
einberufen wurde, um Reformvorschlage flr die Union zu erarbeiten. Nach knapp 15
Jahren endet dieser Prozess im Lisséboner Vertrag, der mit einer Ausweitung der
Kompetenzen' der Union verbunden ist, ohne dass die Derhokratisierung mit dieser
Schritt gehalten hat. Angesichts der auf diesem Weg aufgetretenen Schwierigkeiten

kann nicht damit gerechnet werdén, dass der Lissaboner Vertrag ein

o http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/de/ec/00400-

C.D5.htm.

http://ec.europa.eu/comm/igc2000/dialogue/info/practical/support/
element/references/method/method_de.pdf.
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Ubergangsstadium im Prozess der Ausweitung demokratischer Legitimation der

Europaischen Union sein wird.

In ’der Praambel des Vertrages von Lissabon69 heiBt es denn auch folgerichtig: ,, In dem
Wunsch, den mit dem Vertrag von Amsterdam und dem Vertrag von Nizza
eingeleiteten Prozess, mit dem die Effizienz und die demokratische Legitimitat der
Union erhéht und die Kohdrenz ihres Handelns verbessert werden sollen,
abzuschlieBen," (Hervorhebung A.F.) sind die Mitgliedstaaten Uberein gekommen,
die geltenden Vertrage zu @ndern. Weiter fehlt es auf der Ebene der europaischen
Regierungen gegenwartig weitgehend an Akteuren, von denen anzunehmen ware,

dass sie dieses Anliegen ernstlich und mit dem Weitblick der Grindungsfiguren der

EWG verfolgen wiirden.

So muss davon ausgegangen werden, dass der Prozess der demokratischen
Fundierung der Européaischen Union zu einem zumindest vorlaufigen Ende gekommen
ist. Dann aber missen das Niveau der demokratischen Legitimation europdischer
Hoheitsakte dem von Art. 79 III i.V.m. Art. 20 I GG geforderten Niveau demokratischer
Legitimation entsprechen. Dies ist jedoch aus den gezeigten Griinden nicht der Fall.
Die Verfasstheit der Europdischen Union entspricht mit Blick auf die lebendige
Demokratie eher der des deutschen Reiches von 1871 als der des Grundgesetzes.

IV. Parlamentsarmee und Aufriistungsgebot

Der deutsche Bundestag verliert durch die Bestimmungen des Vertrages von Lissabon
seine Entscheidungsbefugnisse {iber den Einsatz der deutschen Streitkrdfte flr den
Bereich europaischer Kriseninterventionen, womit der aus dem Demokratieprinzip
entspringende Grundsatz der Parlamentsarmee zumindest ausgeh6hit wird. Nach dem

Grundsatzurteil des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Juli 1994 zu Auslandseinsatzen

der Bundeswehr70 ist die deutsche Bundeswehr nach unserer Verfassungsordnung ein

Parlamentsheer: ,Fiir den militarischen Einsatz von Streitkraften ist dem Grundgesetz

das Prinzip eines konstitutiven Parlamentsvorbehalts zu entnehmen.“71 Die strikte

®  ABI C 306 v. 17. Dezember 2007, S. 5.

7 BVerfGE 90, 286.

BVerfGE 90, 286 [383].
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Geltung  dieses  Parlamentsvorbehalts  fir  solche  Einsdtze hat das
‘Bundesverfassungsgericht nunmehr mit Urteil vom 7. Mai 2008 noch einmal bestatigt.
Danach wird dieser Parlamentsvorbehalt auch nicht durch die biindnispolitische
Gestaltungsfreiheit der Bundesregierung verdrangt. Gerade auch wegen der politischen
Dynamik solcher Systeme, so dés Gericht, sei es umso bedeutsamer, dass die groBer

gewordene Verantwortung fiir den Einsatz bewaffneter Streitkrafte in der Hand des

Reprasentationsorgans des  Volkes Iiege.72 - Danach gilt der konstitutive
Parlamentsvorbehalt sowohl bei militdrischen Einsdtzen der deutschen Streitkrafte im

Rahmen der NATO als auch bei solchen im Rahmen der EU.

Im Gegensatz dazu stehen die Regelungen der Art. 42 ff EUV. GemaB Art. 42 T EUV soll
die EU militérisch operationsféhig sein, um bei Missionen auBerhalb der Union zur
Friedenssicherung, Konfliktverhiitung und Stérkung der internationalen Sicherheit in
Uberéinstimmung mit den Grundsitzen der Charta der Vereinten Nationen" handeln zu
konnen. GemaB Art. 43 I EUV soll die Union fir die in Art. 42 1 EUV vorgesehenen
Missionen auf militdrische Mittel zurlickgreifen kbénnen, um ,gemeinsame
AbriistungsmaBnahmen, humanitare Aufgaben und Rettungseinsdtze, Aufgaben der
militarischen Beratung und Unterstiitzung, Aufgaben der Konfliktverhltung und der
Erhaltung des Friedens sowie Kampfeinsdtze im Rahmen der Krisenbewaltigung
einschlieBlich Frieden schaffender MaBnahmen und Operationen zur Stabilisierung der
Lage nach Konflikten" durchzufithren. Die Operationsfahigkeit und mitlitarischen
Ressourcehn werden von den Mitgliedstaaten zur Verfligung gestelit. So bestimmt Art.
42 TII EUV, dass die Mitgliedstaaten der Union u. a. ,militérische Fahigkeiten als
Beitrag zur Verwirklichung der vom Rat festgelegten Ziele zu Verfiigung" stellen. Das
heiBt zundchst, dass deutsche Streitkrafte fiir die genannten Missionen der EU zur
Verfligung gestellt werden sollen. Problematisch wird dies, wenn man die
Entscheidungskompetenzen hinzu liest. Nach Art. 42 IV EUV werden ,Beschllsse Uber

die Einleitung einer Mission nach diesem Artikel" einstimmig vom Rat erlassen.

Damit gehdren Kampfeinsétze und andere Einsétze von deutschen Streitkraften explizit
zu den Aufgaben, (ber die der Rat beschlieBen soll. Die grundlegende Entscheidung

iiber Kampfeinsitze deutscher Streitkréfte liegt fir diese Falle nicht mehr in den

BVerfG, Urt. v. 7. 5. 2008, 2 BvE 1/03.
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Handen des Parlaments der Bundesrepublik Deutschland, sondern in denen des EU-
Rates.

Dagegen lasst sich nicht einwenden, dass Art. 42 II EUV vorsieht, dass der Rat
einsfimmig iber eine gemeinsame Verteidigung beschlieBt und in diesem Fall den
Mitgliedstaaten empfiehlt ,einen Beschluss in diesem Sinne im Einklang mit ihren
verfassungsrechtlichen Vorschriften zu erlassen®. Damit ist offenbar nicht gemeint,
dass die Mitgliedstaaten, vor dem Beschluss Uiber eine Mission i.S.d. Art. 42 I EUV nach
ihren verfassungsrechtlichen Bestimmungen, die Genehmigung dazu erteilen sollen.
Die Verfahrensvorschrift und Kompetenzzuweisung an den Rat (ber Missionen zu
entscheiden findet sich gesondert in Art. 42 IV EUV. Deshalb ist der Beschluss tber die
gemeinsame Verteidigung, zu der nach dem Wortsinn exterritoriale Missionen nur
hochst selten gehdren dirften, nach dem Wortlaut zu verstehen, es geht um den
Beschluss (iber eine gemeinsame Verteidigung insgesamt, die aus der schrittweisen
Festlegung einer gemeinsamen Verteidigungspolitik erwachst. Deutlicher wird dies in
der englischen Version: ,The common security and defence policy shall include the
progressive framing of a common Union defence policy. This will lead to a common
defence.® Aus dem Rahmen der Verteidigungspolitik erwachst sukzessive eine
integrierte Verteidigung Europas Ubgr die der Rat einstimmig beschlieBen soll, wobei
den Mitgliedstaaten empfohlen wird, in Einklang mit ihren verfassungsrechtlichen
Vorschriften einen entsprechenden Beschluss zu fassen. Der Beschluss Uber die
integrierte Verteidigung unterscheidet sich deutlich von einem Beschluss Uber einzelne
Militérmissionen nach Art. 42 T und 43 und Art. 44, die weitere Beschlusskompetenzen
des Rates enthalten. Fiir den Einsatz der Streitkrafte der Mitgliedstaaten fehit der

Hinweis auf deren Zustimmung nach ihren verfassungsrechtlichen Vorschriften.

Nun lieBe sich argumentieren, dass mit dem EUV der Parlamentsvorbehalt flr den
Einsatz der deutschen Streitkrafte hicht aufgehoben wird. Dann missen entweder die
deutschen Regierungsvertreter die Zustimmung des Bundestages einholen, bevor sie
im Rat eine Beteiligung deutscher Streitkrafte an einer EU-Mission zusagen. Oder der
Bundestag muss den konkreten Einsatz der Streitkrdfte genehmigen, den der Rat
vorher beschlossen hat. In beiden Fallen entstehen aber rechtliche Konflikte und/ oder
faktische Zwinge, welche das Prinzip der Parlamentsarmee aushohlen. Da die
Vertretung der Bundesrepublik im Rat regelmaBig in die Regierungskompetenz fallt,

wire es jedenfalls ungewdhnlich, wenn nicht ein Systembruch, wenn die Regierung
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nun vor der Zustimmung im Rat ein imperatives Mandat des Bundestages einholen
muss. Wenn umgekehrt der Bundestag nach dem Ratsbeschluss dariiber abstimmen
soll, ob deutsche Streitkréfte sich an einer EU-Mission beteiligen, ist er in seiner
Entscheidung nicht mehr frei. Es geht dann im Zweifel nicht mehr um den
Militireinsatz, sondern um das Verhaltnis zur EU und um den Riickhalt oder die
Stabilitat der Regierung. Ein schlichtes Nachvollziehen administrativer Entscheidungen
entkernt das demokratische Prinzip, das in der vom BVerfG geforderten
Parlamentsarmee zum Ausdruck kommt. Die Abstimmung wird zu einer inhaltsleeren
Formalie. Dies alles bedeutet eine gravierende Entmachtung des deutschen
Bundestages und eine zumindest partielle Aufgabe des von der deutschen
Verfassungsordnung vorgesehenen Parlamentsvorbehalts fiir solche Einsatze, die im
Widerspruch zu den normativen Geboten des Grundgesetzes zum Verhéitnis von

Volksvertretung und Exekutive stehen.

Weiter widerspricht der EU-Vertrag auch inhaltlich der Verpflichtung des Grundgesetzes
auf die Friedensstaatlichkeit. Zwar bekennt sich die Union in Art. 3 Abs. 1 des EUV zur
Forderung des Friedens. Art. 42 Abs. 1 S. 3 EUV enthélt jedoch eine Ermédchtigung zu
.Missionen auBerhalb der Union zur Friedenssicherung, Konfliktverhiitung und Starkung
der internationalen Sicherheit" als Bestandteil der ,Gemeinsamen Sicherheits- und
Verteidigungspolitik®. Noch deutlicher spricht dann Art. 43 Abs. 1 EUV von
Kampfeinsatzen im Rahmen der Krisenbewaltigung einschlieBlich Frieden schaffender
MaBnaHmen und Operationen zur Stabilisierung der Lage nach Konflikten. Mit allen
diesen Missionen kann zur Bekdmpfung des Terrorismus beigetragen werden, unter
anderem auch durch die Unterstiitzung fir Drittlander bei der Bekdmpfung des

Terrorismus in ihrem Hoheitsgebiet™.

Nun erlaubt zwar die (auch im EUV genannte) Charta der Vereinten Nationen durchaus
die Selbstverteidigung der Staaten und nach MaBgabe von Beschlissen des
" Sicherheitsrates u. a. auch militdrische MaBnahmen zur Wahrung .o'der
Wiederherstellung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit (Art. 51 und 42
der Charta). Sie deckt jedoch keinesfalls Militéreinsdtze, die mit den vagen
Zielsetzungen der ,Konfliktverhiitung", der ,Stabilisierung der Lage nach Konflikten"
oder der ,Bekdmpfung des Terrorismus" legitimiert werden und obendrein ohne
ausdriickliche Erméchtigung durch den Sicherheitsrat stattfinden. Solche militérischen

Interventionen, die (wie z. B. der Irak-Krieg oder die Bombardierung Jugoslawiens
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1999) nicht von den ausdriicklichen Bestimmungen der Charta der Vereinten Nationen

abgedeckt sind, stellen eine eklatante Verletzung des Volkerrechts dar.

Sofern sich die Bundesrepublik Deutschla}nd an solchen Militareinsatzen beteiligt, wiirde
{iberdies die in Art. 26 Abs. 1 GG normierte Verpflichtung zur Friedensstaatlichkeit und
das Verbot von Angriffskriegen in schwer wiegender Weise verletzt. Nach Art. 87 a
Abs. 2 GG sind die deutschen Streitkrafte grundsatzlich auf die Aufgabe der

Verteidigung beschrankt, nur auf der Grundlage ausdriicklicher Regelungen des |
Grundgesetzes diirfen sie, z. B. bei Katastrophen oder im Verteidigungs- oder im
Spannungsfall, auch mit der Erfiillung anderer Aufgaben betraut werden (siehe im
einzelnen Art. 35 Abs. 2 u. 3, 87 a Abs. 3 u. 4 GG). Das Bundesverfassungsgericht hat
dartber hinaus auch Bundeswehreinsatze auf der Grundlage des Art. 24 Abs. 2 GG
zugelassen. Diese verfassungsrechtliche Ermachtigung fir den Bund, sich ,zur
Wahrung des Friedens einem System gegenseitiger kollektiver Sicherheit" einzuordnen,
erlaube auch die Verwendung der Bundeswehr zu Einsdtzen ,im Rahmen und nach den

Regeln® solcher internationalen Systeme.73 Damit erklarte das Gericht den Einsatz der
Streitkrifte iber Art. 87 a Abs. 2 GG hinausgehend auch im Rahmen der Vereinten
Nationen sowie der NATO fiir zuldssig — dies allerdings nur, soweit dabei die Grenzen
der Charta der Vereinten Nationen bzw. des NATO-Vertrages eingehalten werden. Des
weiteren muss bei solchen Einsdtzen die vom Grundgesetz vorgesehene
Zweckbestimmung des jeweiligen Systems, namlich die ,Wahrung des Friedens" (Art.
24 Abs. 2 GG) strikt eingehalten werden. Darauf hat das Bundesverfassungsgericht
auch in spéateren Entscheidungen hingewiesen. Danach ist ,auch die Umwandlung
eines urspriinglich den Anforderungen des Art. 24 Abs. 2 GG entsprechenden Systems

in eines, das nicht mehr der Wahrung des Friedens dient oder sogar Angriffskriege

vorbereitet," mit der deutschen Verfassungsordnung nicht zu vereinbaren.”

Indem der Vertrag von Lissabon wie gezeigt militérische Kampfeinsatze weit auBerhalb
des Territoriums der EU-Mitgliedstaaten u. a. zur ,Konfliktverhiitung® sowie zur
Terrorismusbekdmpfung zuldsst, wird sowohl das volkerrechtliche Gewaltverbot als

auch das vom deutschen Grundgesetz statuierte Gebot der Friedensstaatlichkeit in

73 BVerfG v. 12.07.1994; BVerfGE 90, 286 ff.; NJW 1994, 2207 ff.
" BVerfGv. 22.11.2001; BVerfGE 104, 151 (213); NJW 2002, 1559 ff.
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gravierender Weise in Frage gestellt. Die Abkehr von einer Politik internationaler
Abriistung und die Riickkehr zu Konzepten, die kriegerische MaBnahmen als Mittel zur
Durchsetzung politischer Ziele betrachten (,ius ad bellum®), manifestiert sich auch in
Art. 42 Abs. 3 (II) EUV: ,Die Mitgliedstaaten verpflichten sich, ihre militarischen
Fahigkeiten schrittweise zu verbessern®; alé Koordinationsinstanz hierfiir soll kinftig
eine ,Europaische Verteidigungsagentur® fungieren. Damit enthalt der Vertrag von
Lissabon éine Verpflichtung aller Mitgliedstaaten zur militarischen Aufristung, die alle

Abriistungsschritte der Vergangenheit ad absurdum fihrt.

Es ist nicht auszuschlieBen, dass der zitierte Art. 42 EUV mit der Nennung so vager
Tatbestandsvoraussetzungen wie der _Konfliktverhiitung® oder der ,Starkung der
internationalen Sicherheit® kiinftig zur Legitimation von Militéreinsatzen in Drittstaaten
herangezogen wird, bei denen es vor allem um o6konomische Interessen geht
(Sicherung der Energieversorgung und des freien Warenverkehrs im internationalen
MaBstab). Diese Richtung wird jedenfalls im ,European Defence Paper" angedeutet,

das im Mai 2004 auf Anforderung der EU-Regierungen vom Institute for Security

Studies in Paris vorgelegt wurde.75 Militareinsatze von Kontingenten der EU unter
Beteiligung der deutschen Bundeswehr, die zur Durchsetzung und Sicherung politischer
und dkonomischer Interessen gefiihrt werden, stiinden jedoch im Widerspruch sowoh!
sur Charta der Vereinten Nationen als auch zu den friedensstaatlichen Festlegungen
des deutschen Grundgesetzes. Wegen des oben bereits erwahnten Geltungsvorrangs
des Unionsrechts wiirde mit den zitierten Bestimmungen des Vertrages von Lissabon -
eine der wichtigsten, aus bitteren historischen Erfahrungen geborenen normativen

Grundentscheidungen des deutschen Grundgesetzes zur Seite geschoben.

Das Zustimmungsgesetze ist aus den dargelegten Griinden verfassungswidrig. Es greift

in verfassungsrechtlich unzuldssiger Weise in die Kompetenzen des Deutschen

Bundestages ein.

» Institute for Security Studies: European Defence Paper. A Proposal for a White Paper,

Paris 2004.

61






D Buw f254)o8
. gv&?l gl@@

Prof. Dr. Andreas Fisahn

Universitit Bielefeld
Postfach 10 01 31
D-33501 Bielefeld

Tel.: 049/ +521/106 4384
e-mail: andreas.fisashn@uni-bielefeld.de - |

e/ 4

f 20,5« o h

JLEn

Bundesverfassungsgsricht

iy 25.0600 Bt

An das < 2 £ S - A28 Doppet Bd.
o Y, o Zr.§-of Anlage noppe,‘
Bundesverfassungsgericht’sZ.: #s .
~ Postfach 1771, '
76006 Karlsruhe
24.Juni 2008

Betr. Verfassungsbeschwerde —,- MdB, und Organklage der

Fraktion die Linke

Die Vollmachten und die Liste der weiteren Beschwerdefiihrer werden mit

separater Post von Berlin verschickt.

Mit freuhdliiché'n" GruBen

4 78—

Andreas Fisahn



Fortsetzung

Weitere
Beschwerdefiihrer:

© o N

-
©

- e ed o
0N -



- Fortsetzung

Weitere
Beschwerdefiihrer:







';@k Vel {4

An das
Bundesverfassungsgericht

Postfach 1771, :
76006 Karlsruhe Eng. 25.06.08 1112

Doppet Bd.
Anlage Doppel

Bundesverfassungsgericht

VerfaSsungsbeschwerde
gegen das Zustimmungsgesetz zum
Lissaboner Vertrag

Verfassungsbeschwefde von - -

1. G, MdB

2. u.a. (siehe Anlagen)

- Beschwerdefiihrer -



Gliederung
A. ANTRAG
B. ZULASSIGKEIT DER VERFASSUNGSBESCHWERDE

C. BEGRUNDETHEIT DER VERFASSUNGSBESCHWERDE

.  Menschliche Wiirde als gleichgewichtiges Abwagungsgut im Wertesammelsurium

der Vertrige

10

10

L} Demokratieprinzip und das Niveau der Legitimation europdischer Entscheidungen

15
1. Erforderlichkeit der Legitimation Europaischer Politik
a) Prufungsmalstab
b) Hoheitliche Gewalt
c) Subjekt der Legitihation
2. Niveau der Legitimation in der Europdischen Union
a) Vereinigtér Wille der Vélker und Parlaméntsvorbehalt
b) Wesentliche Entscheiduhgsbefugnisse der Europaischen Union

c) Legitimation durch die nationalen Parlamente

A d) Legitimation durch die europaischeh Institutionen

~IL Demokratieprinzip und Offenheit der konstitutionellen Grundlagen ’

1. Das demokratische Prinzip wechseinder Mehrheiten
2. Marktradikale Ordnung und Substanzverlust der Demokratie
3. Die Beschrankung der demokratischen Gestaltung des Sozialstaates

V. Legitimation im Prozess der Entstehung einer neuen Hoheitsgewalt

15
15
16
20
24
24
26
28
37

46
46

49
52

55



A. Antrag
Prof. Dr. Andreas Fisahn

Universitat Bielefeld
Postfach 10 01 31
D-33501 Bielefeld

Tel.: 049/ +521/106 4384
e-mail: andreas.fisahn@uni-bielefeld.de

An das
Bundesverfassungsgericht
Postfach 1771,

76006 Karlsruhe

24. Juni 2008

Verfassungsbeschwerde gegen das Zustimmungsgesetz zum Lissaboner
Vertrag

Verfassungsbeschwerde von
1R, M5
2. u.a., siehe Anlage

- Beschwerdefiihrer -

Verfahrensbevolim'a'chtigter:

Prof. Dr. Andreas Fisahn, Universitat Bielefeld

(Vollmacht anliegend)

).



gegen Zjas Gesetz zum Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007
Bundestagsdrucksache 16/8300, Zustimmungsgesetz zum Lissaboner Vertrag. f

Antrag

Es wird beantragt féstzustellen, dass das Zustimmungsgesetz zum Lissaboner Vertrag
Bundestagsdrucksache 16/8300 unvereinbar mit dem Grundgesetz ist und die Klager in
ihren Rechten aus Art. 38 GG verletzt.

s T

Enger, den 23.6.2008 Andreas Fisahn



B. Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde

GemaB Art. 93 I Nr. 4 a GG kann die Verfassungsbeschwerde von jedermann mit der
Behauptung erhoben werden, durch die 6ffentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte
oder in einem seiner in Artikel 20 IV, 33, 38, 101, 103 und 104 GG enthaltenen Rechte

verletzt zu sein.

Im vorliegenden Fall liegt eine Verletzung der Rechte der Beschwerdefhrer aus Art. 38
I GG vor. Danach werden die Abgeordneten des Deutschen Bundestages in

allgemeiner, unmittelbarer, freier, gleicher und geheimer Wahl gewdhlt. Sie sind
Vertreter des ganzen Volkes, an Auftrdge und Weisungen nicht gebunden und nur

ihrem Gewissen unterworfen.

Mit dem Zustimmungsgesetz zum Lissaboner Vertrag wird nicht einer der
Wahlrechtsgrundséatze 'verletzt, aber in die Substanz der demokratischen Wahl
eingegriffen, namlich dann, wenn der Wahlakt, inhaltlich entleert, zu einem rein
formalen Akt ohne reale Konsequenzen fiir die politischen Entscheidungen wird. Kurz:
wenn das demokratische Verfahren mit dem Zustimmungsgesetz inhaltsleer wird oder
zumindest in seiner Bedeutung so reduziert wird, dass der Gehalt des
Demokratieprinzips in Art. 20 GG so angetastet wird, dass moglicherweise auch die

Ewigkeitsgarantie des Art. 79 III GG tangiert ist.

