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Abstract: Die Verkiindung des Lissabon-Urteils vom 30. Juni 2009 (vgl. BVerfGE 123, 267) liegt mehr als
zwei Jahre zuriick. In der Zwischenzeit hat der Président des Gerichts, Andreas VoBkuhle, zu einordnenden
AuBerungen der Entscheidung angesetzt (vgl. VoBkuhle 2010a; 2010b) und der Zweite Senat hat im Juli 2010
nicht die Gelegenheit genutzt, mogliche Konsequenzen des Lissabon-Urteils weiter zu vertiefen. Insbesondere
die in dieser nachfolgenden Entscheidung vorgetragene abweichende Meinung von Richter Herbert Landau
lasst erahnen, welche Konsequenzen das Lissabon-Urteil mit Blick auf die Hierarchie der Rechtsordnungen
haben kann (vgl. BVerfG 2 BvR 2661/06, Rn. 94, 116). Es scheint also geboten, mit dem vorliegenden zeitli-
chen Abstand das Urteil und die sich daran anschlieBende kritische Rezeption zu analysieren und zu fragen,
was daran rechts- und europapolitische Bestandskraft haben kénnte und an welchen Stellen das Urteil Perspek-
tiven iiber den tagespolitischen Moment hinaus bietet.

Abstract: More than two years ago the Federal Constitutional Court published its renowned judgment to the
Lisbon Case. In the meantime further explanatory statements of the court’s president, Andreas VoBkuhle, and a
further ruling of the court offered a more modest approach to Germany’s role in Europe after the Lisbon
Treaty. Thereby, the most radical interpretations of the judgment seemed to be rendered unnecessary or even
misguided. Nevertheless, the judgment comprises arguments and positions which most certainly will have
long-term effects for German politics. With its Lisbon Case the Federal Constitutional Court once more did not
refrain from making policies while jurisprudence and political sciences focused on the shortcomings of the
judgment and its negative effects for Germany and Europe. Therefore, it is necessary to ask which of the
judgment’s arguments will prevail in the light of a possible future European Federal State.
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1 Der Text geht auf einen Vortrag zuriick, den ich am 17. Juni 2010 auf der Tagung Die Demokratie, die
Verfassungsgerichtsbarkeit und die Européische Integration in Dresden gehalten habe. Die dort angestell-
ten Uberlegungen habe ich mit Unterstiitzung des von Hans Vorlidnder geleiteten DFG-Projektes ,,Die
Konstitutionalisierung transnationaler Raume* weiterfilhren konnen. Zur Fertigstellung des Manuskripts
haben Julia Schulze Wessel und Maik Herold wertvolle Anregungen gegeben. SchlieBlich danke ich den
beiden anonymen Gutachtern fiir ihre konstruktiven Vorschlédge, die an zahlreichen Stellen zur Verbesse-
rung des Manuskriptes beigetragen haben.

Steven Schéller: Das Bundesverfassungsgericht und der Europdaische Bundesstaat, ZPTh Jg. 2, Heft 1/2011, S. 41-62



42 Zeitschrift far Politische Theorie, Heft 1/2011

1. Einleitung

Nimmt man die kritische Rezeption einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
als Indikator, so reiht sich das Lissabon-Urteil® in die groBen Entscheidungen der letzten
Jahre ein. Ob es aber mit Heribert Prantl (2009) zu einer ,,Sternstunde* der Verfassungs-
rechtsprechung gezihlt werden kann, dazu gehen die Ansichten weit auseinander. In die-
sem Text wird eine Interpretation des Urteils vorgeschlagen, die sich jenseits der Katego-
rien der bisherigen Diskussion bewegt. Dem Lissabon-Urteil ist ein Aspekt abzugewin-
nen, der auf die Bundesstaatlichkeit Europas zielt. Insofern wird eine Lesart des Urteils
vorgeschlagen, die sowohl europafreundlich ist als auch die Vorbehalte des Bundesver-
fassungsgerichts einzuordnen weill. So wird vorgeschlagen, den Skeptizismus des Ge-
richts gegeniiber dem européischen Bundesstaat als einen Vorbehalt allein gegeniiber ei-
nem spezifischen Weg zu einem europdischen Bundesstaat zu begreifen, womit nicht von
vornherein andere Wege zum européischen Bundesstaat ausgeschlossen bleiben. Das Lis-
sabon-Urteil sagt Ja zur moglichen Option eines europdischen Bundesstaates, aber Nein
zum dynamischen Integrationsprozess, sofern dieser das Ziel europdischer Bundesstaat-
lichkeit anstrebt. Die gesamte Entscheidungsbegriindung ist daher auch voller kritischer
Beziige gegen diese bestimmte Form der europdischen Integration, mit der Europa lange
Zeit sehr gut gefahren ist, die aber aus Sicht des Bundesverfassungsgerichts nicht dazu
geeignet ist, den qualitativen Schritt von nationaler Staatlichkeit zu européischer Bundes-
staatlichkeit zu vollziehen. Der vom Bundesverfassungsgericht alternativ ins Spiel ge-
brachte Weg