In der Maastricht-Entscheidung des BVerfG vom 12. Oktober 1993 hat das Gericht
diesen Zusammenhang anerkannt und die Verfassungsbeschwerde fiir zulassig erklart.
Der Beschwerdefilhrer  hatte sich mit der Verfassungsbeschwerde gegen das
Zustimmungsgesetz zum Maastricht Vertrag der EU gewendet, mit dem u.a. der Weg in

den einheitlichen europdischen Binnenmarkt und die Wahrungsunion beschritten

wurde.

Das Gericht formuliert dort: ,,Artv. 38 GG verbiirgt nicht nur, dass dem Biirger das
Wahlrecht zum Deutschen Bundestag zusteht und bei der Wahl die
verfassungsrechtlichen - Wahlrechtsgrundsatze eingehalten werden. Die Verblrgung
erstreckt sich auch auf den grundlegenden demokratischen Gehalt dieses Rechts:
Gewihrleistet wird den wahlberechtigten Deutschen das subjektive Recht, an der Wahi
des Deutschen Bundestages teilzunehmen und dadurch an der Legitimation der
Staatsgewalt durch das Volk auf Bundesebene mitzuwirken und auf ihre Ausiibung
Einfluss zu nehmen. In dieser Hinsicht bedarf das Recht allerdings der naheren



Bestimmung. Sie ist vorliegend nur insoweit notwendig, als die Auslibung von
Hoheitsgewalt durch supranationale Organisationen im Rahmen der Verwirklichung
eines vereinten Europas (Art. 23 GG) in Frage steht. Gibt der Deutsche Bundestag
Aufgaben und Befugnisse auf, insbesondere zur Gesetzgebung und zur Wahl und
Kontrolle anderer Tr"éger von Staatsgewalt, so beriihrt das den Sachbereich, auf den
.der demokratische Gehalt ‘des Art. 38 GG sich bezieht. Im Blick auf die Europaische
Union und die ihr zugeh6rigeh Gemeinschaften erméchtigt Art. 23 GG den
Bundesgesetzgeber, unter den .dort genannten Voraussetzungen der Europaischen
‘Union die eigensténdige Wahrmehmung von Hoheitsbefugnissen bis zur Grenze des Art.
79 Abs. 3 GG einzurdumen (Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG). Diese Verfassungsbestimmung
ist vom verfassungé'andernden Gesetzgeber eigens fiir die europdische Integration und
deren Fortgang geschaffen worden. Sié bestimmt insoweit auch den
Gewihrleistungsinhalt des durch.Art. 38 begriindeten Rechts. Art. 38 GG schlieBt es im
Anwendungsbereich des Art. 23 GG aus, die durch die Wahl bewirkte Legitimation von
Staatsgewalf und FEinflussnahme auf deren Ausiibung durch die Verlagerung von
Aufgaben und Befugnissen des Bundestages so zu entleeren, dass das demokratische
Prinzip, soweit es Art. 79 Abs. 3 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG fur unantastbar erklart,

. 1
verletzt wird."

Das Recht eines Beschwerdefiihrers aus Art. 38 GG kénne demnach verletzt sein, wenn
die Wahmehmung der Kompetenzen des Deutschen Bundestages so weitgehend auf

ein von den Regierungen, d.h. der Exekutive, gebildetes Organ der Europaischen Union

oder der Europaischen Gemeinschaften Ubergeht, dass die nach Art. 20 Abs. 1 und 2

iV.m. Art. 79 Abs. 3 GG unverzichtbaren Mindestanforderungen demokratischer
Legitimation der dem Biirger gegenlibertretenden Hoheitsgewalt nicht mehr erflllt
werden. Das Gericht hat damit auf die Entleerung des demokratischen Prinzips
abgestellt, wenn Hoheitsgewalt seitens der EU dem Burger gegeniiber ausgelibt wird,

ohne dass diese ausreichend demokratisch legitimiert ist.

Es ist nicht zu bezweifeln, dass die Europdische Union Hoheitsgewalt ausiibt. Die
Gesetzgebung verpflichtet die Mitgliedsstaaten oder die einzelnen Birger direkt. Der
Anteil der européisch {iberformten Gesetzgebung wurde im Maastricht-Urteil auf 80%

BVerfGE 89, 155 [172].



im Bereich des Wirtschaftsrechts und 50% mit Blick auf alle deutschen Gesetze

geschatzt. Heute diirfte der Anteil hdher liegen. Mit dem Lissaboner Vertrag erhalt die-

Union weitere Kompetenzen insbesondere im Bereich Inneres, Justiz und AuBenpolitik.
Unter anderem soll Europol mit operativen Befugnissen ausgestattet werden.

bie Kompetenzregelungen sind auch deshalb erweitert, weil der Lissaboner Vertrag —
insofern verdient er die Bezeichnung Verfassung — Regelungen zur Erweiterung der
Europaischen Konipetenzen enthdlt, die Uber das Prinzip der beschrénkten
Einzelermachtigung, auch wenn dieses formal noch gilt, hinaus weisen. Der Vertrag
enthélt in Art. 48 VI EUV Regelungen zu Vertragsénderungen, die Regelungen einer
Verfassung zur‘ Verfassungsdnderung entsprechen; fiir andere Bereiche sieht
Art. 352 AEUV eine Kompetenz zur Befugniserweiterung vor, die im Maastricht-Vertrag

noch nicht existierte.

Die Union weist weiterhin ein Defizit demokratischer Legitimation aus. Im Bereich der
Gesetzgebung sehen die Kompetenzregelungen des Vertrages weiter vor, dass wichtige
Gesetze nur durch den Rat beschlossen werden, wobei die Mehrheitsregelungen
unterschiedlich sind. Der Rat ist wie die Kommission nur als Exekutive legitimiert.
Wesentliche Entscheidungen miissen nach der Rechtsprechung des BVerfG und

einhelliger Auffassung in der Literatur” durch das Parlament legitimiert werden. Das
geschieht in der Union nur unzureichend. Wo das Européische Parlament im Verfahren
der Mitentscheidung den Rechtsakten zustimmen muss, fehlt es insofern an
demokratischer Legitimation, als erstens die Reprdsentation nicht nach dem Prihzip
,one man one vote" erfolgt, also das Gebot der Gleichheit der Wahl nicht verwirklicht
ist. Die legitimierende Funktion des Parlaments ist zweitens deshalb beschrénkt, weil es

kein Initiativrecht hat.

Der Vertrag unterlduft das Demokratieprinzip auch insofern, als wichtige Bereiche dem
politischen Prozess in einer Weise vorgeschrieben werden, die eine Anderung der
politischen Richtung verunmoglicht. Wahrend das Grundgesetz mit Blick auf die

Wirtschaftsverfassung offen ist, wird die Europdische Union Uber Zielbestimmungen

2 BVerfGE 47, 46 (79); 108, 282 (311); Schulze-Fieltz, in: Dreier (Hg.) Grundgesetz II, 2.
Aufl. 2006, Art. 20 (Rechtsstaat), Rdnr. 113 ff; Schnapp, in: Miinch/ Kunig,
Grundgesetz-Kommentar, Art. 20, Rnr. 56; Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 509; Stein/

Frank, Staatsrecht § 20 II. 6. je m.w.N.
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und Detailnormierungen sowie i]ber die extensive Auslegung der Grundfreiheiten in
ihrer wirtschaftspolitischen Ausrichtung so stark festgelegt, dass eine andere
wirtschaftspolitische Konzeption bei veranderten Mehrheiten nicht durchzusetzen ware.
Der demokratische Prozess wird damit sinnentleert, die demokratische Spielregel,
wonach die Minderheit Mehrheitsentscheidungen akzeptiert, soweit sie faktisch in der
Lage bleibt, selbst Mehrheit zu werden und ihre politischen Konzeptionen
durchzusetzen, wird aufgehoben. Die Substanz des demokratischen Mehrheitsprinzips

verliert ihre Bedeutung.

Soweit bei der Ubertragung von Hoheitsrechten nicht die gleichen MaBstdbe an das
Legitimationsniveau anzulegen sind wie innerhalb der Nationalstaaten, hat sich die
Situation insoweit gedndert, als Maastricht offensichtlich als Ubergangsstadium geplant
war und auch nur einen Ubergang zur Vertiefung der Union darstellte. Mit dem
Verfassungsgebungsprozess wurde implizit anerkannt, dass sich die Entwickiung der
Union einem vorldufigem Endpunkt gendhert hat. Daflir spricht auch, dasé
grundlegende Weiterentwicklungen in Richtung einer demokratischen Union im
erweiterten Europa auf erhebliche Schwierigkeiten stoBen. Die Erweiterung bei
gleichzeitig dominanter Stellung des Rates, d.h. der nationalen Einzelinteressen, steht
einer in der Qualitdt relevanten Entwicklung der Union in Richtung demokratischer
Legitimation der Ausiibung von Hoheitsgewalt entgegen. Wenn aber ein vorlaufi iger
Abschluss der Entwicklung absehbar erreicht ist, ist es begriindungsbediirftig, warum
das Niveau demokratischer Legltlmatlon so weit hinter das der Mltglledstaaten

zuriickfallen darf.

Damit ist auéh das Rechtsschutzbediirfnis begriindet. Es geht formal um erhebliche
Anderungen zum Vertrag von Maastricht. Inhaltlich stellen sich neue Fragen und
Probleme, weil Maastricht als Schritt in Richtung weitere ‘Vertiefung gedacht war,
Absichten in diese Richtung heute aber fehlen. Zudem hat sich die Bedeutung der
Union fiir die Ausiibung von Hoheitsgewalt gegeniiber den einzelnen Biirgern seit

Maastricht fiihibar erhght.

Mit dem Zustimmungsgesetz ist der Biirger selbst, gegenwartig und unmittelbar
betroffen, weil nach der Ratifizierung des Vertrages eine Einforderung demokratischer
Teilhabe gemédB Art. 38 iV.m Art. 20 GG kaum noch moglich sein wird. Die
Beschwerdefiihrer sind in ihren Rechten aus Art. 38 GG verletzt, weil die
Wahrnehmung der Kompetenzen des Deutschen Bundestages so weitgehend auf ein
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von den Regierungen gebildétes Organ der Europaischen Union oder der Europaischen
Gemeinschaften (ibergeht, dass die nach Art. 20 Abs. 1 und 2 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG
unverzichtbaren Mindestanforderungen demokratischer Legitimation der dem Biirger

gegeniibertretenden Hoheitsgewalt nicht mehr erfiilit werden.

Weiter werden die Beschwerdefiihrer in ihrem Recht auf Unantastbarkeit der
Menschenwiirde verletzt, indem das Recht aus Art. 1 I GG durch die européischen
Vertrage in der Auslegung des EuGH in seiner Substanz eingeschréankt wird. Der Schutz
der Menschenwi]rde' wird zu einem mit den wirtschaftlichen Grundfreiheiten

abwdagbaren Recht.

Grundsétzlich ist es zuldssig, die Verletzung der Rechte aus‘ Art. 1 1 GG mittels einer
Verfassungsbeschwerdé Zu riigen, der Schutz der menschlichen Wirde wird insofern
vom BVerfG zumindest wie ein Grundrecht behandelt und Beschwerden, die sich auf
eine Verletzung des Art. 11 GG bergfen, fur zuldssig erachtet, soweit die weiteren

Voraussetzungen erfillt sind.”

Eine Beschwerdebefugnis unmittelbar gegen ein Gesetz setzt voraus, dass der
Beschwerdefiihrer durch die angegriffene Norm selbst, gegenwiértig und unmittelbar in

Grundrechten betroffen ist.' Dazu msseén die Vorschriften keines weiteren
Vollzugsakts bediirfen, der die Rechtsstellung des Beschwerdefiihrers verindert, was
auch dann anzunehmen ist, wenn dieser gegen einen denkbaren Vollzugsakt nicht oder

nicht in zumutbarer Weise vorgehen kann.” Wenn der Gehalt des Schutzes der
Menschenwiirde europarechtlich relativiert wird, bedarf es grundsatzlich eines
Vollzugsaktes der europdischen Gemeinschaft, damit diese Relativierung gegeniiber
den Beschwerdefiihrern wirkt. Allerdings wird in diesen Féllen der Rechtsschutz der
Beschwerdefiihrer, der vor dem Bundésvérfassungsgericht zu erlangen ware,
zumindest problematisch, weil es um die Auslegung von Europarecht geht. Der EuGH
wiederum hat — wie zu zeigen ist — an der Relativierung der Menschenwiirdé einen
gewichtigen Anteil, so dass von dieser Seite keine ausreichender Schutz zu erwarten

ist. Den Beschwerdefiihrern kann so gegen einen VoIIzugsakt mdéglicherweise nicht

BVerfG, 1 BvR 357/05 vom 15.2.2006, Absatz-Nr. 75.
BVerfGE 1, 97 [101 ff.]; 100, 313 [354].
" BVerfGE 100, 313 [354]; 109, 279 [306 f.].



mehr effektiv vorgehen, so bleibt nur die Verletzung seiner Rechte durch das
Zustimmungsgesetz schon jetzt im Wege der Verfassungsbeschwerde zu riigen.

Die Verfassungsbeschwerde ist also insgesamt zuléssig..

C. Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde

| Menschliche Wiirde als gleichgewichtiges Abwéigungsgut im
Wertesammelsurium der Vertriage :

Die Beschwerdeflinrer werden in ihrem Recht aus Art. 1 GG verletzt, weil die
menschliche Wiirde als hochstes Rechtgut der Verfassung, das unverfiigbar und
unantastbar ist, mit dem EU-Vertrag zu einem Recht neben anderen Rechten, d.h. zu
einem abwagbaren Rechtsgut wird. Die Aussage in Art. 1 GG ,Die Wirde des
Menschen ist unantastbar. wird von der Rechtsprechung und im Schrifttum
weitgehend einhellig in dem Sinne verstanden, dass die Wiirde nicht abwéiguhgsféhig,
nicht verflgbar, als hdchstes Rechtgut der Verfassung schlichtweg nicht antastbar ist.
Dieses Abwagungsverbot hat das BVerfG mehrfach explizit formuliert: ,So muss die
Meinungsfreiheit stets zuriicktreten, wenn die AuBerung die Menschenwiirde eines
anderen antastet. Dieser fiir die Kunstfreiheit ausgesprochene Grundsatz beansprucht
auch fur die Meinungsfreiheit Geltung, denn die Menschenwiirde als Wurzel aller

Grundrechte ist mit keinem Einzelgrundrecht abwéigungsféihig.“6 Aus der Stellung und
Bedeutung des Art. 1 GG als Wurzel der Grundrechte und hdchstem Rechtguf folgt
konsequent, dass die Wirde des Menschen etwas Unverfugbares sein muss.” Sie darf
weder durch den Staat angetastet werden, noch darf der Rechtstriger auf sie
verzichten. So formuliert auch das BVerwG: ,Die Wiirde des Menschen ist ein
objektiver, unverflgbarer Wert auf dessen Beachtung der Einzelne nicht wirksam

. 8
verzichten kann."

SchlieBlich ergibt sich aus dem System der Grundrechtsdogmatik mit Blick auf die
Wiirde des Einzelnen eine staatliche Schutzpfiicht, die das BVerfG ebenfalls regelmaBig
betont. Dem Staat sei es im Hinblick auf die Menschenwiirde einerseits untersagt,

BVerfGE 93, 266 [293]; 75, 369 [380].
BVerfGE 45, 187 [229].
BVerwGE 64, 274 [279].



durch eigene' MaBnahmen unter VerstoB gegen das Verbot der Missachtung der |

menschlichen Wiirde in Grundrechte einzugreifen. Andererseits erwachse fiir den Staat
auch eine Schutzpflicht. Diese Schutzpflicht gebiete es dem Staat und seinen Organen,
sich schiitzend und fordernd vor die Grundrechte jedes Einzelnen zu stellen; d.h., sie
auch vor rechtswidrigen An- und Eingriffen Dritter zu bewahren. Thren Grund hat auch
diese Schutzpflicht in Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG, der den Staat ausdriicklich zur Achtung

und zum Schutz der Menschenwiirde verpﬂichte.9 In der Literatur wird diese
Auffassung von der Bedeutung der Menschenwiirde {iberwiegend geteilt und ebenfalls
betont, dass Wortlaut, Systematik u_nd historischer Ursprung des Art. 1 GG dem Staat

erstens eine Schutzpflicht auferlegen10 und zweitens jeden Eingriff in den
Schutzbereich verfassungswidrig ist und die Frage, ob dieser ausnahmsweise legitim

sei, falsch gestelit ist."”

Da Art. 1 GG der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 III GG unterliegt, darf er selbst nicht
A durch verfassungsinderndes Gesetz gedndert oder abgeschafft werden. Aus der
Garantie des Art. 79 III GG folgt weiter, dass der Bundesgesetzgeber durch
Ubertragung von Hoheitérechten, nach Art. 23 I GG die Gemeinschaftsorgane von der
Bindung an die Art. 1 I GG nicht freistellen kann, das BVerfG vielmehr zu priifen hat,
inwieweit durch das Vertragsrecht und seine Auslegung und Anwendung die Bindungen

des Art. 1 I GG gelockert oder gar geldst werden.

Die Union erkennt zwar mit der Gruhdrechtecharta den Schutz der menschlichen
Wiirde als subjektives Recht der Unionsbirger an. Der Gehalt des Rechtes wird jedoch
in der Rechtsprechung des EuGH in der Weise ausgelegt, dass die Unantastbarkeit

aufgegeben und die Wirde somit zu einem abwédgbaren Rechtsgut wird. Die’

Schutzpflicht, die sich aus Art. 1 ITII GG ergibt, verpfiichtet die Bundesrepublik jedoch,

die Unantastbarkeit der Menschenwiirde auch in der Europédischen Gemeinschaft zu

? BVerfG, BVerfG, 1 BvVR 357/05 vom 15.2.2006, Absatz-Nr. 120; BVerfGE 46, 160 [164];
49, 89 [142]; 88, 203 [251].

0 Kunig in: von Miinch/ Kunig, Art. 1 GG, Rdnr. 25 und 30; Maunz/Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 1 Rn. 22 und 74.

" Kunig in: von Miinch/ Kunig, Art. 1 GG, Rdnr. 25; Starck, in: v. Mangoldt/ Klein, Das
Bonner Grundgesetz, Art. 1 Rn. 30; Jarass in: Jarass/ Pieroth, Art. 1 GG, Rn. 10.
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garantieren. Weil mit dem Zustimmungsgesetz die Relativierung des Wiirdeschutzes in
der Union nicht begegnet wurde, verstoBt er gegen das Grundgesetz.

Die Grundrechtecharta der Union, die nach dem Verfassungsvertrag verbindlich werden
soll, enthalt in Art. 1 Formulierungen, die denjenigen des Grundgesetzes sehr dhnlich
sind. Dort heiBt es: ,Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie ist zu achten und zu
schiitzen." Die Grundrechtecharta folgt jedoch einer anderen Systematik als das
Grundgesetz. Die Schranken werden nicht im Rahmen der einzelnen Grundrechte
normiert, vielmehr findet sich am ende der Charta in Art. 521 eine allgemeiner

-Gesetzvorbehalt, der wiederum durch das Prinzip der VerhaltnisméBigkeit beschrankt

wird. Systematisch ldsst sich der Gesetzesvorbehalt auch als Schranke gegeniiber
Art. 1 GR-Charta lesen. Die Kommentierung des Konvents zu Art. 1 GR-Charta kann vor
dem deutschen Hintergrund in dem Sinne verstanden werden, dass auch der
Europdische Grundrechtsschutz die Unabwigbarkeit und Unverfligbarkeit der
Menschenwirde impliziert; zwingend ist ein Verstéandnis der Kommentierung in diesem

Sinne aber nicht. Dagegen verweist die Kommentierung12 zu Art. 52 I GR-Charta auf
die standige Rechtsprechung des EuGH zur Einschridnkbarkeit von Grundrechten
zugunsten der wirtschaftlichen Grundfreiheiten in der Union. Nach gefestigter
Rechtsprechung kénne die Ausiibung dieser Rechte, ,insbesondere im Rahmen einer
gemeinsamen Marktorganisation, Beschrénkungen unterworfen werden, sofern diese
tatsichlich dem Gemeinwohl dienenden Zielen der Gemeinschaft entsprechen und
nicht einen im Hinblick auf den verfolgten Zweck unverhaltnisméBigen, nicht tragbaAren

Eingriff darstellen, der diese Rechte in ihrem Wesensgehalt antastet.”” Diese
Rechtsprechung des EuGH, nach der Grundrechte mit den wirtschaftlichen
Grundfreiheiten abgewogen werden, betrifft inzwischen nicht nur das Streik- und
Versammlungsrecht oder die Meinungsfreiheit, sondern  explizit auch die

Menschenwdrde.

In der ersten einer Kette von Entscheidungen wurde dem EuGH die Frage vorgelegt,

ob der frele Warenverkehr die Versammlungs- und Meinungsfreiheit beschranken

konne. Im Ausgangsfall hatte eine Gsterreichische Biirgerinitiative zum Schutz der

2 Art. 52 in http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/04473_de.pdf.

. EuGH, Urteil vom 13. April 2000, Rs. C-292/97, Randnr. 45.



Alpen ei‘ne Versammlung auf der Brenner Autobahn beantragt. Diese wurde
genehmigt, worauf ein Transportunternehmer die Republik Osterreich auf
Schadensersatz verklagte. Der EuGH urteilte, die Ausiibung der Versammiungs- und
Meinungsfreiheit kdnne - ,Beschrénkungen unterworfen’ werden, sofern diese
Beschrénkungen tatséchlich dem Gemeinwohl dienenden Zielen der Gemeinschaft
entsprechen und nicht einen im Hinblick auf den mit den Beschrankungen verfolgten
Zweck unverhaltnismé&Bigen, nicht tragbaren Eingriff darstellen, der die geschiitzten
Rechte in ihrem Wesensgehalt antastet."* zu diesen Zielen der Gemeinschaft gehére
auch die Warenverkehrsfreiheit. Im konkreten Fall kam der EuGH aber noch zu dem
' Ergebnis, dass die Genehmiguhg der Demonstration auf der Brenner Autobahn
rechtmaBig war, d.h. die Versammlungsfreiheit der Warenverkehrsfreiheit in der
Abwdgung vorgeht.

In einem folgenden Fall musste der EuGH Uber das Verbot eines sog. Laserdromes in

Bonn entscheiden. Die Stadt hatte die Genehmigung verweigert, weil das ,Spie gegen
die Menschenwiirde verstoBe. Das BVerwG legte dem EuGH die Frage vor, ob eine

Untersagung mit Europarecht vereinbar ist, wenn sie sich auf nationales

Verfassungsrecht stiitzt. Der EuGH formulierte sibyllinisch: ,Somit ist das Ziel, die
Menschenwiirde zu schiitzen, unzweifelhaft mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar,
ohne dass es insoweit eine Rolle spielt, dass in Deutschland dem Grundsatz der
Achtung der Menschenwiirde die besondere Stellung eines selbststéndigen Grundrechts
zukommt." Die Menschenwiirde ist hier keineswegs héchstes Rechtsgut, so dass es
geboten ist, die Dienstleistungsfreiheit einzuschrianken. Die Entscheidung akzeptiert
‘vielmehr, dass in Deutschland der Menschenwiirde ein besonders hoher Schutz
eingeraumt wird, den sie offenbar in anderen und der Européischen Rechtsordnu'ng
nicht hat, und aus diesem Grund im Einzelfall die Dienstleistungsfreiheit eingeschrankt

werden kann.” Damit wird implizit der Weg geebnet, die Menschenwiirde mit den

wirtschaftlichen Grundfreiheiten der Union abzuwégen.

Entsprechend hat sich der EUGH in einem Urteil aus dem Jahre 2007 auch selbst
interpretiert. Der Gerichtshof habe entschieden, wird dort ausgefiihrt, ,dass die

* EuGH, Urteil v. 12.6.2003, Rs. C- 112/99, Rn.88.

EuGH v. 14.1.0.2004, Rs. C — 36/02.



Ausiibung der dort betroffenen Grundrechte, n&mlich der Meinungs- und

Versammiungsfreiheit sowie der Menschenwiirde, nicht auBerhalb  des
Anwendungsbereichs der Bestimmungen des Vertrags liegt und dass sie mit den
Erfordernissen hinsichtlich der durch den Vertrag geschiitzten Rechte in Einklahg

gebracht werden und dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz entsprechen muss.™"

Wenn die Ausiibung der Menschenwiirde mit den durch den Vertrag geschiitzten
Rechten in Einklang zu bringen ist und dem VerhélthismaBigkeitsgrundsatz
entsprechen muss, bleibt von der besonderen Stellung, d.h. von ihrer Unantastbarkeit
im oben ausgefiihrten Sinne nicht viel Gbrig. Im Ergebnis kommt der EuGH im Falle
Viking zu einer Abwagung zwischen dem grundrechtlich verbiirgten Streikrecht und der
Niederlassungsfreiheit, die er aber offen lésst und dem vorlegenden Gericht

iberantwortet. Bei der ztierten Formulierung zur' Abwdgung der Menschenwiirde

handelt es sich nicht um einen Ausrutscher, sie wurde vielmehr bestatigt und in der-

Entscheidung Laval wértlich wiederholt."” Im konkreten Fall bleibt der EuGH nicht bei
seiner Zuriickhaltung, sondern priift selbst die VerhéltnismaBigkeit von Streiks mit dem
Ziel, dass eine lettische Firma in Schweden Lohne in Hohe der schwedischen
Tarifvertrdge zahlt. Er halt einen solchen Streik fiir einen unverhaltnismaBigen Eingriff

in die Dienstleistungsfreiheit.

_Diese Auslegung der menschlichen Wiirde degradiert sie zu einem Recht unter
verschiedenen Rechten, wozu nicht nur Grundrechte, sondern auch die wirtschaftlichen
Grundfreiheiten gehoren. Die Wirde geht unter in einem Sammelsurium
unterschiedlicher Werte aus den europdischen Vertragen. In der spezifischen vom
EuGH entwickelten Dogmatik zum Verhédltnis von Wirde, Grundrechten und
Wirtschaftsfreiheiten wird es irrelevant, dass sie fiir unahtastbar erklart wurde. Sie wird
abgewdgen mit niedrig rangigen Rechtsgiitern wie der Dienstleistungsfreiheit. Kurz: die
Wiirde weicht den wirtschaftlichen Interessen — und hier nicht nur faktisch, sondern

normativ.

Der Bundesgesetzgeber kannte diese Rechtsprechung zur Bedeutung der menschlichen
Wiirde im Kontext der Europdischen Rechte und hat dennoch das Zustimmungsgesetz

' EuGH v. 11.12.2007, Rs. C-438/05, Rn. 46.

7 EuGH v. 18.12.2007, Rs. C — 341/05, Rn. 94.



zum Lissaboner Vertrég verabschiedet. Damit hat er gréblich seine Schutzpflichten
‘verletzt. Er hdtte angesichts dieser Rechtsprechung vertragliche Klarsteliungen
einfordern missen, hat darauf aber verzichtet. Damit wird gegen Art. 79 III i.V.m.
Art. 11 GG verstoBen, weil der Gehalt des Schutzes der Menschenwiirde (ber den
Umweg des Europarechts relativiert wird. Die Beschwerdefiihrer werden dadurch
unmittelbar in ihren Rechten verletzt, weil ihr unantastbarer und uneingeschrénkter
Schutz der Wiirde nun zur Disposition der europdischen Rechtsprechung steht und mit

den Grundfreiheiten abgewogen werden wird.

IL Demokratieprinzip und das Niveau der Legitimation europiischer
Entscheidungen

1. Erforderlichkeit der Legitimation Europiischer Politik

a) PriifungsmaBstab
PrifungsmaBstab ist der Gewahrleistungsinhalt des Art. 38 I GG. Nach der Vorschrift
werden nicht nur die Wahlrechtsgrundsétze gewéhrleistet, sondern gleichzeitig ein

subjektives R_echt normiert, durch die Wahl an der Legitimation von Staatsgewalt

teilzunehmen und auf deren Ausiibung Einfluss zu gewinnen. Das verbietet es, dieses
Recht durch die Ubertragung'von Hoheitsrechten nach Art. 23 GG so zu »entleeren,
dass das demokratische Prinzip, soweit es Art. 79 III i.V.m. Art. 20 I und II GG fiir
unantastbar erklart, verletzt wird. Das Demokratieprinzip ist verletzt, weil die
demokratischen Grundlagen der Union nicht schritthaltend mit der Integration der
Mitgliedstaa'ten ausgebaut wurden, vielmehr die europdische Institutionen- und
Kompetenzordnung in der Zusammenschau mit der Erweiterung der Union einer

lebendigen Demokratie auf europdischer wie auf nationaler Ebene entgegen stehen.

Dabei soll nicht verkannt werden, dass das Grundgesetz die Ubertragung von
Hoheitsrechten der Bundesrepublik an zwischenstaatliche Einrichtungen mit Art. 24 GG
nicht nur legitimiert, sondern dem Wortlaut, etwa durch die Verbindlichkeitserklarung
der allgemeinen Regeln des Vélkerrechts, und dem Geiste nach eine Eingliederung
Deutschlands in die vélkerrechtliche Gemeinschaft einfordert, was verstandlich ist,
nachdem Deutschland die Regeln des Vélkerrechts barbarisch missachtet und durch
den Austritt aus dem Volkerbund- 1933 sowie durch seine Aggressionspolitik diesen
faktisch irrelevant werden lieB. Durch den 1992 neu eingefiigten Art. 23 GG anerkennt
die Verfassung auBerdem ausdriicklich, dass eine weitergehende Ubertragung von
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Hoheitsrechten im Rahmen der europdischen Integration erfolgen darf und

wiinschenswert ist.

Die Grenzen der Ubertragung von Hoheitsrechten werden durch die Unantastbarkeit
des Demokratieprinzips in Art. 79 III i.V.m 20 I GG markiert. Die Ewigkeitsklausel des
Art. 79 III GG hat ihren Ursprung ebenfalls in der deutschen Geschichte, d.h. sie ist
Antwort auf die volistdandige Zerstorung der Weimarer Verfassung in der
nationalsozialistischen Diktatur. Die Bedeutung der Ewigkeitsklausel und des
Demokratieprinzips kann heute aber nicht nur in der Abwehr von Partei- oder
Personendiktaturen gesehen werden. Gegen diese alten Formen der Barbarei ist die
Einbindung in die Europaische Union ein geeignetes Mittel, das allerdings mit anderen,
neuen Problemen verbunden ist. Die gegenwartige Gefahr liegt in einer Entleerung des
demokratischen Prozesses, von dem nur noch eine formale Hiille iibrig bleibt, indem
faktische und formale Entscheidungskompetenzen in einem bisher ungekannten MaBe
auf Komplexe 6konomischer und politischer Eliten verschoben werden.

'b) Hoheitliche Gewalt

Das in Art. 20 I GG normierte Demokratieprinzip verlangt, dass alle Staatsgewalt vom
Volke ausgeht und fordert, dass die spezifischen Organe des Staates und deren
Hoheitsakte durch das Volk legitimiert werden. Bei der Ubertragung von
Hoheitsrechten, wie sie Art. 23 GG vorsieht, entsteht notwendig das Problem, dass die
Hoheitsakte der Organisation, auf welche die Hoheitsrechte (ibertragen worden sind,
also diejenigen der EU, nicht allein durch das Staatsvolk der Bundesrepublik legitimiert
werden kdnnen, auch wenn sie die Lebensbedingungen in der Bundesrepublik
wesentlich bestimmen und Grundrechte der Birger in d‘er Bundesrepublik
einschranken. Selbstverstdndlich muss ein gleichberechtigtes Recht‘ der anderen
Staatsvélker angenommen werden, die Hoheitsakte der EU, die ,gegen® sie wirken, die
fir die Bundesrepublik wie fiir die anderen Staaten verbindlich sind, zu legitimieren.
Hier unterscheidet sich die Konstruktion nicht von einem Bundesstaat.” Denn
selbstverstandlich miissen in der Bundesrepublik die Staatsvélker aller Bundeslander in

gleicher Weise an der Legitimation der Staatsgewalt des Bundes beteiligt werden.

Wenn man voraussetzt, die EU sei kein Staat,habe nicht den Charakter eines Staates,
so koénnen Zweifel entstehen, auf welche Weise die Legitimation européischer
Hoheitsakte erfolgen kann. Dazu ist es notwendig, sich des Sinns des Postulats
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demokratischer ~Legitimation, wie es im Grundgesetz - formuliert wurde, zu
vergewissern. ,Die Gesetzgebende Gewalt," formuliert Kant in der ,Metaphysik der
Sitten" in nicht lbertroffener Klarheit, ,kann nur dem vereinigten Willen des Volkes
zukommen. Denn, da von ihr alles Recht ausgehen soll, so muss sie durch ihr Gesetz
schlechterdings niemand unrecht tun kénnen. Nun ist es, wenn jemand etwas gegen
einen anderen verfiigt, immer mdglich, dass er ihn dadurch unrecht tue, nie aber in
dem, was er ber sich selbst beschlieBt (denn volenti non fit iniuria)."® Die
Notwendigkeit demokratischer Legitimation griindet im zentralen Prinzip der
Aufkldrung, namlich der Selbstbestimmung. So wie der Einzelne sich selbst durch
" seinen eigenen Willen kein Unrecht zufiigen kann, kann es eine Gemeinschaft, eine
durch eig‘enen Beschluss vereinigte Personenvielzahi nich_t, wenn sie mittels
aligemeiner Gesetze Uber sich selbst beschlieBt. Wenn die demokratische Legitimation
der Hoheitsgewalt, die iiber den Gesetzgeber vermittelt wird, es ausschlieBen soll, dass
dem Einzelnen Unrecht geschieht, so wird die gleichurspriingliche Bedeutung von
Demokratie und Rechtsstaat sichtbar. Der Gedanke wirft selbstverstandlich
unterschiedliche, weiter gehende Probleme auf, etwa die der Rechtfertigung des
Mehrheitsprinzips, die hier aber zuriickgestellt werden kénnen, weil sie sich fiir den

Nationalstaat wie fiir die EU in gleicher Weise stellen. -

Die Legitimation hoheitlicher Gewalt, die den einzelnen Biirger in seinen Rechten
verletzen kann, ihm Unrecht zufiigen kann, ist notwendig unabhingig von. der
Organisationsebene einer solchen Gewalt. Anders formuliert: die Moglichkeit, allgemein
verbindliche  Entscheidungen zu  treffen, die - -eben wegen ihrer
Allgemeinverbindlichkeit — flir und gegen jeden Einzelnen wirken, bedarf der
Legitimation unabhéngig von der Frage, in welcher Organisationsform oder auf welcher

Organisationsebene diese allgemein verbindlichen Entscheidungen getroffen werden. .

Dann folgt, dass unabhdngig vom rechtlichen Charakter der Europaischen Union,

unabhangig von der Frage, ob sie als Staat, Staatenverbundig, Bund von Staaten und

' Kant, Metaphysik der Sitten, § 46.

19 Oppermann, Von der Griindungsgemeinschaft zur Mega-Union, in: DVBI 2007, 329
(330) mit Bezug auf Kirchhof, Die rechtliche Struktur der EU als Staatenverbund, in:
Bogdandy, A. v. (Hrsg.): Europdisches Verfassungsrecht, Berlin [u. a.] 2003, S.893 ff.



Volkern™ als Herrschaftsverbund” oder anders zu charakterisieren ist, die Ausiibung
von Hoheitsgewalt der Union einer demokratischen Legitimation in dem Sinne bedarf,
dass die Gesetzgebung dem vereinigten Willen des Volkes oder der Vélker zukommt.
Das Erfordernis demokratischer Legitimation hoheitlicher Entscheidungen der
Europaischen Union wurde im Maastricht-Urteil anerkannt. Es misse ~€ine vom Volk
ausgehende Legitimation und Einflussnahme auch innerhalb eines Staatenverbundes
gesichert" * sein®?, womit gleichzeitig formuliert wurde, dass das Erfordernis
demokratischer Legitimation unabhéangig von der Organisationsebene und ~form der
Hoheitsgewalt erforderlich ist. Die Organisationsebene hat allerdings Einfluss auf die
Form, in der demokratische Hoheitsgewalt herzustellen ist.

Vorausgesetzt ist dabei, dass durch die Europdische Union Hoheitsgewalt ausgeiibt

wird. Im Maastricht Urteil wird kurz und knapp festgestellt, dass die EU hoheitliche

Aufgaben wahrnimmt und dazu hoheitliche Befugnisse ausibt. 2 Im Rahmen der
Zulassigkeitspriifung wird das Vorbringen des Kligers zitiert, wonach der damalige
Prasident der Kommission Jacques Delors meinte, dass nahezu 80 % aller Regelungen
im Bereich des Wirtschaftsrechts durch das Gemeinschaftsrecht festgelegt und nahezu
50 % aller deutschen Gesetze durch das Gemeinschaftsrecht veranlasst seien.
Neuerdings kamen Rorﬁan Herzog und Liider Gerken, gestiitzt auf Zahlen des BMJ, zu
dem Ergebnis: 84 % der deutschen Gesetze stammten aus Briissel, nur 16 Prozent
origindr aus Berlin.* Diese Zahlen werden inzwischen — woh! zu Recht —
methodologisch angezweifelt und im Ergebnis bestritten. Moravcsik / Téller kommen zu
dem Ergebnis, dass ~ was offensichtlich ist — die einzelnen Gesetzgebungsbereiche

unterschiedlich stark betroffen sind, insgesamt jedoch ca. 34,5 % der deutschen

20 Tsatsos, Die Europaische Unionsgrundordnung im Schatten der Effektivitatsdiskussion,

in: EUGRZ 2000, S.517 ff. .
21 Wolf, Herrschaft in Zeiten der Entgrenzung. Die FEuropdische Union als
Herrschaftsverbund, in: Aden (Hrsg.), Herrschaftstheorien und Herrschaftsphdnomene,

Wiesbaden 2004, S. 177.
BVerfGE 89, 155 [184].

BVerfGE 89, 155 [184].

Herzog / Gerken, Europa entmachtet uns und unsere Vertreter, Die Welt 17.2.2007,

http://www.welt.de/dossiers/eu-
macht/article720463/Europa_entmachtet__uns_und~unsere_Vert_reter.html.
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Gesetzgebung auf einen europdischen Impuls zuriick geht.25 Das WZB présentiert
Studien, die ebenfalls betonen, dass die europdische Impulsgebung in den
Politikbereichen unterschiedlich stark sei, beschrinken sich deshalb auf das
Verkehrsrecht mit dem Ergebnis, dass die Impulsgebung in den Legislaturperioden —
auch das ist unmittelbar einleuchtend — unterschiedlich stark ausgepragt ist und im
Verkehrsrecht zwischen ca. 45 und ca. 66 % schwanke.?® Dabei kann man trefflich
dariiber streiten, was mit einer Impulsgebung gemeint ist. Die Umweltgesetzgebung
diirfte zu 100 % in dem Sinne europdisch Uberformt sein, dass in allen Géseizen
européische Vorgaben umgesetzt sind, gleichzeitig finden sich daneben auch originar
deutsche Anteile. Uber Gewicht und Bedeutung der européaischen Hoheitsgewalt lassen

sich so weder quantitativ noch qualitativ einigermaBen exakte Aussagen machen.

Erfassen lasst sich jedocr; der Kompetenzzuwachs der Europdischen Union. Seit
Maastricht und weitreichend mit dem Lissaboner Vertrag ist insbesondere der Bereich
der Innen- und Justizpolitik, die dritte Saule im Maastricht Vértrag, in dem Sinne
vergemeinschaftet worden, dass die Entscheidungsmechanismen integriert wurden und
im Lissaboner Vertrag sich mit den lbrigen Kompetenzbereichen oder den Politiken der
Union im Vertrag Uber die Arbeitsweise der Union (AEUV) wiederfinden, mit dem ein
einheitlicher Rechtsrahmen fiir den ,gesamten Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts" geschaffen wurde. Durch die Integration des Bereichs der PJZS in den
AEUV wurde diese auf ein deutlich héheres Niveau gehoben, wéil durch die Integration
in den AEUV dessen Rechtsinstrumente (legislative Verordnungen, Richtlinien) .nun im
Bereich des Raumes der Freiheit usw. anzuwenden sind, also als Rechtsakte der EU

und nicht als intergouvernementale Vereinbarungen wirken.

Gegenuber den geltenden Vertragen, die schon deutlich {ber Maastricht hinausgingen,
weist der Lissabonér Vertrag weitere Kompetenzzuwdchse auf Seiten der Europadischen
Union auf. Dazu gehéren Kompetenzen im Bereich des Datenschutzes (Art.16 AEUV),
der Einfuhrung eines EU-Grenzschutzsystems, der Normierung ' einheitlicher
Asylvorschriften, der Integration von Drittstaatsangehdrigen, des Erlasses von Regeln
zur gegenseitigen Anerkennung von Gerichtsurteilen, der Vereinheitlichung von

® Moravcsik / Toller, Briissel regiert nicht Deutschland, Financial Times Deutschland vom

10.2.2007.

®  Pplehwe, Zahlenpolitik, WZB Mitteilungen, September 2007, Heft 117, S. 7 ff.

oy
74
£



Straftatbestdnden wund der Kriminalprévention, der 'verstélrkten polizeilichen
Zusammenarbeit und der Einrichtung einer europaischen Staatsanwaltschaft (Art. 86
AEUV), des Schutzes geistigen Eigentums, der Forderung der menschlichen Gesundheit
(Art. 168 AEUV), der Forschungspolitik, der Energie, des Tourismus, des
Katastrophenschutzes, der Verwaltungszusammenarbeit (Art. 197 AEUV), der
humanitdren Hilfe, restriktive MaBnahmen gegen natiirliche und juristische Personen
z.B. zur Terrorbekampfung (Art. 215 AEUV), der Festlegung eines mehrjshrigen
Finanzrahmens,  der  Errichtung  einer \Verteidigungsagentur und  der
Verteidigungspolitik, der Festlequng von )Straf’taten und Strafen in allen
Politikbereichen, um EU Recht durchzusetzen (Art. 83 II AEUV).

So lasst sich folgern, dass fiir die Union im Vergleich zu den geltenden Vertrigen und
erst recht im Vergleich zu Maastricht eine deutliche Ausweitung der Kompetenzen zu
verzeichnen ist, die keinen Zweifel daran zulassen, dass die Union durch allgemein
verbindliche Entscheidungen in unterschiedlichen Formen dem Biirger gegeniiber
hoheitlich auftritt. Der Ausweitung der Kompetenzen miisste eine schritthaltende
Erweiterung oder Vertiefung der demokratischen Legitimation entsprechen, was — wie
zu zeigen ist — nicht der Fall ist. Aus der Blickrichtung des Bundestages fiihrt die
Ubertragung der Kompetenzen zu einem Verlust von Kontroll- und
Entscheidungsbefugnissen, die auf européischer Ebene nicht kompensiert werden und
tber so den demokratischen Prozess in einem MaBe aushéhlen, das mit Art. 20 GG

nicht mehr vereinbar ist.

¢) Subjekt der Legitimation _
Nun lasst sich bestreiten, dass die hoheitliche Gewalt der Union durch die européischen
Vélker oder die Bevélkerung der Union legitimiert werden' kann, woraus folgen wiirde,
dass eine demokratische Organisation der Union nicht méglich ist, nicht angestrebt
werden kann und nicht MaBstab einer Kontrolle des Zustimmungsgesetzes am
substanziellen Gehalt der demokratischen Legitimation ist. Die Legitimation der
hoheitlichen Gewalt der Union kdnnte dann nur (iber die nationalen Vélker bzw. deren
Reprasentativorgane, d.h. iber die Parlamente, vermittelt werden.

Dagegen lieBe sich einwenden, dass demokratische Legitimation in Europa nicht analog
der nationalstaatlichen Legitimation zu denken sei, weil kein européisches Volk
existiere oder weil es keine europdische Offentlichkeit gebe. Der Demokratie



vdrausgesetzt wird in der ersten Sichtweise das Volk als souverine Einheit, als eine
Einheit, die dem demokratischen Willensbildungsprozess voraus liegt und durch ein
hohes MaB an Homogenitdt zu kennzeichnen ist. Die homogene Einheit ist in dieser
Konstruktion ‘erforderlich, um aus den Willen der Vielzahl einen einheitlichen
Staatswillen zu bilden. Diese Sichtweise basiert letztlich auf einem vordemokratischen
und metaphysischen Begriff des Volkes, da in einer sakularisierten, modernen
Gesellschaft Homogenitét faktisch ausgéschlossen ist und normativ nicht gewiinscht
sein kann, mindet sie doch konsequent zu Ende gedacht in Gleichférmigkeit oder — wo
diese nicht a priori vorhanden ist — in Gleichschaltung. Ein modernes, pluralistisches
und europdisches Versténdnis der demokratischen Legitimation muss ausgehen von
unterschiedlichen Interessen, Weltbildern, Religionen und Kulturen innerhalb der
Européischen Gemeinschaft, die im demokratischen Prozess zusammengefiihrt werden
und in allgemein verbindlichen Entscheidungen miinden. Mit Kant ldsst sich ,Volk"
unter Akzeptanz von Differenzen definieren als ,eine Menge von Menschen*, die
keineswegs rassisch, ethnisch oder konfessionell homogen sein miissen, sondern sich
gerade wegen ihrer Heterogenitdt- den Rechtsgesetzen und der Verfassung
unterwerfen. Mit dem mystifizierenden Volksbegriff, der Volk als homogene Einheit
hypostasiert, werden sqziale Auseinandersetzungen negiert, der Andere, Fremde im
Zweifel ausgegrenzt und die Demokratie in ihr Gegenteil verkehrt, weil die

Willenseinheit an den Anfang des Prozesses gestellt wird.

Davon zu unterscheiden ist eine Sichtweise, die die Existenz einer Offentlichkeit, eines
umfassenden pluralen Diskussionsprozesses zur Voraussetzung lebendiger Demokratie
macht. Demokratie ist danach ,vom Vorhandensein bestimmter vorrechtlicher
Voraussetzungen abhangig, wie einer stdndigen freien Auseinandersetzung zwischen
sich begegnenden sozialen Kréften, Interessen und Ideen, in der sich auch politische
Ziele klaren und wandeln und aus der heraus eine éffentliche Meinung den politischen
- Willen verformt. Dazu gehdrt auch, dass die Entscheidungsverfahren der Hoheitsgewalt
austibenden Organe und die jeweils verfolgten politischen Zielvorsteliungen allgemein
sichtbar und verstehbar sind, und ebenso, dass der wahlberechtigte Biirger mit der

. c . . . 27
Hoheitsgewalt, der er unterworfen ist, in seiner Sprache kommunizieren kann.*"

Letzteres kann — fithrt man sich muiltilinguale Demokratien wie die Schweiz oder

¥ BVerfGE 89, 155 [185].
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Kanada vor Augen — nicht bedeuten, dass Voraussetzung einer lebendigen Demokratie

eine einheitliche Sprache ist.

Sichergestellt werden muss die Kommunikationsméglichkeit, um die es in der Union
aber nicht allzu schlecht bestellt ist. Problematisch ist eher die Frage, inwiefern eine |
demokratische Offentlichkeit besteht, die die Politik der Organisationsebene, d.h. der
Européischen Union zum Gegenstand der politischen Auseinandersetzungen macht.
Auch hier sind Fortschritte in dem Sinne erkennbar, dass die Bedeutung politischer
Entscheidungen ins &ffentliche Bewusstsein geriickt ist, wie man an den' Diskussionen
um die Verfassung, die Dienstleistungs- oder Hafenrichtlinie erkennen kann.

Dennoch ist — zumindest in Deutschland — eine Dominanz der nationalen Ebene in dem
Sinne erkennbar, dass die politischen Auseinandersetzungen entlang der politischen
. Farbenlehre sich um die nationale Politik und die deutschen politischen Akteure
drehen. Das heifit umgekehrt, dass die Akteure auf europaischer Ebene kaum bekannt
sind, geschweige denn, dass sie den politischen Farben zugeordnet werden und
Auseinandersetzungen um europdische Politiken entlang der politischen Farbenlehre
verlaufen. Ohne eine halbwegs funktionierende Offentlichkeit muss es aber einen

Mangel an demokratischer Willensbildung und Kontrolle geben.

Allerdings kann es nicht (berzeugen, das Vorhandensein einer demokratischen
Offentlichkeit zur Vorbedingung demokratischer Willensbildung zu machen. Die
demokratische Offentlichkeit entsteht und wachst mit der demokratischen
Willensbildung, die abhéngig ist von den institutionellen Bedingungen. Demokratische
Offentlichkeit hat selbst zur Voraussetzung, dass das institutionelle Gefiige der
Hoheitsgewalt um den politischen Konflikt herum strukturiert ist, mit dem politische
Unterschiede in den Mittelpunkt der Auseinandersetzungen gestellt werden. Die.
Zentralitdt des politischen Konflikts erst erlaubt eine demokratische Willensbildung und
Offentlichkeit, da nun mit Griinden und Gegengriinden fiir die politischen Richtungen,

Weltbilder oder auch nur um pragmatische politische Entscheidungsfindungen |
geworben werden kann und so ein 6ffentlicher Diskurs entsteht. Die gesellschaftlichen
Konflikte mtissen durch die gesellschaftliche Konstitution selbst als politische Konflikte
konstituiert werden, um strukturelle Minderheiten auszuschlieBen. Im Bereich des
politischen Konflikts existiert die Unterstellung von Gleichheit im Sinne von gleichen
Teilhaberechten und mehr oder weniger gleichwertigen Meinungen. Strukturelle
Minderheiten werden erzeugt, wenn nicht politische Konflikte, sondern beispielsweise



religiose, ethnische oder auch nationale Konflikte im Zentrum der
" Auseinandersetzungen stehen. Die Minderheit hat dann keine Chance, Mehrheit zu
werden, was friedliche und gleiche Teilhabe an Entscheidungen ausschlieBt. Die
rechtlichen Garantien sind in den existierenden nationalen Verfassungen darauf
angelegt, strukturelle Minderheiten auszuschlieBen, indem Diskriminierungen fir
uanIéssig erklart werden und abweichende politische Meinungen mit Rechten
abgesichert werden. Im Einflussbereich der rechtlichen Regelungeh der
gesellschaftlichen Grundordnung liegt es, die Zentralitdt des politischen Konfliktes zu

institutionalisieren oder zumindest institutionell zu unterstiitzen.

Eine europdische Offentlichkeit existiert auch deshalb nur rudimentdr, weil die
europaischen Institutionen nicht auf den politischen Konflikt ausgerichtet sind, sondérn
auf den Ausgleich nationaler Interessen. Diese werden in den nationalen
Offentlichkeiten gewonnen, so dass eine Diskussion um die Ausrichtung europdischer

Politik, d.h. um politische Richtungsentscheidungen in Europa nicht stattfinden kann.

Das Argument, wonach eine europaische Offentlichkeit Voraussetzung européischer
Demokratie ist, zdumt das Pferd von hinten auf, weil Demokratie eine der
Voraussetzungen ist, um eine lebendige, diskutierende Offentlichkeit zu erzeugen.
Solange europaische Politik institutionell darauf angelegt ist, abseits der Offentlichkeit
verhandelt zu werden, kann diese nicht entstehen. Die Diagnose, dass eine
européische Offentlichkeit unterentwickelt ist, kann nicht zu dém Schluss fiihren, dass
auf europadischer Ebene Demokratie nicht maoglich oder entbehrlich ist.

Erforderlich ist vielmehr ein Arrangement der eilropéischen Institutionen um den
politischen Konflikt herum und nicht um nationale Interessen. Die Institutionenordnung
muss ihren Teil dazu beitragen, dass die politischen Farben um Mehrheiten ringen und
nicht nationale Interessen gegeneinander stehen und ausgehandelt werden. Dann
besteht die Chance, dass sich eine europdische Offentlichkeit auch {iber einzelne
Schlaglichter wie die genannten hinaus entwickelt. Ob politische oder andere Konflikte
im Mittelpunkt stehen, hangt z.B. davon ab, ob die Spitze der Exekutive nach
politischen Gesichtspunkten ausgewahlt und besetzt werden kann, ob also Personen
fir politische Richtungen stehen und so den Meinungsstreit repréasentieren und
plastisch werden lassen. Es ‘héngt von der ‘Transparenz des politischen‘
Entscheidungsprozesses ab und vom Zugang der unterschiedlichen Foren des
offentlichen Diskurses auf die institutionellen Entscheidungstrager. Solange der Rat das

('



zentrale Gesetzgebungsorgan ist, wird die dffentliche Meinungsbildung zwangslaufig so
stark gefiltert, dass eine Orientierung der Meinungsbildung auf die européische

Entscheidungsfindung unwahrscheinlich wird.

All dies zeigt, dass die Existenz einer lebendigen politischen Offentlichkeit nicht zur
Voraussetzung demokratischer Legitimation durch die Vélker Europas gemacht werden
kann. Positiv. formuliert heiBt dies, dass die Vilker Europas Subjekt demokratischer
Legitimation sein kénnen. Das heiBt neben der Legitimation {iber die nationalen
Parlamente kann und muss die hoheitliche Gewalt in Europa Uber das Europaische
Parlament demokratisch legitimiert werden. So hat das BVerfG im Maastricht-Urteil
anerkannt, dass dem Européischen Parlament eine die demokratische Legitimation

»Stitzende Funktion™ zukomme, die sich verstarken lieBe, wenn es nach einem in allen

Mitgliedstaaten libereinstimmenden Wahlrecht gewahlit wiirde und sein Einfluss auf die

Politik und Rechtsetzung der Europaischen Gemeinschaften wiichse.”

2. Niveau der Legitimation in der Européischen Union

a) Vereinigter Wille der Vélker und Parlamentsvorbehalt

Demokratische Legitimation muss bei wesentlichen Entscheidungen durch das
Parlament hergestellt werden. Nicht ausreichend ist bei solchen wesentlichen
Entscheidungen eine abgeleitete Form der Legitimation durch die Exekutive.. Dieser
Grundsatz wurde sehr friih entwickelt und wird als Wesentlichkeitstheorie weitgehend
akzeptiert. Sehr frith entwickelte das BVerfG die Lehre vbm Parlamentsvorbehalt
gleichsam aus dem Wortlaut der Grundrechte, wenn es etwa feststellt: ,Der

Gesetzgeber daif sich seines Rechtes, die Schranken der Freiheit zu bestimmen, nicht

dadurch begeben, dass er mittels einer vagen Generalklausel die Grenzziehung im

einzelnen dem Ermessen der Verwaltung iberfasst.*” In einem folgenden Schritt wird
der Parlamentsvorbehalt aus dem Gedanken der Gewaltenteilung, das an dieser Stelle
allerdings eher rechtsstaatlich verstanden wird, entwickelt. Dieser gebiete es, dass die
Exekutive - jedenfalls im Bereich der Eingriffsverwaltung - auf die Ausfiihrung der
Gesetze beschrénkt bleibe und der Gesetzgeber im Bereich der Grundrechtsausiibung

®  BVerfGE 89, 155 [186].

® BVerfGE 6, 32 [42].



die der staatlichen Eingriffsmdglichkeit offenliegende Rechtssphére selbst abgrenzt und
dies nicht dem Ermessen der Verwaltungsbehorde Uberlasst. Das Gesetz miisse die

Tatigkeit der Verwaltung inhaltlich normieren.3° Dann wird der Parlamentsvorbehalt aus
dem Gebot der Rechtsstaatliichkeit entwickelt, aus dem das Prinzip der GesetzméaBigkeit
der Verwaltung folgt, das den Gesetzgebef verpflichtet, im Bereich der
Grundrechtsausiibung die der staatlichen Gestaltung offenliegende RechtSsphéire selbst

) 31
abzugrenzen.

Im Jahre 1972 formulierte das Gericht den Gruﬁdsatz, dass der Gesetzgeber sich seiner
Rechtsetzungsbefugnis nicht véllig entduBern und seinen Einfluss auf -den Inhalt
administrativer Entscheiduhgen nicht génzlich preisgeben darf. Das folge sowoh! aus
dem Prinzip des Rechtsstaats wie aus dem der Demokratie. ,Fordert das eine, die
offentliche Gewalt in allen ihren AuBerungen auch durch klare Kompetenzordnung und
Funktionentrennung rechtlich zu binden, so dass Machtmissbrauch verhiitet und die
Freiheit des Einzelnen gewahrt wird, so gebietet das andere, dass jede Ordnung eines
Lebensbereichs durch Satze bbjektiven Rechts auf eine WillensentschlieBung der vom

Volke bestellten Gesetzgebungsorgane muss zuriickgefiihrt werden kénnen.* Wenige
Jahre spédter erlautert das Gericht, dass der Grundsatz der Gesetzesbindung der
Verwaltung aus Art. 20 III GG sich ,insbesondere mit der Erkenntnis auch seiner
demokratischen Komponente, in den letzten Jahren gewandelt" habe, weshalb ,der
Gesetzgeber verpflichtet ist, - losgeldst vom Merkmal des ,Eingriffs’ - in grundlegenden
normativen Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, soweijt diese

staatlicher Regelung zugénglich ist, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu

treffen."” Das Prinzip der demokratischen Legitimation hoheitlicher Gewalt durch die
Normierung administrativen Handelns hélt Einzug in die juristische Dogmatik und wird
dem Rechtsstaatsprinzip nun gIeichgestellt. Beide verbieten, dass der Gesetzgeber sich
der Entscheidung Gber wesentliche Fragen begibt und diese der Administration

® BVerfGE 20, 150 [157 f].

BVerfGE 34, 165 [192 f].
BVerfGE, 33, 125 [158]
BVerfGE 49, 89 [126].
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ubertrégt.34 Mit dem neuen Gewicht der demokratischen Legitimation administrativer
Entscheidungen wird auch das'Charakteristikum einer wesentlichen Entscheidung
erweitert. Wesentlich sind Entscheidungen ,wegen ihrer weitreichenden Auswirkungen
auf die Biirger, insbesondere auf ihren Freiheitsbereich und ihren Gleichheitsbereich,
auf die allgemeinen Lebensverhéltnisse und wegen der notwendigerweise damit

verbundenen Art und Intensitét der Regelung.“35 Uber den Grundrechtsbezug gerét
auch die Bedeutung der Entscheidungen fiir die Lebensverhaltnisse der Birger in den
Fokus des Vorbehalts parlamentarischer Entscheidungen. Letztlich wird mit der

Kombination ~von  Rechtsstaat. und Demokratie als Begrindung des

Parlamentsvorbehalts wieder Kants Uberlegung reformuliert, dass nur der vereinigte
Wille des Volkes als Gesetzgeber es ausschlieBe, dass dem Einzelnen Unrecht

geschieht.

Soweit die genannten Staatsstrukturprinzipien, die beide der Ewigkeitsklausel des
Art. 79 II1 GG unterfallen, betroffen sind, miissen die in dieser Rechtsprechung zum
Ausdruck kommenden Grundsdtze als MaBstab fir die Legitimation der
Hoheitsbefugnisse der Europédischen Union herangezogen werden. Das heiBt,
wesentliche Entscheidungen miissen von parlamentarischen Reprdsentativorganen
getroffen werden. Dagegen reicht es nicht aus, dass solche Entscheidungen auf eine
abgeleitete demokratische Legitimation, auf die sich der Rat berufen kann, zuriick

gefilhrt werden.

b) Wesentliche Entscheidungsbefugnisse der Europaischen Union

Die oben erdrterten Schitzungen zur quantitativen Uberformung nationaler Rechtsakte
durch europaisches Recht deuten — auch wenn man den niedrigeren Schatzungen folgt
- darauf hin, dass die Union Kompetenzen hat, wahrnimmt und wahrnehmen wird, die
grundrechtsrelevante  Regelungen beinhalten und/ oder die allgemeinen
Lebensverhaltnisse wesentlich prigen und gestalten. Dazu gehdren bisher
offensichtlich die wirtschaftspolitischen Kompetenzen, die weitreichende Auswirkungen
auf die Lebensweise und im Einzelfall auf die Berufsfreiheit und das Eigentum der
Biirger in der Bundesrepublik haben. Die Union besitzt gemaB Art. 114, 115 AEUV die

. BVerfGE 61, 260 [275]; 83, 130 [142]; 108, 282 [311].

¥ BVerfGE 48, 89 [127].
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Befugnis, MaBnahmen zur Angleichung der Rechts- und Vewvalfungsvorschriften zur
Herstellung und zum Funktionieren eines Agemeinsamen Marktes zu erlassen. Diese
schon bestehende Kompetenz hat zusammen mit den sog. wirtschaftlichen
Grundfreiheiten, den Diskriminierungsverboten und den Beihilferegelungen
weitreichende Folgen fiir die wirtschaftspolitischen Regulierungén der Mitgliedstaaten.
Deren Wirtschaftspolitik verénderte sich nicht zuletzt aufgrund der européischen
Rechtsetzung vom regulierten Wettbewerb einer sozialen Marktwirtschaft mit aktiver
Industriepolitik zu einer weitgehend wirtschaftsliberalen Politik der Privatisierung und

Deregulierung.

Die Rechtsetzungsbefugnisse der Union gehen mit dem Lissaboner Vertrag weit (iber
die Kompetenziibertragung im Bereich einer weit verstandenen Wirtschaftspolitik
hinaus und erfassen mit der Justiz- und Innenpolitik, der Asyl- und
‘ Einwanderungspolitik, Verkehrs-, Bildungs-, Sozial-, Gesundheits-, Energie- und
Umweltpolitik, mit unterschiedlich weitreichenden Kompetenzen, sowie der Festlegung
auf eine gemeinsame AuBen- und Verteidigungspolitik fast alle wesentlichen Bereiche
des gesellschaftlichen Lebens, die in unterschiedlicher Intehsit'at und in
unterschiedlichen Konstellationen auch fiir die Grundrechtsverwirklichung relevant sind.
Im selben MaBe werden umgekehrt die Rechtssetzungsbefugnisse des Bundestages

eingeschrénkt. Aufgrund der weitreichenden Kompetenzen kann nur exemplarisch auf

die Bedeutung der Regelungen hingewiesen werden. Die schon bestehenden
Kompetenzen von Europol, die das Einholen, Speichern, Verarbeiten, Analysieren und
Austauschen von Informationen umfassen, betreffen in vielen Fillen das Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung. Die Justizgrundrechte sind tangiert, wenn
gemaB Art. 88 II b) AEUV Europol in Zukunft auch die Kompetenz zur Koordinierung,
Organisation und Durchfﬂhrung von Ermittlungen und von operativen MaBnahmen hat
oder gemaB Art. 86 AEUV die Europdische Staatsanwaltschaft gegebenenfalls in
Verbindung mit Europol zustdndig ist fir die strafrechtliche Untersuchung und
Verfolgung sowie die Anklageerhebung in Bezug auf Personen, die als Téter oder

Teilnehmer Straftaten zum Nachteil der finanziellen Interessen der Union begangen
haben.
Im Béreich der Umweltpolitik betrifft die verpflichtende Ausweisung von européischen

Schutzgebieten nach qualitativen Kriterien auf der Grundlage der FFH-Richtlinie
mogliche Eigentumsrechte wie die Umsetzung der Feinstaubrichtlinie, wonach



Fahrverbote fiir stark belastete Zonen verhdngt werden kénnen, die die
Fortbewegungsfreiheit als Teil der aI‘Igemeinen Handlungsfreiheit betrifft. Wenn die
Beispiele auch beinahe beliebig erweitert werden kénnten, lasst sich doch auch schon
jetzt sicher feststellen, dass die Union mit Kompetenzen ausgestattet wird, liber die
Wesentliches im Sinne der Relevanz fir Grundrechte oder aligemeine
Lebensverhéltnisse geregelt werden kann, Dann bedarf es fiir solche Regelungen einer
parlamentarischen Legitimation, wéahrend eine abgeleitete Legitimation Uber

Zustimmungsakte der Administration nicht ausreichend ist.

c) Legitimation durch die nationalen Parlamente

(1) Mangelnde Bestimmtheit der Einzelermachtigung

Die Hoheitsgewalt der Europdischen Union wird nicht auf einem ausreichenden Niveau
durch die nationalen Parlamente legitimiert. Legitimation kénnte mittels der begrenzten
Einzelermachtigung hergestelit werden. Das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung
wird in Art. 5ITIEUV in folgender Weise beschrieben: Nach dem Grundsatz der
begrenzten Einzelermdchtigung wird die Union nur innerhalb der Grenzen der
Zustandigkeiten tétig, die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertrdgen zur Verwirklichung
der darin niedergelegten Ziele (ibertragen haben. Alle der Union nicht in den Vertréagen
Ubertragenen Zustdndigkeiten verbleiben bei den Mitgliedstaaten. So kénnte man
folgern, dass die nationalen Parlamente die Ausiibung der Hoheitsgewalt mittels des
Primérrechts, das dem Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung unterfiegt,
programmieren und so legitimieren. Das setzt voraus, dass die Aufgaben der
Europaischen Union und die zu ihrer Wahrnehmung eingeréﬁmten Befugnisse dadurch

in einer hinreichend voraussehbaren Weise normiert werden, damit das Prinzip der
begrenzten Einzelerméchtigung im obigen Sinne eingehalten wird.”

Diese Schlussfolgerung ist mit Blick auf die Ausiibung der hoheitlichen Befugnisse der
Union nicht (iberzeugend. Das Argument wiirde nur zutreffen, wenn die materiellen
Politiken der Union im Primarrecht so exakt vorgezeichnet Wéren, dass nur noch die
administrative Umsetzung eben dieser Vorgaben bleibt. Im Kontext der Diskussion um
den Einfluss der Européischen Rechtsetzung auf die nationale Gesetzgebung gab es

*  BVerfGE 89, 155 [181].
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immerhin insofern exakte Zahlen, als festgestellt wurde, dass in den Jahren 1998 bis

2004 insgesamt 18167 EU-Verordnungen und 750 EU-Richtlinien erlassen wurden.”
Eine derart intensive Rechtssetzungstatigkeit lasst es nicht zu, die Ausiibung von
hoheitlichen Kompetenzen (ber das Prinzip der Einzelermachtigung durch die
Zustimmung der nationalen Parlamente zu dieser Ermachtigung zu legitimieren. Zwar
ist das geltende Primdrrecht wie der Lissaboner Vertrag in seinen Zielbesfzimmungen
und politischen Festlegungen erheblich detaillierter als das GG in dem Sinne, dass er
konkrete politische Richtungsentscheidungen trifft. Dennoch wird das Wesentliche nicht
oder nicht alles, was wesentlich ist, (iber die konstitutionelle Grundiage der Union

geregelt.

Das unterscheidet das europdische Primarrecht von deh meisten volkerrechtlichen
Vertragen, in‘denen regelmaBig Ziel und Mittel der in einem bestimmten Politikfeld
dhnlich exakt wie in Parlamentsgesetzen bestimmt werden, so dass fiir den Fall, dass
Hoheitsgewalt an suprastaatliche Institutionen (bertragen wurde, diese nur im
Rahmen der bestimmten Ermadchtigung in dem Sinne handeln kénnen, dass die
vertraglichen Bestimmungen ,,vollz’ogeh“ werden. Davon unterscheiden sich deutlich
die Erméchtigungen im europdischen Primarrecht, das zwar auch Ziele und einen
Rahmen fiir die europdische Politik festschreibt, innerhalb dieses Rahmens den
europaischen Institutionen einen normativen Spiélraum einrdumt. So ist es durchaus
angemessen, das. europdische Primarrecht als Verfassung zu charakterisieren, die
Kompetenznormen enthédlt, selten jedoch ,vollzugsfahige®, abstrakt allgemeine

Rechtsnormen. Deshalb ist nicht anzunehmen, dass die Rechtsakte der Union, mit

denen in Grundrechte der Biirger eingegriffen werden, durch die nationalen
Parlamente ausreichend legitimiert sind.

Die Richtlinie zur Vorratsdatenspeicherung von Telekommunikationsdaten 2006/24/EG
liefert dafiir ein anschauliches Beispiel. Im Jahre 1997 lehnte die Regierung Kohl den

Vorsto8 des Bundesrates, eine Verpﬂ'icht_ung der Dienstleister, Tr—;lekomdaten Zu

speichern, und einer Erméchtigung der Pdlizeibehérden, diese Daten ébzufragen, ab,

weil sie verfassungsrechtliche Bedenken hatte.” Der 15. Deutsche BundeStég hat in

¥ Antwort des Parlamentarischen Staatssekretédrs Alfred Hartenbach auf eine Frage des
Abgeordneten Johannes Singhammer, BT-Drs. 15/5434 v. 6. Mai 2005, Nr, 21.

* Prantl, Der Terrorist als Gesetzgeber, S. 103.
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einem am 17. Februar 2005 gefassten Beschluss eine Mindestspeicherfrist und damit
die anlasslose Speicherung von Verkehrsdaten auf Vorrat ausdriicklich abgelehnt. Er
hat die Bundesregierung aufgefordert, sich auch auf EU-Ebene in diesem Sinne zu

verhalten.” Die Richtlinie 2006/24/EG zur Vorratsdatenspeicherung wurde am 15.Marz
2006 verabschiedet. Als Kompetenzgrundlage wurde Art. 95 EGV benannt, der
Harmonisierungen im Bereich des Binnenmarktes erlaubt. Die Richtlinie verpflichtet die
Mitgliedstaaten, MaBnahmen zu treffen, dass die Anbieter von Telekomdiensten die
Verbindungsdaten fiir mindestens sechs Monate speichern. Diese Richtlinie wurde mit

dem Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsi.'lberwachung40 in der

Bundesrepublik umgesetzt,

- Das Beispiel zeigt erstens, dass die Kompetenznormen der Vertrige sehr weit
ausgelegt werden kﬁnnén, die Einzelerméchtigung die Hoheitsbefugnisse der Union nur
unzureichend beschrankt und die einzelnen Rechtsakte nicht hinreichend legitimiert.
Zweitens zeigt das Beiépiel, wie in einem Bereich, der in die Grundrechte der

Telekommunikationsteilnehmer eingreift“, das genaue Gegenteil einer Legitimierung
durch das nationale Parlament geschieht. Der Wille des Deutschen Bundestages wurde
mittels der europaischen Rechtsetzung umgangen. Die Regierung hat in diesem Fall
gleichsam ,ber Bande gespielt" und den Grundrechtseingriff, gegen den sich der
Bundestag ausgesprochen hatte, auf dem Umweg Uber die Europaische Union
eingeflihrt. Herzog / Gerken beschreiben das Phanomen folgendermaBen: ,Ein
nationales Ministerium, etwa das deutsche Bundesumweltministerium, das ein
Regulierungsvorhaben auf nationaler Ebene nicht durchsetzen kann — weil zum Beispiel
der deutsche Arbeitsminister Widerstand leistet oder es im Bundestag nicht
mehrheitsféhig ware -, ,ermutigt’ die zustdndige Generaldirektion in der Européischen
Kommission diskret, dieses Vorhaben EU-weit zu verwirklichen. In Brissel trifft dies aus
den soeben geschilderten Griinden meist auf ausgeprégte Bereitwilligkeit. Das EU-
Vorhaben durchlauft dann den lblichen Gesetzgebungsprozess. Am Ende entscheidet

der Ministerrat darliber. In dem sitzt aber im Regelfall genau dasjer;ige' Ministerium,

Beschluss der Bundestagsdrucksache 15/4597 Plenarprotokoll 15/157, Seite 14733.
BTDrucks 16/5846, S. 2.
BVerfG, 1 BvR 256/08 vom 11.3.2008.
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das den Vorschlag (berhaupt erst angestoBen hat und die entsprechenden
Fachministerien der anderen Mitgliedstaaten, im Beispiel also 27 Umweltministerien.
Die erforderliche Abwagung auf nationaler Ebene, oft genug auch auf EU-Ebene, etwa
mit arbeitsmarktpolitischen Belangen, kommt als Folge dieses Spiels {ber Bande
regelmédBig zu kurz, denn andere Ministerien und vor allem die Parlamente in den
Mitgliedstaaten werden nicht einmal ndherungsweise in den Entscheidungsprozess
eingebunden, wie es fiir Rechtsakte auf nationaler Ebene selbstverstandlich ist und wie

es die Verfassungen der Mitg"liedstaaten eigentlich vorschrei‘ben.“42 Von einer
Legitimation vermittels des nationalen Parlaments kann keine Rede sein. Und diese
Méglichkeit, ,Uber Bande zu spielen®, ist in der Kompetenzordnung des Lissaboner
Vertrages weiterhin angelegt, also die Moglichkeit, den Willen des legitimierenden

Reprasentationsorgans zu umgehen.

Nun lieBe sich noch argumentieren, die Legitimation erfolge im Falle europaischer
Richtlinien durch das nationale Parlament, wenn es die Vorgaben der Richtlinie in
nationales Recht umsetzt. Dieses Argument ist aber schon deshalb unzureichend, weil
européische Verordnungen dann diese Form der Legitimation nicht erhalten. Von
Legitimation kann weiter nur dann gesprochen werden, wenn dem Bundestag eine
Wahl bleibt, d.h. die Méglichkeit besteht, die Richtlinie umzusetzen oder es eben nicht
zu tun. Die Wahl besteht zwar formal, in einem rechtsstaatlichen Gebilde kann man
aber kaum annehmen, dass Legitimation dadurch herzustellen ist, dass ein staatliches
Organ rechtlich verbindliche Vorgaben bewusst missachtet. Hinzu kommen die durch
im Vertrag vorgesehenen und die vom EuGH rechtsschopferisch geschaffenen
Sanktionsmechanismen. Wenn sich die Mitgliedstaaten vorbehalten, jeweils souveran
(iber die Verbindlichkeit der Europdischen Rechtsakte und méglicherweise auch tber

die Sanktionen zu entscheiden, wére dies das Ende der Europdischen Union, nicht die
Beseitigung ihres Demokratiedeﬁzits.43

Auch Uber das Verfahren der Subsidiarititsriige nach dem Protokoll (Nr. 2) lber die
 Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritdt und der VerhdltnisméBigkeit wird kein

ausreichendes Legitimationshiveau durch den Bund'estag und die nationalen

Herzog / Gerken, ebenda.

s BVerfGE 113, 273 [336] — abweichende Meinung Liibbe-Wolff.



Parlamente hergestellt und es ist nicht geeignet , eine hinreichende Substanz von
Aufgaben und Befugnissen des Bundestages zu bewahren. Erstens haben die
nationalen Parlamente nur ein Recht, Gesetzgebungsakte zu riigen, zweitens

beschrankt sich die Mdglichkeit, diese zu riigen, auf den Einwand, sie wiirden der

Subsidiaritétsklausel ~ nicht entsprechen. Nicht mdglich ist dagegen, ein
Gesetzesvorhaben einfach deshalb zu riigen, weil es politisch unerwiinscht ist. Die
europdische Dienstleistungsrichtlinie beispielsweise, gegen die es breiten Widerstand
auch seitens der nationalen Parlamente gab, wére von dem Verfahren wohl nicht
erfasst. Drittens fithren die Rigen nur dazu, dass die Kommission gemaB Art.
7 III Protokoll Nr.2 Gberpriift, ob sie an ihrem Vorschlag festhalten will. Wenn dies der
Fall ist, miissen die Gesetzgebungsorgane der Union die Stellunghéhmen der Mehrheit
der nationalen Parlamente im Gesetzgebungsverfahren beriicksichtigen, d.h. sie sind
rechtlich nicht daran gebunden. Die Mehrheit der nationalen Parlamente hat keine
Entscheidungsbefugnis. SchlieBlich ist auch die iiber die Anderung der Art. 23, 45 und
93 GG und Art. 8 des Protokolls Nr.2 vorgesehene Mdglichkeit der Subsidiaritatsklage
vor dem Europdischen Gerichtshof kein Mittel, um Legitimation zu vermitteln. Die

Entscheidungskompetenz liegt bei der Jurisdiktion, nicht beim Reprasentativorgan.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die nationalen Parlamente nach den vorhandenen
Regelungen des Lissaboner Vertrages kein ausreichendes Legitimationsniveau fir

europdische Hoheitsakte herstellen.

(2) Vertragserweiterung ohne nationale Parlamente

Die begrenzte Einzelerméachtigung der Union, étellte das BVerfG im Maastricht Urteil
fest, begriinde eine ausreichende demokratische Legitimation. Dagegen kénne nicht
eingewendet werden, dass die Union mit Art. F III Maastricht Vertrag eine Kompetenz-
Kompetenz erlange. Denn so das Gericht: ,Gegen die Begrﬁndung einer Kompetenz-
Kompetenz der Union durch Art. F Abs. 3 EUV spricht bereits, dass der Unions-Vertrag
an keiner Stelle den (ibereinstimmenden Willen der Vertragsparteien erkennbar werden
ldsst, mit der Union ein selbststéndiges Rechtssubjekt zu griinden, das Trager eigener
Kompetenzen sein soll. Die Union besitzt nach Auffassung der Bundesregierung weder
im Verhaltnis zu den Europdischen Gemeinschaften noch zu den Mitgliedstaaten eine

T
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gesonderte Rechtspersc'inIichkeit.“44 Anders nun die explizite Regelung durch den
Lissaboner Vertrag. Art. 47 EUV erklart in der Fassung des Lissaboner Vertrags ohne
Umschweife: ,Die Union besitzt Rechtspersonlichkeit.

Wichtiger fiir die Bewertung der Legitimation durch die hationalen Parlamente ist aber
ein Vergleich der Regelung des Art. F III Maastricht Vertrag mit den neuen
Regelungen. In der genanten Vorschrift heit es nur: ,Die Union stattet sich mit dén
Mitteln aué, die zum Erreichen ihrer Ziele und zur Durchfithrung ihrer Politiken
erforderlich sind." Der Maastricht Entscheidung ist darin zu folgen, dass aus dieser
Bestimmung kaum eine Kompetenz-Kompetenz abgeleitet werden kann. Der
Lissaboner Vertrag enthdlt aber deutlich weitergehende Régelungen, die -eine
demokratische Legitimation der Ubertragung von Hoheitsgewalt durch Einzelakte
problematisch erscheinen ldsst. In Art. 352 AEUV ist die Méglichkeit normiert,
Kompetenzen zu dynamisieren — die sog. Flexibilisierungsklausel. Durch die
Flexibilisierungsklausel wird der Rat ermachtigt, einstimmig auf Vorschlag der
Kommission und nach Zustimmung des Europdischen Parlaments die geeigneten
Vorschriften zu erlassen, wenn ein Tatigwerden der Union im Rahmen der in den
Vertragen festgelegten Politikbereiche erforderlich erscheint, um eines der Ziele der
Vertrage zu verwirklichen und in den Vertrdgen die hierfiir erforderlichen Befugnisse
nicht vorgesehen sind. Da inzwischen fast alle wesentlichen Politikbereiche in den
Politiken normiert werden, ermdglicht diese Vorschrift Kompetenzausweitungen auch
dort, wo Befugnisse bisher nicht vorgesehen sind. Hinzu kommt die vom Rat in
Anspruch genommene und vom EuGH bestdtigte Annexkompetenz, nach der es

gestattet sein soll, die: Durchsetzung der europdischen MaBnahmen mittels
Strafnormen zu sichern.”

Faktische Kompetenzerweiterungen finden weiter (iber die offene Methode der

Koordinierung statt. Mit dem sog. Bologna-Prozess, der zu einer Orientierung des

Hochschulsystems am us-amerikanischen System gefithrt hat, wurde — anerkannt mit

der Lissabon-Strategie — ein informelles Element der Entscheidungsfindung eingefiihrt,
das, wie man am Bologna-Prozess sehen kann, sehr weitreichende Folgen hat, faktisch

BVerfGE 89, 155 [195].

® EuGh Rs. C-176/03; Rs. C-440/05; dazu: Braum, wistra 2006, 121; Kaiafa-Gbandi, ZIS
2006, 523; Kubiciel, NStZ 2007, 136; Sugmann Stubs/ Jager, KritV 2008, 57.
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sehr effektiv ist und die 'européische\n Mitgliedstaaten einem enormen
Veranderungsdruck aussetzt, auch wenn rechflich keine verbindlichen Entscheidungen
getroffen werden. Die Kommission hat diese Form der Entscheidungsfindung als offene
Methode der Koordinierung oder als offene Koordinierungsmethode bezeichnet. Im
WeiBbuch zum Regieren in Europa wird die Methode in folgender Weise definiert: ,Die
,.offene  Koordinierungsmethode’ wird fallweise angewandt. Sie fordert die
Zusammenarbeit, den Austausch bewdhrter Verfahren sowie die Vereinbarung
'gemeinsamer Ziele und Leitlinien von Mitgliedstaaten, die manchmal wie im Falle der
Beschéftigung und der sozialen Ausgrenzung durch Aktionsplane von Mitgliedstaaten
unterstitzt werden. Diese Methode beruht auf einer regelméBigen Uberwachung der
bei der Verwirklichung dieser Ziele erreichten Fortschritte und bietet den
- Mitgliedstaaten die Mdoglichkeit, ihre Anstrengungen zu vergleichen und aus den

Erfahrungen der anderen zu lernen.™* Klarer wird die Funktionsweise der offenen
Koordinierungsmeth'ode im Glossar von Eufis beschrieben: ,Die Europaische
Kommission legt Leitlinien fir einen bestimmten Politikbereich (z.B. Beschéftigung,
Armut) mit jeweils genauem Zeitplan fiir die Verwirklichung der in ihnen gesetzten
kurz-, mittel- und langfristigen Ziele fest. Die EU-Mitgliedstaaten erstellen sogenannte
Nationale Aktionspldne (NAPs)’, die von der Kommission gesammelt und auf Grundlage
von quantitativen und qualitativen Indikatoren ausgewertet werden. Auf diese Weise
findet ein Benchmarkingprozess statt, in dem die verschiedenen Politikpraktiken der
Mitgliedstaaten verglichen werden und die EU-Mitglieder voneinander lernen kénnen.
Die Offene Methode der Kodrdinierung kann in Politikfeldern angewendet werden, in
denen die Kommission nur (ber eine eingeschrénkte Kompetenz verfiigt und die
vorwiegend im Zustandigkeitsbereich der Mitgliedstaaten bzw. ihrer regionalen

Gebietskdrperschaften liegen.“47

Mit der offenen Koordinierqngsmethode werden die Entscheidungskompetenzen der
nationalen Parlamente — auf Bundes- oder Linderebene — formell nicht angetastet. Die

Parlamente setzen in formalen Prozessen die rechtlich unverbindlich formulierte Politik

um. Die Methode lasst sich charakterisieren als formalisierter informaler Prozess, da,

“ Kommission der Europdischen Gemeinschaft, Européisches Regieren — ein WeiBbuch

(Briissel 2001), S. 28.

v http://www.eufis.de/eu-glossar.htmI?&type=08&uid=2228&cHash=ca3cae5a45.
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anders als bei vielen unter der erkennbaren Oberfliche ablaufenden informalen
Einflussstrangen auf allgemein verbindliche Entscheidungen, hier (ber die
Koordinierung durch die Kommission und die Beschlussfassung auf Ebene des
Ministerrates ein formalisiertes Element hinzutritt, das nur insofern informal bleibt, als
es keine Kompetenzen gibt und die Entscheidung nicht verbindlich ist. Aber auch durch
einen solchen formalisierten informalen Prozess kann die Substanz demokratischer
Entscheidungsfindung ausgehdhlt werden, weil der Prozess der Entscheidungsfindung
tberdeterminiert wird, womit gemeint ist, dass er nicht zwingend vorherbestimmt, aber
doch faktisch einem so hohen Druck ausgesetzt wird, dass andere Entscheidungen
kaum méglich sind. Die parlamentarische Beratung kann nicht mehr entlang der
Fragestellung laufen, ob die in der offenen Koordinierungsmethode vereinbarte Politik
richtig und verniinftig ist, sie wird vielmehr {berlagert von der Frage, ob man aus der
Reihe der europdischen Staaten sinnvoller Weise ausscheren soll. Die wirkliche
Entscheidungsfindung findet dann wesentlich in der Kommission und im Rat statt, also

-in -exekutiven oder administrativen Institutionen. Die lebendige Demokratie wird

eingeschniirt, durch Benchmarking-Prozesse, die von auBen vorgegeben werden und

im dbrigen dem Ansatz 6konomischen Effizienzkriterien verpflichtet und nicht von.

Kriterien der praktischen Vernunft bestimmt sind.

Im genannten WeiBbuch wird expliziert, welche Funktion und Bedeutung diese
Methode in Zukunft haben soll. ,In Bereichen wie der Beschéftigungs-, der Sozial- und
der Einwanderungspolitik steht sie neben dem programmbezogenen und dem
legislativen Konzept. In anderen Bereichen, in denen wenig Spielraum fiir legislative
Lésungen besteht, bringt sie einen europdischen Zusatznutzen, beispielsweise bei der
Festlegung kiinftiger Ziele fir die Bildungssysteme der Mitgliedstaaten.“48 Sie fihrt
nach der Intention zu einer Européisierung politischer Entscheidungen, wo mit den

Kompetenzen auch die demokratische Legitimation fehlt.

Neu ist im Lissaboner Vertrég ein vereinfachtes Vertragsdanderungsverfahren gemas
Art. 48 VI EUV, der vorschreibt: ,Der Europdische Rat kann einen Beschluss zur

Anderung aller oder eines Teils der Bestimmungen des Dritten Teils des Vertrags iiber

die Arbeitsweise der Europdischen Union erlassen. Der Européische Rat beschlieBt

48 ..
Kommission, ebenda.



einstimmig nach Anhorung des Europédischen Parlaments und der Kommission sowie,
bei institutionellen Anderungen im Wahrungsbereich, der Europdischen Zentralbank.
Dieser Beschluss tritt erst nach Zustimmung der Mitgliedstaatén im Einklang mit ihren
jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften in Kraft." Die Anderung bedarf der
~ Zustimmung der Mitgliedstaaten. Anders als im ordentlichen Anderungsverfahren, das
in Art. 48 IV EUV bestimmt, dass die Mitgliedstaaten die Vertrags'énderungén
ratifizieren miissen, ist im vereinfachten Anderungsverfahren nur eine Zustimmung der
Mitgliedsstaaten nach ihren verfassungsrechtlichen Vorschriften vorgesehen. Beim
vereinfachten f\nderungsverfahfen fehlt also die Ratiﬁkationsklau’sel. Dies sei, urteilte

das BVerfG zur Erweiterung des Nato-Vertrages, ,ein Indiz gegen den

Vertragschara}kter“.49 Auch wenn volkerrechtliche Vertrdge in der Bundesrepublik der
Zustimmung des Bundestages bediirfen, konnte in Zukunft auf dessen Zustimmung
verzichtet werden mit dem Hinweis darauf, die Anderung betreffe nicht die politischen
Beziehungen des Bundes und die Bundesgesetzgebung, unterfalle nicht der

Ratifikationsklausel und sei deshalb nur eine Fortentwicklung50 der bestehenden
Europdischen Vertrige. Zu bedenken ist Uberdies, dass Riickwirkungen auf die
Bundesrepublik und die demokratische Legitimation der Union auch dann auftreten,
wenn in anderen Mitgliedsstaaten bei einem vereinfachten Z'\nderungsverfahreh auf die
Zustimmung der Parlamente verzichtet wird. Es kann zumindest politischer Druck auf
die Abgeordneten des Bundestages entstehen, den europdischen Partnern zu folgen.
Das vereinfachte Anderungsverfahren darf gema Art. 48 VI UA 3 EUV nicht zu einer
Ausdehnung der der Union ,iibertragenen Zusténdigkeiten" fiihren. Der Begriff der

Zustandigkeiten an dieser Stelle ist zumindest auslegungsbediirftig. Er lasst sich-auch

so verstehen, dass keine neuen Zusténdigkeiten fir Politikbereiche eingefiihrt werden.

diirfen, wohl aber die Befugnisse — so die ansonsten gebréuchliche Wortwahl -
innerhalb der Politikbereiche, fiir die die Union zusténdig ist, geéndert werden kénnen.

Hier ist der Weg zu einer Kompetenz-Kompetenz offen.

“ BVerfG 2 BvE 6/99, Urteil des Zweiten Senats vom 22. November 2001, Absatz-Nr. 134,

http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/es2001 1122 _2bve000699.ht
ml. : .

%0 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 22. November 2001 - 2 BVE 6/99, Rnr. 152,



Das erscheint nicht an sich verfassungsrechtlich problematisch; problematisch ist, dass
diese potenzielle Kompetenz-Kompetenz keine ausreichende demokratische
Legitimation mehr fir sich in Anspruch nehmen kann. Sie ist weder national noch

europaisch ausreichend demokratisch legitimiert.

d) Legitimation durch die europaischen Institutionen

(1) Die Legitimation des Rates

Der Rat als das zentrale européische Gesetzgebungsorgan kann nur beschrinkte
Legitimation vermitteln, da er aus Vertretern der Exekutive zusammengesetzt ist. Das
Demokratieprinzip gebietet es aber, dass wesentliche Entscheidungen, die in vielen
Gesetzgebungsakten vermutet werden kénnen, durch das Parlament als
Reprasentation des Volkes verabschiedet wird. Nun heiBt dies nicht, dass die Vertreter
der nationalen Regierungen an der Gesetzgebung und anderen Entscheidungen nicht

teilnehmen diirfen. Die bundesstaatliche Verfassung der Bundesrepublik zeigt vielmehr,‘

dass die Ergdnzung der parlamentariSchen Gesetzgebung durch Mitentscheidungs-
oder Einspruchrechte der Landervertreter als Machtbegrenzung fungieren kann und
Uberdies épeziﬁsche regionale Interessen eingebracht werden kénnen. Gerade das
unterscheidet den Entscheidungsprozess in einer Landervertretung wie dem Bundesrat
aber von derjenigen im Parlament und muss — neben der nur mittelbaren Legitimation
durch das Volk — zu dem Ergebnis filhren, dass der Rat als Gesetzgebungsorgan nur

unzureichend Legitimation vermitteln kann.

Der Prozess der staatlichen Wi"ensbildung und die im demokratischen Staat
entscheidende Riickkoppelung zwischen Staatsorganen und Volk erschépft sich nicht in

dem nur in Abstanden wiederkehrenden Akt der Wahl des Parlaments.s1 Die staatliche

Willensbildung lasst sich in der Demokratie vielmehr beschreiben als Prozess, in den

die unterschiedlichen Meinungen, Weltanschauungen und Interessen des Volkes
einflieBen. Willensbildung des Volkes und Willensbildung in den Staatsorganen , so
entschied das BVerfG wiederholt, vollziehen sich in vielfaltiger u'nd -tagt'églichei*
Wechselwirkung. Politisches Programm und Verhalten der Staatsorgane wirken
unabldssig auf die Willensbildung des Volkes ein und sind selbst Gegenstand der

' BVerfG 85, 254 [285].



Meinungsbildung des Volkes; Meinungen aus dem Volk, sehr hiufig vorgeformt und
gestaltet vor allem in den politischen Parteien, aber auch z. B. iiber Verbinde und iiber

Massenmedien, wirken auf die Willensbildung in den Staatsorganen ein.” Diese
Wechselwirkung zwischen Willensbildung innerhalb und auBerhalb der staatlichen
Institutionen lasst es ebenso wenig zu, die legitimierende Funktion des Parlaments auf
Akte der Ubertragung von Hoheitsbefugnissen zu reduzieren, wie den demokratischen
Prozess insgesamt auf den Wahlakt zu beschréinken. Das ergibt sich aus der Lehre vom
Parlamentsvorbehalt fiir wesentliche Entscheidungen. Dem Akt der parlamentarischen
Entscheidung geht die eigentliche parlamentarische Arbeit voraus; némlich die
Prozesse, denen das Parlament seinen Namen verdankt, die Prozesse der
- demokratischen Beratung und Entscheidungsfindung, die in den Sternstunden des
Parlaments im Plenum stattfindet, rheist jedoch anerkanntermaBen in die Arbeit der

. . .53 N .
Ausschiisse  vorverlagert  wird. Fir  diese  beratende,  prozesshafte

Entscheidungsfindung werden die Abgeordneten vom Grundgesetz mit einer Reihe von

Rechten ausgestattet54, die es erlauben, dass der Représentation in dem Sinne
Rechnung getragen wird, dass die unterschiedlichen politischen Auffassungen,
Weltanschauungen oder Interessen des Volkes — tiber Parteien und Parlament gefiltert
— bei der Willensbildung reprasentiert werdén, in die staatliche Willensbildung
einflieBen und so fir die in der Demokratie entscheidende Rﬁckkoppelung zwischen

Staatsorganen und Volk Sorge tragen.

Das Prinzip der Reprasentation und der Beratung fuhrt idealtypisch dazu, dass
Interessen ausgeglichen werden, Kompromisse zwischen unterschiedlichen Interessen
ermittelt werden oder iber den Austausch von Argumenten und Gegenargumenten
richtige, d.h. verniinftige, im allgemeinen Interesse liegende Lésungen gefunden
werden. Diese idealtypische Vorstellung der staatlichen Willensbildung in der
parlaméntarischen Beratung hat zur Voraussetzung, dass erstens die unterschiedlichen

Vorstellungen in der Bevdlkerung sich einigermaBen im Parlament abbilden oder doch

zumindest von den Abgeordneten aufgegriffen werden und unterschiedliche

* BVerfGE 44, 125 [139 f].

BVerfGE 44, 308 [317].
BVerfGE 80, 188 [218] m.w.N.
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 Gesichtspunkte zur Sprache kommen. Zweitens ist eine idealtypische

Entscheidungsfindung im obigen Sinne ausgeschlossen, wenn sich strukturelle
Minderheiten herausbilden, indem Fragen nicht entlang politischer Konflikte, sondern
vorgegebener struktureller Merkmale wie Religionszugehérigkeit, Stand oder eben

Nationalitat diskutiert werden.

Der Rat als Vertretung nationaler Interessen und Positionen kann diese, dem
Parlament zugeordneten Funktionen nur unzureichend erfiillen und deshalb nur in
beschrianktem AusmaB Legitimitét fiir europdische Hoheitsakte vermitteln. Der Rat ist
-erstens nicht Représentativorgan, d.h. die Willensbildung des Volkes wird so stark
gefiltert und schon- personell reduziert, dass die dem Parlament zukommende
beratende Funktion nur eingeschrankt wahrgenommen werden kann. Der zusatzliche
Filter wird in doppelter Weise erzeugt: Erstens findet sich die nationale Opposition im
Rat nicht wieder. Unterschiedliche polit'ische'Richtungen kénnen dann allenfalls von
unterschiedlichen Regierungsvertretern reprasentiert werden, | was aber zu
vergleichsweise willktrlichen Ergebnissen fiihrt und den Grundsitzen gleicher
Reprisentation nicht entsprechen kann. Zweitens kommen wechselnde politische
Mehrheiten in den europdischen Volkern hichst vermittelt zum Ausdruck, namlich erst
dann, wenn die jeweiligen Regierungen abgewahlt wurden. Der Rat ist deshalb —
dhnlich wie der Bundesrat — eher eine Vertretung der besonderen nationalen

Interessen, was in den Beratungen auch regelmaBig zum Ausdruck kommt, wenn etwa.

um CO,.Begrenzungen fur KFZ gestritten wird oder um die Subventionierung des
Weinbaus usw. Dann aber geht es nicht um den argumentaﬁven Streit
unterschiedlicher politischer Meinungen, sondern um den Ausgleich nationaler
Interessen, die es zumindest mdglich machen, dass strukturelle Minderheiten
entstehen, solange der Rat das zentrale Gesetzgebungsorgan ist. Kurz: Ein aus der
Exekutive .der Nationalstaaten zusammengesetztes Gremium wie der Rat kann
parlamentarische Entscheidungen kontrollieren und aus dem spezifischen Blickwinkel
nationaler Interessen kbrrigieren, aber nicht in dem Sinne ersetzen, als die
- Legitimation, die lber die parlameﬁta'rische Beratung erzeugt wird, durch den Rat als
zentrales Gesetzgebungsorgan ‘vermittelt werden konnte. Der Rat ist in einem
demokratischen Europa denkbar als zweite Kammer, nicht jedoch als zentrales
Gesetzgebungsorgan. So meinen auch Herzog / Gerken: ,Hierzu hatte der Rat,
zumindest im Bereich der Gesetzgebung, zu einer zweiten Kammer im Sinne eines
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klassischen Zwei-Kammer-Systems weiterentwickelt werden miissen — einer Kammer,
die zwar einer sachwidrigen Zentralisierung Einhalt gebietet, jedoch nicht selbst eine
treibende Kraft fiir sachwidrige Zentralisierung darstellt, indem sie national nicht

durchsetzbare Partikularinteressen liber die Européische Union durchsetzt."”

(2) Legitimation von Grundrechtseingriffen durch das Européische Parlament

Das Europaéische Parlament kénnte die europdischen Hoheitsakte in ausreichendem
MaBe legitimieren. Die Bedingungen wurden im Maastricht-Urteil in folgender Weise
formuliert: ,Bereits in der gegenwartigen Phase der Entwicklung kommt der
Legitimation durch das Européiische Parlament eine stiitzende Funktion .zu, die sich
verstarken lieBe, wenn es nach einem in allen Mitgliedstaaten {ibereinstimmenden
Wahlrecht gemaB Art. 138 Abs. 3 EGV gewshlt wiirde und sein Einfluss auf die Politik

' und Rechtsetzung der Européischen- Gemeinschaften wiichse.*™ Der Einfluss des

Parlaments auf die Rechtsetzung der Européischen Union ist zwar gewachsen, dennoch
bliebt der Rat das zentrale Réchtssetzungsorgan. Mit dem Lissaboner Vertrag wurde
das Verfahren der Mitentscheidung verallgemeinert, das Verfahren der
Zusammenarbeit wurde abgeschafft und ersetzt durch ein ,besonderes
Gesetzgebungsverfahren", Damit wird die Mitentscheidung, die zukiinftig ordentliches
Gesetzgebungsverfahren heiBt, aber nicht zum Regelverfahren. Es finden sich in den
einzelnen Politikbereichen Sondervorschriften, die Einstimmigkeit oder qualifizierte
Mehrheiten des Ministerrates und keine Mitwirkung oder nur ein Anhdrungsrecht des
Parlaments vorsehen. Die Zahl der Verfahren, die nur eine Anhdrung des Parlaments
vorsehen, ist auch nach dem Vertrag von Lissabon hoch. Die quantitative Verteilung ist
etwas unilbersichtlich. Nach eigener Z&hlung gibt es ca. 80 Verfahren der ordentlichen
Gesetzgebung. Die Mitwirkung des Parlaments in Form der bloBen Anhérung lasst sich
ca. 60 mal zahlen, nach einem besonderen Gesetzgebungsverfahren sollen

Entscheidungen in ca. 35 Féllen getroffen werdén. Wie genau zu verfahren ist, wird in

den jeweiligen Kompetenznormen unterschiedlich geregelt. In der Mehrheit der Félle

des besonderen Gesetzgebungsverfahrens entscheidet der Rat nach Anhérung des
Parlaments. Davon zu unterscheiden sind Falle, in denen der Rat einstimmig mit

% Herzog / Gerken, ebenda.

®  BVerfGE 89, 155 [186].



Zustimmung des Parlaments entscheidet oder der Rat den Entscheidungen des
Parlaments zustimmen muss, was insbesondere Fragen der Selbstorganisation des
Parlaments etwa nach Art. 223 III AEUV betrifft. Quantitativ ergibt sich eine Starkung
des Parlaments in dem Sinne, dass das Mitentscheidungsverfahren ausgedehnt wurde.
Dennoch beibt der Rat das zentrale Gesetzgebungsorgan, was daran ersichtlich ist,
dass es wohl kein Verfahren gibt, in dem das Parlament nach Anhérung des Rates
entscheidet. Der Rat entscheidet dariiber hinaus in wichtigen Fragen durch Rechtsakte
mit allgemeiner Geltung, die abstrakt allgemeine Regelungen enthalten, ihre
Erméchtigung im Primérrecht haben und so in der Regel nicht in gleichem MaBe
parlamentarisch legitimiert sind wie beispielsweise Rechtsverordnungen in

Deutschland.

Abgesehen von diesen quantitativen Aspekten ist darauf abzusf:ellen, ob der Rat
wesentliche Entscheidungen, iber die in Grundrechte der Birger eingegriffen 'wird,
ohne Zustimmung des Parlaments treffen kann. Auch hier lasst sich feststellen, dass
der Rat das zentrale Gesetzgébungsorgan bleibt und wesentliche Rechtsakte ohne
parlémentarische Legitimation erlassen kann. Dazu gehdren etwa die Kompetenzen fir
die operative Zusammenarbeit zwischen Polizei und Zoll der Mitgliedstaaten und ihre
Befugnisse in anderen Mitgliedsstaaten gemdB Art. 87 III, 89 AEUV, zur Verhangung
restriktiver MaBnahmen gegen natiirliche und juristische Personen z.B. zur
Terrorbekampfung gemaB Art. 215 IT AEUV, zur Harmonisierung indirekter Steuern
gemaB Art. 113 AEUV, fir MaBnahmen im Familienrecht mit grenziiberschreitendem
Bezug gemaB Art. 77 III AEUV, fiir Richtlinien, die sich unmittelbar auf die Errichtung
oder das Funktionieren des Binnenmarktes auswirken geméB Art. 115 AEUV oder im
Bereich der Umweltpolitik Vorschriften steuerlicher Art, zur Raumordnung und zur
Wasserbewirtschaf‘tung sowie zur Energieversorgung gemaB Art. 192 II AEUV. In all
diesen Bereichen sind Regelungen zwar nicht grundsétzlich, abef doch in vielen Fallen
mit Eingriffen in die Grundrechte der Biirgerinnen und Biirger verbunden. Die

" Legitimation durch das Parlament fehit.

Als neue Kompetenztitel enthélt der Lissaboner Vertrag im Bereich des Raums der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts eine Anzahl von neuen Kompetenznormen, die
mit tiefgreifenden Eingriffen in die Grundrechte der Biirgerinnen und Blrger verbunden
sind. So. sollen gemaB Art. 83 Abs. 1 AEUV durch Richtlinien ,Mindestvorschriften zur

Festlegung von Straftaten® geschaffen werden. Diese Mindestvorschriften sollen sich
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auf ,besonders schwere Kriminalitdt" mit ,grenziiberschreitende(r) Dimension“.
beziehen. Als solche Kriminalitdtsbereiche nennt Art. 83 Abs. 1 (II) AEUV dann aber
neben dem Terrorismus, dem Menschenhandel und dem illegalen Drogenhandel auch
die ,Computerkriminalitat®: Unter diesem unscharfen Begriff lasst sich unschwer eine
groBe Anzahl alitdglicher Betrugsdelikte mit Hilfe des Internets erfassen, die héufig
durchaus ,,grenzﬂberschreitend“ erfolgen, jedoch keineswegs zu den besonders

schweren Straftaten zu rechnen sind.

Besonders bedenklich ist auch die Ermachtigung des Rates, durch Beschiuss weitere
Kriminalittsbereiche zu bestimmen, fiir die solche europ&ischen Mindestvorschriften
erlassen werden konnen, Art. 83 Abs. 1 (III). Dariiber hinaus erméchtigt Art. 75 AEUV
zum Erlass von Verordnungen zur Terrorismusbekampfung, die einen ,Rahmen fiir
VerwaltungsmaBnahmen in Bezug auf Kapitalbewegungen und Zahlungen, wozu das
Einfrieren von Geldern, finanziellen Vermdgenswerten oder wirtschaftlichen Ertrdgen

gehdren kann," schaffen sollen. Mit solchen Ermachtigungen greift das neue

Primédrrecht der Europdischen Union nachhaltig in den Kernbereich des

Rechtsstaatsprinzips ein, zu dem insbesondere die Schaffung von. Straftatbestdnden
nach MaBgabe des verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebots (Art. 103 Abs. 2 GG)

und des Gebotes der Normenklarheitsi gehort. Diese Schutzgewahrleistungen des
deutschen Grundgesetzes drohen durch die neuen Erméchtigungen fiir EU-Organe im
Vertrag von Lissabon auf der Strecke zu bleiben, denn es ist kaum gesichert, dass die
unmittelbar rechtsverbindlichen EU-Verordnungen zur Terrorismusbekdmpfung nach
Art. 75 AEUV angesichts der duBerst vagen Umschreibungen in diesem Vertragsartikel
den aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 in Verb. mit Art. 28 Abs. 1 GG) folgenden
Geboten der Tatbestandsbestimmtheit und Normenklarheit des deutschen

Verfassungsrechts hinreichend gerecht werden.

Weiter enthalt der Vertrag Bestimmungen sowohl zu Eurojust als Koordinierungsstelle
bei der Verfolgung schwerer Kriminalitit (Art. 85 AEUV) als auch zum Aufbau einer
europaischen Staatsanwaltschaft zur Bekdmpfung von Straftaten zum Nachteil der
finanziellen Interessen der Union (Art. 86 AEUV). Europol soll kiinftig nicht nur mit der
Erhebung, Speicherung, Verarbeitung und dem Austausch personenbezogener Daten,

¥ BVerfG v. 03.03.2004; BVerfGE 110, 33 (53 f.); NJW 2004, 2213 ff.



sondern auch mit der ,Koordinierung, Organisation und Durchfilhrung von
Ermittlungen und von operativen MaBnahmen" betraut sein, Art. 88 Abs. 2 AEUV. Mit
der Schaffung solcher polizeilichen 'Eingriffskompetenzen wird jedoch nicht nur der
Grundrechtsschutz tangiert, auch die in der bundesrepublikanischen Ordnung
angelegte Machtverteilung zwischen Bund und Landern wird unterminiert, da die
Polizeikompetenz der Lander einer Zentralisierung staatlicher Machtmittel in Form der
Polizei entgegen wirken solite. Die Dezentralisierung des Polizeiwesens gehért zu den
fundamentalen Weichenstellungen bei der Schaffung des deutschen Grundgesetzes,
die auf eine Entscheidung der Westallilerten zuriickgeht (vgl. den ,Polizeibrief* vom 14.

April 1949).58 Zentrale Sicherheitsbehdrden des Bundes (wie das BKA und der
Bundesgrenzschutz, jetzt Bundespolizei) sollten die auf bestimmte Aufgaben begrenzte
Ausnahme sein, die Ausiibung polizeilicher Befugnisse durch entsprechende

Léanderbehdrden dagegen die Regel.59 Mit der Ausweitung der Aufgaben von Europol
u.a. auf die Durchfihrung ,operativer MaBnahmen®, also auch von (Zwangs-)
MaBnahmen gegentiber Blrgern durch Art. 88 Abs. 2 AEUV, entsteht demgegeniiber
eine Gemengelage im Handeln der Landerpolizeien in der Bundesrepublik Deutschland,
des BKA sowie von Europol. Dies ist nicht nur im Hinblick auf die Vornahme schwer-
wiegender Grundrechtseingriffe durch verschiedenartige hoheitsrechtlich handelnde
Instanzen und die damit verbundenen Schwierigkeiten effektiven Rechtsschutzes
bedenklich, sondern auch im Hinblick auf die Aushohlung der origindren
Landerzustandigkeit fir die Erfillung polizeilicher Aufgaben. Die foderalistische

Struktur der Bundesrepublik Deutschland, zu der ganz wesentlich auch die

grundsatzliche Zusténdigkeit der Bundeslander fiir das Polizeiwesen zdhit, untersteht
ebenso wie Demokratie und Rechtsstaat dem Schutz der ,Ewigkeitsklausel* des Art. 79
Abs. 3 GG. Die Aushdhlung dieser Struktur durch die neuen Polizeikompetenzen fir

Institutionen der EU nach dem Vertrag von Lissabon berithrt mithin den

anderungsfesten ~ Kern der deutschen Verfassungsordnung. Die genannten
Vertragsbestimmungen sind deshalb mit Art. 79 Abs. 3 GG, der gemaB Art. 23 Abs. 1
S. 3 GG auch fiir Anderungen der vertraglichen Grundlagen der EU gilt, nicht vereinbar.

Roggan/Kutscha, Handbuch zum Recht der Inneren Sicherheit, S. 79; Lnsken/Dennmger
Handbuch des Polizeirechts, RdNr. A 75.

2. BVerfGv. 28.01.1998; BVerfGE 97, 198 ff.; NJW 1998, 1381 ff.



(3) Demokratische Legitimation und gleiche Reprasentation im EP

Demokratische Legitimation Uber das Europdische Parlament wﬁrde weiter bedeuten,
dass dem demokratischen, (in allen Demokratien akzeptierten) Prinzip der
Wabhlrechtsgleichheit gefolgt wird. Eine demokratische Repréiséntation setzt voraus,
dass das Prinzip der Gleichheit aller Stimmen gilt. Dies soll auch nach dem Vertrag von
Lissabon im Europdischen Parlament nicht der Fall sein.-Der Vertrag sieht in Art. 14 II
EUV vor: ,Das Europadische Parlament setzt sich aus Vertretern der Unionsbﬂrgerinnén
und Unionsburger zusammen. lhre Anzahl darf 750 nicht Uberschreiten. Die
Burgerinnen und Birger sind im Europdischen Parlament degressiv proportional,
mindestens jedoch mit sechs Mitgliedern je Mitgliedstaat vertreten. Kein Mitgliedstaat

erhalt mehr als 96 Sitze."

Malta hat ca. 380.000 Einwohner und sechs Abgeordnete. Die Bundesrepublik hat
ca. 82 Mio. Einwohner und 96 Sitze. In Malta wiirden ca. 6300 Einwohner von einem
Abgeordneten vertreten, in der BRD sind es ca. 854000 Einwohner, die von einem
Abgeordneten vertreten wirden. Dabei geht es nicht um einen unterschiedlichen
Erfolgswert der Stimmen, wie er beim Mehrheitswahirecht auch eintreten kann.
Vielmehr normiert der Vertrag eine strukturell ungleiche Reprasentation der
europadischen Volker. Nun ldsst sich einwenden, dass der Stand der europdischen
Integration verstanden als Zusammenwachsen der Volker insbesondere nach den
umfangreichen Erweiterungen es noch nicht zuldsst, eine gleiche Reprasentation
einzufithren, weil die kleineren Staaten ansonsten mit sehr wenigen eigenen

Abgeordneten vertreten sein wiirden. Das Prinzip der degressiven Proportionalitat ist in -

einer sich entwickelnden staatlichen Gemeinschaft wie der EU richtig und
unvermeidbar, aber es markiert Grenzen der demokratischen Legitimation des
Europdischen Parlaments. Das Problem liegt hier wie bei anderen Fragen der
Parlamentsrechte in der eingeschrankten demokratischen Reformbereitschaft. Mit dem
Lissaboner Vertrag wurden keine Schritte in Richtung Wabhlrechtsgleichheit eingeleitet,
vielmehr wurde die mit dem Nizza-Vertrag bestehende Ungleichheit verstarkt, und es
fehlt jeder rechtliche und auch politische Hinweis darauf, dass die gleiche

Reprasentation Ziel der Europdischen Union sein wird.

Die Rechte des Europiischen Parlaments sind insoweit beschrankt, als ihm gemaB
Art. 17 II EUV grundsatzlich das Recht fehlt, eigene Gesetzesinitiativen zu starten. Das

Recht der Gesetzesinitiative — ein-Kernrecht der Legiélative — liegt bei der Kommission.
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Diese wird als Spitze der Exekutive zwar vom }Parlament gewahlt, aber auch hier liegt
gemaB Art. 17 VII EUV das VorscHIagsrecht beim Rat, der die politischen Mehrheiten
im  Europdischen Parlamént bei der Auswahl der Kandidaten des
Kommissionsprasidenten beriicksichtigen soll. Die Praxis zeigt aber, dass eher die
politischen Farben der nationalen Regierungen den Ausschlag bei der Auswahl der
Mitglieder der Kommission bestimmend sind. Das Vorschlagsrecht liegt auch mit Blick
~ auf die Mitglieder der Kommission nach dem Lissaboner Vertrag beim Rat.

Der Konvent hatte in seinem urspriinglichen Vorschlag ein anderes Verfahren ,

vorgesehen. GemaB Art. 26 II des Verfassungsentwurfs des Konvents sollte jeder
durch das Rotationssystem bestimmte Mitgliedstaat eine beide Geschlechter
berticksichtigende Liste von drei Personen erstellen, die er fiir geeignet erachtet, das
Amt eines Europdischen Kommissars auszuliben. Der gewéhlte Prasident sollte die
dreizehn Européischen Kommissare aufgrund ihfer Kompetenz, ihres Engagements fiir
Europa und ihrer Gewéhr fiir Unabhéngigkeit be;nenneh, indem er aus jeder
Vorschlagsliste eine Person auswéhit. Der Président und die als Mitglieder des
Kollegiums benannten Persdnlichkeiten einschlieBlich des kiinftigen AuBenministers der
Union sowie die als Kommissare ohne Stimmrecht benannten Persénlichkeiten sollten
sich dann gemeinsam dem Zustimmungsvotum des Europaischen Parlaments stellen.®
Dieser Vorschlag hétte erstens zu einer Stdrkung des Parlaments und des
Kommissionsprasidenten gegeniiber dem Rat gefiihrt, zugleich wére aber auch die
“politische Verantwortlichkeit der Kommission deutlicher Qeworden, wahrend die
politischen Farben jetzt hinter der nationalen Delegation verschwinden. Dieser Schritt

der beschrénkten Demokratisierung wird im Lissaboner Vertrag nicht mitgegangen.

Das Europdische Parlament vermitteft nicht in dem Umfang demokratische
‘ Legitimation, wie es dem von Art. 79 III i.V.m 20 I GG geforderten Demokratieprinzip
entsprechen wiirde. Es legitimiert weder die FEuropdische Kommission in
ausreichendem MaBe, noch entspricht das Niveau der Légitimation Europaischer
Rechtsakte dem'vom Demokratieprinzip geforderten und dem von den entwickelten

demokratischen Staaten akzeptierten Niveau demokratischer Gesetzgebung.

%0 http://european-convention.eu.int/docs/Ti reaty/cv00850.de03.pdf.



III. Demokratieprinzip und Offenheit der konstitutionellen Grundlagen

1. Das demokratische Prinzip wechselnder Mehrheiten

Demokratie lasst sich nicht nur kennzeichnen (iber die Legitimation der Staatsgewalt.
Zum demokratischen Prozess gehért - weitgehend unbestritten — der Wettbewerb um
die politische Macht, also das Wechselspiel von Minderheit und Mehrheit. Als
Demokrati.e lasst sich eine Gesellschaftsordnung kennzeichnen, die mit der Wah! -
zumindest auch — einen Mechanismus geschaffen hat, (ber den politische Mehrheiten,
politische Konzeptionen und politische Entscheidungstrager auf eine friedliche,
unblutige Weise abgelst oder gewechselt werden konnen. Die Meinungsfreiheit ist
konstitutives Element der Demokratie unter der Voraussetzung, dass unterschiedliche

Meinungen existieren und der demokratische Prozess auch ein Wettstreit dieser

Meinungen ist, ein Wettstreit der Meinungen um Zustimmung, die in politische
Mehrheiten miindet. Der demokratische Wettstreit um die ZuStimmung von Mehrheiten
ist natirlich nicht Selbstzweck. Die Meinung der Mehrheit muss sich in Politik umsetzen
lassen, d.h. verdnderte Mehrheiten miissen die Chance zu einer verdnderten Politik
eroffnen. Dieses Prinzip wechselnder Mehrheiten und wechselnder politischer
Konzeptionen muss weiter auf einer Zeitachse gedacht Werden. Gegenwartige
Mehrheiten dirfen die politische Entscheidur‘\gs.ﬁndung zuklinftiger Mehrheiten
normativ nicht iberdeterminieren. Thomas Jefferson hat dies radikal so formuliert:
,Each generation has a right to choose for itself the form of government it believes the

most promotive of its own happiness. ... A solemn opportunity of doing this every 19 or

20 years should be provided by the constitution.””

Moderner ausgedriickt: Ihr Lebensentwurf darf den neuen Generationen nicht durch
die Griindungsvater und ~miitter fiir alle Zeiten vorgeschrieben werden. Dieser radikal-
dembkratische Anspruch muss offensichtlich abgewogen werden mit der
Notwendigkeit, die konstitutionellen Grundlagen einer Gesellschaft gegen taktische
Manéver aktueller Mehrheiten zu sichern, d.h. mit dem Schutz der Teilhaberechte
aktueller Minderheiten. Dennoch ist festzuhalten, dass die demokratische Teilhabe der
Biirger zwingend mit dem Anspruch verbunden ist, Einfluss zu nehmen auf die Frage,

,wie wollen wir leben?", also auf die Politik.

o Jefferson, Democracy (selected and arranged by S. Padover, New York 1969), S. 104.
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Die demokratische Idee fordert also, dass die konstitutionellen Grundlagen in Form der
eUropéischen Vertrége, des europdischen Primdrrechts, einen Rahmen zur Verfiigung
stellen, innerhalb dessen unterschiedliche Politiken verfolgt werden und
unterschiedliche Entwlirfe zur Gestaltung der Gesellschaft verwirklicht werden kdnnen.
Eine demokratische Konstitution kann deshalb nur mit Blick auf die demokratischen
Regeln Festlegungen treffen und nicht selbst Antwort auf die Frage geben, was
besonders forderlich fur die VerWirinchung des Gllicks ist — wie Jefferson es formuliert
hat. Die Burgerinnen und Blrger sollen ihre Konflikte auf der Grundlage der
konstitutionellen Regeln austragen und ihre politischen Vorstellungen im Rahmen
dieses grundlegenden Vertrages verfolgen. Dazu muss die prinzipielle Chance
bestehen, dass der Einzelne innerhalb der gesellschaftlichen Verfasstheit seinen
.individuellen Lebensentwurf verwirklichen kann, ihm miissen Freiheitsrechte
eingerdumt werden, um sein Leben individuell zu gestalten, und es folgt ein Anspruch
auf demokratische Teilhabe, weil der individuelle Lebensentwurf vom gesellschaftlichen
Entwurf abhangig ist. Aus der individuellen, liberalen Sichtweise auf die Grundregeln
einer gesellschaftlichen Ordnung folgt, dass diese den Einzelnen so viele Rechte und
Mitwirkungsmdglichkeiten einrdumen, dass sie deren Regeln akzeptieren und auf
Gewaltanwendung verzichten. Teilhabe- und Freiheitsrechte begriinden gleichsam eine

Option auf die Zukunft. Sie gestatten den einzelnen Biirgerinnen und Biirgern, ihre

Zukunft nach ihrer Fagon zu gestalten; sie eréffnen so zundchst auf der individuellen
Ebene einen Spielraum in die Zukunft, dann aber auch auf der gesellschaftlichen
Ebene, weil die individuellen Mdglichkeiten von den gesellschaftlichen Bedingungen
abhangig sind. Aus individueller Sicht miissen die vertraglichen Grundregein einer
gesellschaftlichen Ordnung eine offene Zukunft normieren, in der sich der Einzelne

entfaiten kann.

Aus einer pluralistisch-kollektiven Sicht lassen sich die konstitutionellen Grundlagen
einef gesellschaftlichen Ordnung als Kompromiss zwischen den unterschiedlichen
Anschauungen, Konzeptionen und Interessen der geselischaftlichen Gruppen
charakterisieren; ein Kompromiss, der es ihnen ermdglicht, auf den Einsatz von Gewalt
zu verzichten und ihre Interessensgegensitze oder Konflikte innerhalb des legalen
Rahmens, den normativen Spielregeln der Gesellschaft austragen. Das kann nur
funktionieren, wenn diese konstitutionellen Grundlagen einen Raum fiir solche
Konflikte offen halten, einen Raum, unterschiedliche Vorstellungen von Gesellschaft,



unterschiedliche politische Konzeptionen zu verfolgen mit der Chance, sie politisch
‘umzusetzen. Was bedeutet, dass eine Aussicht der politischen Minderheit besteht —
gewaltlos — zur politischen Mehrheit werden zu kénnen. Es umfasst das gegenseitige
Ubereinkommen,' bei wechselnder Mehrheit Beschliisse der neuen Mehrheit zu
akzeptieren und umgekehrt von Repressionen gegen die Minderheit abzusehen.
Rechtsstaatlich abgesicherte Demokratie in diesem Sinne ist ohne Zweifel ein
zivilisatorischer Fortschritt, da beide Seiten auf Gewaltanwendung verzichten kdnnen.

. Aus der pluralistisch-koliektiven Sicht folgt weiter, dass die gesellschaftlichen Gruppen
ihr nicht zustimmen kdnnen, wenn die Verfassung mit strukturellen Minderheiten lebt
oder diese sogar konstituiert. Wenn fiir die jeweilige Minderheit keine oder wenig
Chancen bestehen, ihre Position einzubringen, hat sie keine Veranlassung, dem
Gesellschaftsvertrag zuzustimmen. Strukturelle Minderheiten kénnen aber auch durch
Festlegungen der Verfassung entstehen, die es unméglich machen, die individuellen
oder kollektiven Interessen, Wertvorstellungen und Praferenzen in der so konstituierten
Gesellschaft mit der Chance einzubringen, sie zu verwirklichen. Um strukturelle

Minderheiten zu vermeiden, muss die politische Auseinandersetzung ins Zentrum .

gestellt werden. Die Zentralitit der politischen Auseinandersetzung verschiebt
zumindest die Blickrichtung auf Fragen, bei denen strukturelle Minderheiten nicht a
priori festgelegt sind. Das heiBt: Die Institutionen einer demokratischen Gesellschaft
missen um die Zentralitdt des politischen Konflikts arrangiert sein. Letzteres, das
wurde schon gezeigt, ist im Falle der européischen Institutionenordnung nicht der Fall.
Gegenwartig fiihrt die Unerkennbarkeit politischer Konfliktlinien nur zu politischer
Apathie in Form von Wahlenthaltungen bei den Wahlen zum Européischen Parlament.
Die Dominanz des nationalen Interessenausgleichs birgt aber immer die Gefahr, den
gefundenen konstitutionellen . Kompromiss aufzugeben, insbesondere wenn die
europaische Integration nur in Form der von Europa erzwungenen Vérmarktlichung
aller geselischaftlichen Bereiche den Birgerinnen und Biirger Europas entgegen tritt.
Das Demokratieprinzip kann also auch dann zur leeren Hiille werden, wenn der
Spielraum ﬂ‘jr einen politischen Richtungswechsel tber die normativen Grundlagen der
geselischaftlichen Ordnung, d.h. lber das Europdische Primérrecht beseitigt oder zu

eng geschndiirt wird.



2. Marktradikale Ordnung und Substanzverlust der Demokratie

Der Lissaboner Vertrag normiert eine Marktordnung entsprechend einer
wirtschaﬁslibéralen Orthodoxie, die abweichenden politischen Konzeptionen fiir die
Zukunft ausschiieBen. Er ist insofern nicht zukunftsoffen. Die wirtschaftspolitischen

Festlegungen finden sich auch schon im Maastricht-Vertrag. Der Lissaboner-Vertrag -

unterscheidet sich deshalb vom Maastricht-Vertrag, weil dieser einen Weg in die
Wahrungsunion erdffnete, aber keinen Endzustand markierte, wahrend der Lissaboner
Vertrag deutlich als Abschluss des bisherigen Integrationsprozesses konzipiert ist.
Diese Festlegung auf eine marktradikale Ordnung, auf eine marktradikale
Wirtschaftspolitik, die andere politisché Konzeptionen, selbst eine Reregulation der
Finanzmirkte oder eine Riickkehr zu einer von Keynes inspirierten Wirtschaftspolitik
ausschlieBt, durchzieht den gesamten Vertrég, kennzeichnet seinen Charakter und

findet sich in den unterschiedlichsten Formen, die hier exemplarisch darzulegen sind.

Scheinbar harmlos kommt Art. 64 II AEUV daher, wonach im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren MaBnahmen fiir den Kapitalverkehr mit dritten Ldndern
beschlossen werden sollen. Dabei wird der Zielkorridor allerdings gleich formuliert als
,Bemiihungen um eine mdglichst weitgehende Verwirklichung des Zieles eines freien
Kapitalverkéhrs zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern.™ Auch wenn man
der Konzeption eines europaischen Binnenmarktes als eine Form der europdischen
Integration folgt, befinden sich nach der Diskussion um Probleme der Globalisierung
und die Herrschaft der Finanzmérkte Ansitze, die eine Rei'egulierung'def Finanzmarkte
befiirworten, nicht mal mehr in einer gesellschaftlich randsténdigen Position. Die sog.
Heuschrecken sind nur Uber Finanzmarktregulationen, die immer mit Einschrénkungen
des Kapitalvérkehrs verbunden sind, zu kontrollieren. Das gilt schon auf européischer
und erst recht auf internationaler Ebene. Gleichsam eine Ewigkeitsgarantie fur
international deregulierte Finanzmérkte h'élt dann Art. 64 III AEUV bereit: ,Abweichend
von Absatz 2 kann nur der Rat gem&B einem besonderen Gesetzgebungsverfahren und
nach Anhdrung des Europaischen Parlaments MaBnahmen einstimmig beschlieBen, die
im Rahmen des Unionsrechts flir die Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit
Drittlindern einen Riickschritt darstellen.” Wirkliche Optionen ﬁ]f einen politischen
Richtungswechsel werden damit in so starkem MaBe erschwert, dass der Kern

demokratischer Meinungs- und Willensbildung betroffen ist.



Der Lissaboner Vertrag verpﬂichtet. politische Entscheidungen auf die offene
Marktwirtschaft, auch wenn der Verweis auf'den freien und unverfalschten Wettbewerb
als Zugestdndnis Sarkozy’s an die Kritiker am Verfassungsvertrag aus den
Zielbestimmungen der EU gestrichen wurde. Art. 4 Verfassungsentwurf (VVE), der die
Zielbestimmung enthielt, wird jetzt Art. 119 AEUV, also unter die Wirtschafts- und
Wahrungspolitik subsumiert, und verpflichtet die Union auf. den ,Grundsatz einer
offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb®.

Die ,offene Marktwirtschaft" findet sich in weiteren Vorschriften: Nach Art. 120 AEUV

handeln die Mitgliedstaaten und die Gemeinschaft ,im Einklang mit dem Grundsatz
einer- offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb, wodurch ein effizienter Einsatz
der Ressourcen geférdert wird, und halten sich dabei an die in Artikel 119 genannten
Grundsatze.™ Art. 127 AEUV lautet: ,Das ESZB handelt im Einklang mit dem Grundsatz
einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb, wodurch ein effizienter Einsatz
der Ressourcen gefordert wird, und hélt sich dabei an die in Artikel 119 genannten
Grundsdtze." Das ESZB wird im gleichen Artikel nicht auf wirtschaftliches Gleichgewicht
oder Vollbeschaftigung, sondern einseitig auf Preisstabilitit verpflichtet, was Ausdruck
einer wirtschaftspolitischen Konzeption ist, (iber die sich trefflich streiten ldsst. Diese
marktradikale wirtschaftspolitische Konzeption findet sich inhaltlich im Verbot der
Beihilfen, das staatliche und regionale Industrie- und Strukturpol‘itik grundlegend
préjudiziert und gegeniiber wirtsthaftspolitischen Konzeptionen, wie sie in der
Bundesrepublik noch in den 1970er Jahren verfolgt wurden, einen radikalen
Paradigmenwechsel darstellt, der Uber das Primdrrecht dem demokratischen

Meinungskampf entzogen ist.

Das Zusammenspiel unterschiedlicher Normen des Lissaboner Vertrages legt die
Gemeinschaft und auch die Mitgliedstaaten auf eine angebotsorientierte
Wirtschaftspolitik fest, d.h. es schlieBt den politischen Wechsel z.B. zu einer
- nachfrageorientierten Wirtschaftspolitik aus, die jedenfalls in anderen westlichen
Staaten die gleiche wissenschaftliche Reputation hat wie sie die liberale Orthodoxie
und die wirtschaftspolitische Praxis nach dem Zweiten Weltkrieg auch in der
Bundesrepublik gepragt hat. Zu diesen wirtschaftspolitischen Festlequngen gehort die
schon erwahnte Festlegung auf die Preisstabilitat, die fiir die Mitgliedstaaten mit dem
Defizitkriterium (des Art. 126 II AEUV i.V.m. mit Art. 1 des Protokolls Nr. 12) einer
Politik des Defizit-Spendings enge Grenzen setzt oder z.B.

U



Zukunftsinvestitionsprogramme mit dem Ziel, die Arbeitslosigkeit zu verringern, von
der Einhaltung der Haushaltsdisziplin abhangig macht. Das gleiche gilt fiir die Union,
die liber die Beschrankung auf die Eigenmittel der Union gemé&B Art. 311 AEUV keine
antizyklische Wirtschaftspolitik betreiben kann. Dabei kommt es nicht darauf an, ‘ob
eine solche Politik sinnvoll ist oder nicht, es kommt darauf an, dass politische
Richtungen, die fiir eine solche Politik optieren, in der Lage sein miissen, diese
umzusetzen, wenn sie dafiir die politischen Mehrheiten erlangen. Das schlieBen die

gegenwartigen Regelungen aus, womit der demokratische Prozess sinnentleert wird.

'Die Union legt sich auf Wettbewerb und Privatisierung von unterschiedlichen Netzen
der Infrastruktur und Daseinsvorsdrge fest. GemaB Art. 170 AEUV tragt die
Gemeinschaft zum Auf- und Ausbau transeuropdischer Netze in den Bereichen der
Verkehrs-, Telekommunikations- und Energieinfrastruktur bei. Geregelt wird in der
Vorschrift aber auch der Modus, wie das geschehen soll. In Absatz zwei heiit es
namlich: ,Die Tatigkeit der Gemeinschaft zielt im Rahmen eines Systems offener und
wettbewerbsorientierter Mérkte auf die Forderung des Verbunds und der
Interoperabilitdt der einzelstaatlichen Netze sowie des Zugangs zu diesen Netzen ab."
Auch hier lasst sich trefflich dariiber streiten, ob eine Politik des Wettbewerbs und der
Privatisierung im Rahmen offener Médrkte der Versorgung der Bevolkerung dient, die
Verkehrsleistungen verbessert oder nur preiswerter macht. Der Streit um die
Privatisierung der Bahn zeugt von den unterschiedlichen Konzeptionen, sie ist aber
letztlich nur konsequent im Rahmen der Durchsetzung wettbewerbsorientierter

europaischer Verkehrsmarkte,

Dabei ergibt sich die Vermarktlichung nicht zwangslaufig aus der Integration der
Union, aus dem Ziel, einen gemeinsamen Binnenmarkt herzustellen. Einer der grﬁBeren
Integrationsprozesse, der auch der Herstellung eines gemeinsamen Marktes diente,
war die Griindung des Deutschen Reiches von 1871. Diese war aber keineswegs mit
einer Privatisierung und Markt6ffnung im Bereich des Eisenbahnverkehrs, sondern mit
einer Verstaatlichung der bis dato weitgehend privaten — insbesondere siiddeutschen —
" Bahnen verbunden. Der gemeinsame Markt wurde verwirklicht, auch wenn Art. 41
Reichsverfassung von 1871 es erlaubte, dass Eisenbahnen zum Zweck der Verteidigung
Junbeschadet der Landeshoheitsrechte, fiir Rechnung des Reichs angelegt oder an



. .. ..62 . . ,
Privatunternehmer konzessioniert" = werden konnten und die weiteren Vorschriften

nicht auf Wettbewerb, sondern auf eine angemessene Versorgung angelegt waren. Die.

Entscheidung flr Infrastrukturnetze im Rahmen eines Systems offener und
wettbewerbsorientierter  Markte  entspringt nicht den Bedlrfnissen  oder

Notwendigkeiten der europdischen Integration, nicht einmal der Herstellung eines

gemeinsamen Marktes, sondern ist eine politische Festlegung, die im gesellschaftlichen
Diskurs ~inzwischen hoch umstritten ist. So werdeh im  Ergebnis die
Entscheidungsspielrdume der zukiinftigen Politik in so hohem MaBe einschrankt, dass
im Kontext aller wirtschaftspolitischen Festlegungen der Kernbereich des
demokratischen Verfahrens, das politische Riéhtungswechsel erlauben muss, betroffen

ist.

Letztlich geféhrdet eine derart starre Ausrichtung den Integrationsprozess selbst, der in
seinen Anf'angén auch den Charakter einer Einbindung Deutschlands in die
europdischen Demokratien hatte, also neben der europdischen Verstandigung auch die
demokratische Entwicklung Europas zum Ziel hatte. Der Integrationsprozess wird
gefdhrdet, weil bei einer anderen politischen Ausrichtung als derjenigen, die jetzt im
Lissaboner Vertrag festgeschrieben wird, nur. der offizielle oder gleichsam verd}eckte

Ausstieg aus der Union als politische Alternative bleibt.

3. Die Beschrinkung der demokratischen Gestaltung des Sozialstaates

‘Mit der verbindlichen Festlegung der EU auf eine wettbewerbsorientierte ,offene
Marktwirtschaft® wird der Spielraum fiir eine demokratische, sozialpolitische
Gestaltung, wie ihn das deutsche Grundgesetz eroffnet und mit dem Sozialstaatsprinzip
einfordert, empfindlich eingeschrénkt; Wie das Bundesverfassungsgericht mehrfach
festgestellt hat, enthdlt das Grundgesetz keine Festlegung auf eine bestimmte

Wirtschafts.ordnung.63 »Die gegenwartige Wirtschafts- und Sozialordnung ist zwar eine
nach dem Grundgesetz mdgliche Ordnung, keinesfalls aber die allein mégliche. ...
Daher ist es verfassungsrechtlich ohne Bedeutung, ob das Investitionshilfegesetz im
Einklang mit der bisherigen Wirtschafts- und Sozialordnung steht und ob das zur

© http://www.dircost.unito.it/cs/pdf/ 18710416_germénia1mpero_ted .pdf.

®  BVerfGv. 01.03.1979; BVerfGE 50, 290 [336 f.]; NJW 1979, 699 .



Wirtschaftslenkung verwandte Mittel ,marktkonform’ ist"*  Damit hat das
Bundesverfassungsgericht den. Versuchen, eine normative Gewdéhrleistung
marktwirtschaftlicher Strukturen in das Grundgesetz ,hineinzulesen™, eine deutliche

Absage erteilt.”” In der Tat erdffnet u. a. die Sozialisierungsermachtigung des Art. 15
GG dem Staat die Mdglichkeit zu grundlegenden Eingriffen in die Wirtschaftsordnung
mit dem mdoglichen Ziel der Herstellung von mehr sozialer Gerechtigkeit. Diese
normative Zielvorgabe fiir staatliches Handeln ergibt sich immerhin aus dem
Sozialstaatspostulat, das in den Art. 20 Abs. 1 und 28 Abs. 1 GG verankert ist. Zwar
beldasst das Sozialstaatsprinzip, wie das Bundesverfassungsgericht wiederholt

feststelite, dem Gesetzgeber einen weiten Gestaltungsspielraum. Es verpflichte ihn

. . . . " 66
jedoch, ,fur einen Ausgleich der sozialen Gegensatze zu sorgen™.

Der Marktradikalismus wird auBer durch die Zielvorgaben auch durch strukturelle

-Entscheidungen des Lissaboner Vertrages zementiert. Der Vertrag sieht umfangreiche

Kompetenzen der Union in allen wirtschaftspolitischen Fragen vor, dazu gesellen sich
weitreichende Kompetenzen in Bereichen, die als staatliche Gewahrleistung des oder
als Vorleistungen fiir das Mafktsystem bezeichnet werden kénnen. Dazu gehort die
Regelungsbefugnis im Bereich der infrastrukturellen Netze ebenso wie die Regulierung
Okologischer Standards. Damit werden nicht nur die Voraussetzungen der
Marktwirtschaft geschaffen oder gesichert, sondern diese Bereiche der Konkurrenz
weitgehend entzogen. Niedrige Umweltstandards sind innerhalb der Européischen
Union kein Standortargument, da sich die Staaten — trotz Abweichungsmdglichkeit
nach oben — weitgehend an den europdischen Vorgaben orientieren. Wo die Standérds
gleich oder ahnlich sind, ergibt sich in diesem Bereich keine Konkurrenzsituation der

Standorte, Regionen oder Mitgliedstaaten untereinander.

Anders sieht es dagegen im Bereich des Steuerrechts und der sozialen Sicherung aus.
Fir beide Politiken hat die Union nur eine sehr beschrankte Kompetenz. Im Steuerrecht
kénnen nur indirekte Steuern Uber einstimmige Regelungen festgelegt werden, was

nicht geschehen ist. Die Systefne der sozialen Sicherung liegen weitgehend in der

BVerfG v. 20.07.1954; BVerfGE 4, 7 [18).
vgl. Stein/Frank, Staatsrecht, § 45 I.
% BVerfG v. 27.04.1999; BVerfGE 100, 271 [284]; NJW 1999, 3033 ff.



Verantwortungskompetenz der Mitgliedstaaten. Wenn die Union sich selbst (iber den
Wettbewerb definiert und in anderen wirtschaftlich relevanten Bereichen die Tendenz
besteht, annahernd gleiche Regelungen zu treffen, muss der. politisch verantwortete
'Wettbgwerb als Standortwettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten im Bereich des
Steuerrechts und der sozialen Sicherung mit Auswirkungen auf das Lohngeflige
stattfinden. Und eben dieser Wettbewerb ist zu beobachten als rat race um niedrigere |
- Steuersatze und um den Abbau sozialer Sicherung. Diese Politik ist nicht nur Zufall
oder Ausdruck des politischen Willens, vielmehr gibt es durch das europaische
Primarrecht strukturelle Vorentscheidungen, die eine solche Politik als alternativios
erscheinen ldsst, auch wenn ihr die Bevélkerung bei Umfragen in der Regel nicht
zustimmt. Auch auf diese Weise wird der demokratische Willensbildungsprozess
tiberdeterminiert und fiihrt zu einer Krise der Reprasentation, bei der die
Volksvertretung sich immer 6fter gezwungen flihlt, Entscheidungen zu treffen, die von

den Vertretenen mit vergleichsweise klaren Mehrheiten abgelehnt werden.

Auch das Streikrecht als Errungenschaft der abhangig Beschaftigten soll nach jlingsten
Urteilen des Européischen Gerichtshofes nur noch dann gelten, wenn durch dessen
Wahrnehmung die Niederlassungsfreiheit (jetzt Art. 49° AEUV) oder der freie
Dienstleistungsverkehr in der Union (jetzt Art. 56 AEUV) nicht (ibermaBig eingeschrankt

werden.” Damit werden AbwehrmaBnahmen von lohnabhdngig Beschaftigten gegen
‘Lohndumping z. B. in Gestalt des Ausflaggens von Schiffen in Billiglohniénder oder des
Unterlaufens von Tarifvertrdgen erheblich erschwert. Der Europdische Gerichtshof

’postuli‘ert einen Geltungsvorrang des Gemeinschafts- bzw. des Unionsrechts selbst

gegeniiber nationalstaatlichemA Verl’assungsrecht.68 Unter dieser Pramisse kann
erwartet werden, dass der Geltungsanspruch der ;,Ewigkeits'klausel“ nach Art. 23 Abs. 1
Satz 3 GG missachtet werden wird. Die Klausel dirfte dabei fir den Européischen
Gerichtshof ohne Belang sein — so wie er bereits den damaligen Art. 12 a Abs. 4 Satz.
2 GG ignorierte, wonach Frauen bei den Streitkraften keinen Dienst mit der Waffe

leisten durften.69 Aus verfasSungsrechtlicher Sicht ist es.deshalb nicht hinnehmbar,

“

& EuGH v. 11.12.2007, Rs. C-438/05; EuZW 2008, 246 ff.; EuGH v. 18.12.2007, Rs. C-
341/05. :

EuGH v. 15.07.1964, Slg. 1964, 1251 [127\0].
EuGH v. 11.01.2000; NJW ZOOO, 497 ff.
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dass das Sozialstaatsprinzip des deutschen Grundgesetzes entgegen Art. 79 Abs. 3 in

Verb. m. Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG durch den Vertrag von Lissabon der konkreten
Gefahr ausgesetzt wird, durch angeblich ,wettbewerbsférdernde™ europdische

Rechtssetzung und Rechtsprechung ausgehebelt zu werden.

IV. Legitimation im Prozess der Entstehung einer neuen Hoheitsgewalt

Nun lasst sich einwenden, dass der hier angelegte MaBstab zu streng ist, die
europdischen  Institutionen - und Entscheidungsprozesse nicht am  Niveau
demokratischer Legitimation in den nationalstaatlichen europdischen Demokratien
gemessen werden dirfen, weil die europdische Integration ein Prozess ist, in dessen
Verlauf eine Hoheitsgewalt entsteht, die im Prozess der Integration einer Erweiterung
oder eines Anhebens des Niveaus demokratischer Legitimation bedarf. Ahnlich hat das
Gericht im Maastricht-Urteil argumentiert, dass im Prozess der Integration das

'Demokratieprinzip nur in unterschiedlichem MaBe verwirklicht werden kann. Weil im

Staatenverbund die Mitgliedstaaten souveran bleiben und eigenéténdig ihre Politik und
diejenige des Staatenverbundes legitimierten, diirffe der Erlass europaischer
Rechtsnormen - unbeschadet der Notwendigkeit einer demokratischen Kontrolle der
Regierungen - in groBerem Umfang bei einem von Vertretern der Regierungen der

Mitgliedstaaten, also exekutiv besetzten Organ, liegen, als dies im staatlichen Bereich

verfassungsrechtlich hinnehmbar ware.” Umgekehrt muss jedoch gelten, dass eine
zunehmende Integration der Union, d.h. die Ubertragung weiterer Hoheitsrechte mit
einer Starkung der demokratischen Teilhabe auf der Ebene der Union verbunden sein
muss. ,Entscheidend ist," formulierte das Gericht in der Maastricht-Entscheidung, ,dass
die demokratischen Grundlagen der Union schritthaltend mit der Integration ausgebaut

werden und auch im Fortgang der Integration in den Mitgliedstaaten eine lebendige

Demokratie erhalten bleibt."” Ob im Ubergang von Maastricht zum Lissaboner Vertrag
ein entsprechend schritthaltender Ausbau der demokratischen Legitimation, der eine
lebendige Demokratie sichert, erfolgt ist, lésst sich angesichts der weiter bestehenden,
obeh diskutierten Demokratiedefizite nur anhand der Frage beantworten, welches

Entwicklungspotenzial in Richtung Stdrkung der demokratischen Teilhabe der Vertrag

0 BVerfGE 89, 155 [187].

" BVerfGE 89, 155 [186, 213].



hat und inwieweit eine Erweiterung der lebendigen Demokratie auf der europdischen
Agenda steht.

Ein Blick auf die ,internen Politiken™ der Union im Dritten Teil des AEUV zeigt, dass es
kaum Politikbereiche gibt, fiir welche die Union keine Kompetenzen besitzt oder (ber
die Flexibilisierungsklauéel erhalten kodnnte. Die Kompetenzen liegen dabei nur in
wenigen Fallen ausschlieBlich bei der Union, in der | Regel besteht eine
Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten, die den Mitgliedstaaten
mehr oder weniger umfassende Kompetenzen beldsst. Eine solche Verteilung ist aber
geradezu charakteristisch filr eine bundesstaatliche Ordnung und rechtfertigt es
angesichts der Fllle und Intensitdt der europdischen Kompetenzen nicht mehr,
grundsatzlich das Niveau demokratischer Legitimation fiir die Europdische Union
gegeniiber dem historisch erreichten Niveau demokratischer Teilhabe in den nationalen
Demokratien zu senken. Zum Teil gehen die Kompetenztitel der Europaischen Union
Uber diejenigen des Bundes in der bundesstaatlichen Ordnung der Bundesrepublik
hinaus, woraufk Art, 23 VIGG hinweist. Wahrend es in Deutschland keine
Bundeskompeteni fur die Kulturféorderung gibt, normiert Art. 167 V AEUV eine
Gesetzgebungskompetenz im Bereich der Kulturférderung fiir die Union. Ahnliches gilt
fur die Bildung, insbesondere die berufliche Bildung (Art. 166 AEUV).

Die geringe Zahl, Dichte, Intensitdt oder Wesentlichkeit der européis;hen
Hoheitsbefugnisse rechtfertigt ein Absenken des Niveaus demokratischer Legitimation
inzwischen nicht mehr. Es Idsst sich auch nicht damit rechtfertigen, dass die Union
nicht als Staat charakterisiert wird, denn unklar bleibt die positive Bezeichnung des

gegenwartigen Zustandes. Das kommt zum Ausdruck, wenn Dieter Simon formuliert:

~Was immer die EU ist — sicher ist sie kein Staat."’” Statt von einem Staat wird der
Charakter der Union in der neueren Entwicklung als ,Staatlichkeit" bezeichnet.
»Staatlichkeit” bedeutet im Unterschied zum ,Staat’, dass viele Merkmale des

(europédischen) Nationalstaates im System europdischer Institutionen weniger scharf

ausgepragt sind.*” Unklar bleibt auch, was aus der Bestimmung als Nicht-Staat folgt.

Offenbar folgt daraus nicht, dass Europas normative Grundordnung nicht durch eine

& Simon, Verfassungspatriotismus auf Européisch, Blatter fir deutsche und internationale

Politik 7/2007, S. 820.

» Altvater/ Mahnkopf, Konkurrenz fiir das Empire, Miinster 2007, S. 86.
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~ Verfassung bestimmt werden kénnte. Und es folgt nicht, dass europédische Macht nicht

Zu kontroilieren und demokratisch zu legitimieren ware. Dies wurde im Maastricht-
Urteil explizit formuliert. Streiten kénnte man nur Uber das Niveau der erforderlichen
demokratischen Legitimation, das wiederum hat aber wenig damit zu tun, wie Europa,
was immer es ist, genannt wird, sondern es hat etwas mit den Kompetenzen und der
Relevanz europaischer Ents_cheidungen fur die Freiheit und das Zusammenleben der

Biirgerinnen und Biirger Europas zu tun.

Das allenthalben festgestelite Demokratiedefizit lasst sich als Defizit nur feststellen,
wenn es mit Blick auf die eingerdumten Befugnisse unzureichend ist, dem eigentlich zu

- fordernden Niveau der Legitimation nicht (méhr) entspricht. Zu rechtfertigen ist das

Defizit dann nur noch, wenn man die Europdische Integration als nicht
abgeschlossenen Prozess begreift, der mit einer zunehmenden Demokratisierung
verbunden ist. Dies ist jedoch aus zwei unterschiedlichen Griinden beim Lissaboner
Vertrag problematisch. Normativ kennzeichnet der Versuch der Verfassungsgebung,
der in die Verfassung des Lissaboner Vertrages miindete, einen vorldufigen Abschluss
eines Prozesses. Faktisch hat der Prozess der Erweiterung einschlieBlich der
Anerkennung einer Vielzahl neuer Kleinststaaten, die nun in die Union drangen oder
schon aufgenommen wurden, den Prozess der Demokratisierung zumindest erschwert
und steht, weil eine Einigung vieler immer schwieriger ist als der Konsens unter

wenigen, einer Uberwindung der Demokratiedefizite voraussichtlich auch in Zukunft im
Wege.

Die Vorlage eines Verfassungsentwurfes symbolisierte gleichsam den Abschluss eines
Integrationsprozesses, der in einem neuen Griindungsakt miinden sollte, der
Européischen Verfassung. Eine Verfassung ist als grundlegende Ordnung bzw.
Gesellschaftsvertrag darauf angelegt, Kontinuitét der gesellschaftlichen und politischen
Beziehungen zu garantieren. Die Verfassung ist gleichsam Symbol fiir die Kontinuitat
einer geselischaftlichen Ordnung, die erst mit einer neuen Verfassung durchbrochen
wird. Die Vertrdge von Maastricht oder auch von Nizza zeugen jedoch von einem
,Selbstbewusstsein® des Ubergangs, sie machen explizit deutlich, dass sich Europa in
einem Prozess der nicht abgeschlossenen Integration befindet und die Vertrage folglich
nur Bausteine in diesem Prozess sind. Im Maastricht-Urteil wird explizit' auf die
stufenweise Einfiihrung der Wihrungsunion als Garant fiir die Mitentscheidungsrechte
der nationalstaatlichen Parlamente gewertet. Das BVerfG resiimiert: ,Im Ergebnis



unterWirFt sich die Bundesrepublik Deutschland mit der Ratifikation .des Unions-
Vertrags somit nicht einem uniiberschaubaren, in seinem Selbstlauf nicht mehr
steuerbaren ,Automatismus’ zu einer Wahrungsunion; der Vertrag eréffnet den Weg zu
einer stufenweisen weiteren Integration der Europaischen Rechtsgemeinschaft, der in
jedem weiteren Schritt entweder von gegenwartig fiir das Parlament voraussehbaren

Voraussetzungen oder aber von einer weiteren, parlamentarisch zu beeinflussenden

Zustimmung der Bundesregierung abhéngt.“74 Der prozesshafte Charakter der
Integration zu diesem Zeitpunkt wird hier sehr deutlich und rechtfertigte es, das
Niveau der Legitimation normativ in Relation zum Prozess der Integration zu

konstruieren.

Dieser Impetus, das Selbstbewusstsein der handelnden Akteure, sich in einem Prozess
Zu befinden, der zur Vértiefung und erweiterten Teilhabe ﬁJhren muss, findet sich auch
im Nizza-Vertrag. In der 23. Erkldrung zur Zukunft der Europdischen Union wird
ausdricklich auf den nicht abgeschlossenen Prozess der Integration hingewiesen und

eine Verbesserung der demokratischen Grundlagen der Union gefordert. Wértlich heiSt

es in der Erklarung: ,3. Nachdem die Konferenz somit den Weg fiir die Erweiterung
geebnet hat, wiinscht sie die Aufnahme einer eingehenderen und breiter angelegten
Diskussion uber die Zukunft der Européischen Union. Im Jahr 2001 werden der
schwedische und der belgische Vorsitz in Zusammenarbeit mit der Kommission und
unter Teilnahme des Européischen Parlaments eine umfassende Debatte fordern, an
- der alle interessierten Seiten beteiligt sind: Vertreter der nationalen Parlamente und
der Offentlichkeit insgesamt, das heiBt Vertreter aus Politik, Wirtschaft und dem
Hochschulbereich, Vertreter der Zivilgesellschaft usw. Die Bewerberstaaten werden
nach noch festzulegenden Einzelheiten in diesen Prozess einbezogen.
4. Im Anschluss an einen Bericht fiir seine Tagung in Géteborg im Juni 2001 wird der
Européische Rat auf seiner Tagung in Laeken/Briissel im Dezember 2001 eine
Erklarung annehmen, in der geeignete Initiativen fiir die Fortsetzung dieses Prozesses
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" BVerfGE 89, 155 [203 f].

Nizza Vertrag, 23. Erkidrung zur Zukunft der Union.
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Dieser Erklarung entsprechend wurde in Laeken der Verfassungskonvent unter dem
Vorsitz Giscard d'Estaings aus der Taufe gehoben und eine Erklérung verfasst, die von
der Absicht zeugt, den institutionellen Rahmen der Union neu zu gestalten und die
demokratischen Grundlagen zu stdrken. Dem Konvent wurde mit auf den Weg
gegeben, nach Losungen zu suchen, um die demokratischen Deﬁzite der Union
auszugleichen. So heiBt es in der Erkldrung: ,Die Europaische Union bezieht ihre
Legitimitat aus den demokratischen Werten, fiir die sie eintritt, den Zielen, die sie
verfolgt, und den Befugnissen und Instrumenten, (ber die sie verfiigt. Das europaische

Projekt bezieht seine Legitimitét jedoch auch aus demokratischen, transparenten und .

effizienten Organen. Auch die einzelstaatlichen Parlamente leisten einen Beitrag zu
seiner Legitimierung. In der im Anhang zum Vertrag von Nizza enthaltenen Erkldrung
zur Zukunft der Union wurde darauf hingewiesen, dass gepriift werden muss, welche
Rolle ihnen im éuropéischen Aufbauwerk zukommt. In einem allgemeineren Sinne ist
zu fragen, welche Initiativen wir ergreifen kdnnen, um eine europaische Offentlichkeit
7u entwickeln. Als Erstes stellt sich gleichwohl die Frage, wie wir die demokratische
Legitimation und die Transparenz der jetzigen Organe stérken konnen - eine Frage, die
fiir die drei Organe gilt. Wie lassen sich die Autoritét und die Effizienz der Europaischen
Kommission stirken? Wie soll der Président der Kommission bestimmt werden: vom
Européischen Rat, vom Européischen Parlament oder - im Wege direkter Wahlen - vom
Biirger? Soll die Rolle des Europdischen Paﬂaments gestérkt werden? Sollen wir das
Mitentscheidungsrecht ausweiten oder nicht? Soll die Art und Weise, in der wir die
Mitglieder des Europdischen Parlaments wahlen, Uberpriift werden? Ist ein
europdischer Wahlbezirk notwendig oder soll es weiterhin im nationalen Rahmen
festgelegte Wahlbezirke geben? Konnen beide Systeme miteinander kombiniert
werden? Soll die Rolle des Rates gestérkt werden? Soll der Rat als Gesetzgeber in
derselben Weise handeln wie in seiner Exekutivfunktion? Sollen im Hinblick auf eine
gréBere Transparenz die Tagungen des Rates - jedenfalls in seiner gesetzgeberischen
Rolle - dffentlich werden? Soll der Biirger besseren Zugang zu den Dokumenten des

Rates erha_lten? Wie kénnen schlieBlich das Gleichgewicht und die gegenseitige

Kontrolle zwischen den Organen gewahrleistet werden? Eine zweite Frage, ebenfalls im
Zusammenhang mit der demokratischen Legitimation, betrifft die Rolle der nationalen

Parlamente. Sollen sie in einem neuen Organ - neben dem Rat und dem Européischen



Parlament - vertreten sein? Sollen sie eine Rolle in den Bereichen europdischen

Handelns spielen, in denen das Européische Parlament keine Zustdndigkeit besitzt?"

Dieser Aufbruch im Prozess der Europdischen Integration wird auch in der viel
beachteten Rede des damaligen deutschen AuBenministers Fischer deutlich, die dieser
am 12. Mai 2000 in def Humboldt-Universitat in Berlin hielt. Der AuBenminister
entwickelte die'Perspektive einer Europdischen Fdderation, was fiir ihn nichts
geringeres hief3 ,,aIS ein europdisches Parlament und eine ebensolche Regierung, die
tatsachlich .die gesetzgeben’de und die exekutive Gewalt innerhalb der Fdderation
ausilben. Diese F6defation wird sich auf einen Verfassungsvertrag zu griinden

ha‘ben.“77 Der Verfassungsvertrag erscheint hier als der konstitutive Akt zdr

Neugriindung einer demokratischen foderativen Europaischen Union.

Der Entwurf des Verfassungsvertrages, den der Konvent am 18. Juli 2003 vorlegte,
wurde in der von der Regieruhgskonferenz veranderten Form in dén
Volksabstimmungen in Frankreich und den Niederlanden abgelehnt, wobei das
demokratische Defizit in der offentlichen Diskussion, die diesen Abstimmungen

vorausging, einen zentralen Kritikpunkt ausmachte. Der anschlieBend ausgerufene

Denkprozess wurde aber keineswegs genutzt, um weitere Schritte in Richtung einer

demokratischen Fundierung der Verfassung zu unternehmen. Vielmehr wurden
kosmetische Verdnderungen vorgenommen, indem beispielsweise die Hymne und
Fahne sowie die Bezeichnung ,Verfassung® gestrichen wurde, ansonsten wurde der
namliche Inhalt vorgelegt und in Lissabon unterzeichnet. Das dndert selbstverstéindliéh
nicht den Charakter der in Lissabon unterzeichneten Vertrage. Sie normieren eine
Verfassung flr die Europdische Union. Das Grundgesetz ist eine Verfassung, auch
wenn sie einen anderen Namen tragt und man kdénnte Art. 22 GG streichen und hatte
es selbstverstandlich weiter mit einer Verfassung zu tun. Verfassungen legen —
regelmaBig erschwert reversibel — fest, wie eine Gesellschaft auf sich selbst einwirken
und nach welchen Regeln sie soziale Auseinandersetzungen und politische Konflikte
austragen will und mit welchen grundiegenden Rechten die Mitglieder der Gesellschaft

78 Erklarung von Laeken zur Zukunft der Européischen Union, S. 4 f.

7 Fischer, "Vom Staatenverbund zur Féderation — Gedanken iiber die Finalitdt der

europdischen Integration”, Rede am 12. Mai 2000 an der Humboldt-Universitat in
Berlin, http://www.europa-reden.de/fischer/frame.htm.
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- ausgestattet sind. Die Lissaboner Vertrdge stellen ein Ensemble von Verfahren,
Institutionen und Kompetenzverteilungen dar, mit dem bestimmt wird, wie kollektiv
verbindliche Entscheidungen getroffen werden. Kurz: Es ist — etwas despektierlich —

eine" Betriebsanleitung fiir die EU — und als solche lassen sich Verfassungen auch

charakterisieren.78 Die Europdischen Vertrage sind also keine punktuelle Verabredung
einer gemeinsamen Politik mehr, sondern eine Verfassung. Der Briisseler Beschluss aus
2007, die neuen konstitutionellen Grundlagen der Union nicht mehr Verfassung zu

nennen, kann den Charakter des Regelwerks nicht andern.

Der Lissaboner Vertrag lasst sich so — auch wenn der Name gedndert wurde — als die

gemaB Art. 51 EUV auf unbegrenzte Zeit geltende Verfassung der Union
charakterisieren. Das Informationsbiiro des Europdischen Parlaments fiir Deutschland
nennt den Lissaboner Vertrag richtigerweise weiterhin Verfassungsvertrag: 2009

kdnnte der neue Reformverfassungsvertrag in Kraft treten®, heiBt es in einer

Erlauterung der Entwicklung des Vertragswerkes.79 Und anders als im bisherigen
Prozess deutet nichts darauf hin, dass diese europdische Verfassung ein
Ubergangsstadium im Prozess des Anhebens des Niveaus demokratischer Legitimation
innerhalb der Union darstellen soll. Gerade die formale- Ausgliederung der
~ Grundrechtecharta macht deutlich, dass zumindest auf absehbare Zeit weitere Schritte
in Richtung einer demokratischen Vertiefung der Union nicht mehr zu erwarten: sind
und somit der Verfassungsprozess an sein Ende gekommen ist. Auch die Berliner

Erkldrung vom 25. Marz 200780, abgegeben anldsslich des 50 Jahrestages der
romischen Vertrége, zeugt keineswegs vom Willen und Mut, die entstandene Krise der

Europdischen Integration durch eine Vertiefung und einen Aquau der Demokratie, der

dann eher nachholend als schritthaltend ware, zu Gberwinden.

Das politisch unriihmliche Ende des Aufbruchs in eine demokratische Europaische
Union, der am Anfang dieses Jahrtausends stand und in einer Verfassung miindet, die
nicht offentlich diskutiert und vom Volk nicht abgestimmt werden soll, hat seine

78 Frankenberg, G., Die Verfassung der Republik, Baden Baden 1996, S.16 - hier finden

sich weitere, elaboriertere Begriffsbestimmungen der Verfassung.
. http://www.europarl.de/parlament/vorstellung/geschichte.html; http://www.europa-
waehlt.de/aktuell/themen_des_monats/RKOkt_2007.html?a=print.

% Dokumentiert in: Blatter fir deutsche und internationale Politik 5/2007, S. 628.



Ursache sicher auch in der hastigen Osterweiterung der Union. Die Abstimmung und
Konsensfindung zwischen einer groBeren Zahl von Akteuren ist offensichtlich
schwieriger als bei einer kleineren Zahl von Beteiligten; .das gilt erst recht dann, wenn
die unterschiedlichen historischen und kulturellen Hintergriinde der Beteiligten nun fir
jeden sichtbar auch die politische Handlungsweise bestimmen. Der Lissaboner Vertrag
lasst sich auch als Abschluss eines Prozesses verstehen, der schon 1995 eingesetzt hat,
dessen zentrales Anliegen es war, eine Antwort auf die Erweiterung der Gemeinschaft
zu finden. Dieses Anliegen wurde schon in der Erkldrung des Eurbpéischen Rates von
Madrid im Jahre 1995 formuliert. Dort heiBt es: ,Der Europdische Rat hat die
Herausforderungen ermittelt, denen sich die Mitgliedstaaten der Union bei der
Vorbereitung Europas auf das 21. Jahrhundert zu stellen haben. Wir missen in den
kommenden funf Jahren die Anpassung des Vertrags (ber die Europdische Union
erfolgreich zum Abschluss bringen," und: ,Die Staats- bzw. Regierungschefs haben
erkannt, dass die institutionellen Reformen eine Kernfrage der Konferenz werden
miissen, damit die Effizienz, die Demokratie und die Transparenz der Union verbessert

werden"" Die Erweiterung musste zu einer Anpassung des institutionellen Gefliges
insofern fiihren, als effektive und einfacheré Entscheidungsstrukturen gefordert
wurden. Das so definierte Problem wurde in den Vertragen von Amsterdam und Nizza
in einer nicht ausreichenden Weise geldst. So stellten Belgien, Frankreich und Italien
fest, dass auf Grundlage der Ergebnisse der Regierungskonferenz der Vertrag von
Amsterdam nicht der vom Europdischen Rat von Madrid bekréftigten Notwendigkeit

entspricht, wesentliche Fortschritte bei der Stdrkung der Organe zu erzielen.” Der
Vertrag von Nizza war eher Ausdruck einer Krise in der Entscheidungsfindung und
keine Losung der selbst gestellten Aufgabe, so dass in der Konsequenz der Konvent
einberufen wurde, um Reformvorschlége fiir die Union zu erarbeiten. Nach knapp 15
Jahren endet dieser Prozess im Lissaboner Vertrag, der mit einer Ausweitung der
Kompetenzen der Union verbunden ist, ohne dass die Demokratisierung. mit dieser
Schritt gehalten hat. Ang'esichts der auf diesem Weg aufgetretenen Schwierigkeiteh
kann nicht damit gerechnet werden, dass der Lissaboner Vertrag ein

o http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/de/ec/00400-

C.D5.htm. :

http://ec.europa.eu/comm/igc2000/dialogue/info/practiéaI/support/
element/references/method/method_de.pdf. '
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Ubergangsstadium im Prozess der Ausweitung demokratischer Legitimation der

Europaischen Union sein wird.

In der Praambel des Vertrages von Lissabon™ heiBt es denn auch folgerichtig: ,In dem
Wunsch, den mit dem Vertrag von Amsterdam und dem Vertrag von Nizza
eingeleiteten Prozess, mit dem die Effizienz und die demokratische Legitimitat ’der
Union erhéht und die Kohdrenz ihres Handelns verbessert‘ werden sollen,

abzuschlieBen," (Hervorhebung A.F.) sind die Mitgliedstaaten (berein gekommen,

die geltenden Vertrage zu dndern. Weiter fehit es auf der Ebene der europaischen
Regierungen gegenwartig weitgehend an Akteuren, von denen anzunehmen waére,
dass sie dieses Anliegen ernstlich und mit dem Weitblick der Griindungsfiguren der

EWG verfolgen wiirden.

So muss davon ausgegangen werden, dass der Prozess der demokratischen
Fundierung der Europdischen Union zu einem zumindest vorlaufigen Ende gekommen
ist. Dann aber missen das Niveau der demokratischen Legitimation europadischer
" Hoheitsakte dem von Art. 79 IIT i.V.m. Art. 20 I GG geforderten Niveau demokratischer
Legitimation entsprechen. Dies ist jedoch aus den gezeigten Griinden nicht der Fall.
Die Verfasstheit der Europaischen Union entspricht mit Blick auf die lebendige
Demokratie eher der des deutschen Reiches von 1871 als der des Grundgesetzes.

Das Zustimmungsgesetze ist aus den dargelegten Griinden verfassungswidrig. Es
beeintréchtigen die Beschwerdefiihrer in ihren Rechten auf demokratische Teilhabe,

soweit sie durch Art. 38 GG verfassungsrechtlich geschiitzt werden.

% ABL C 306 v. 17. Dezember 2007, S. 5.



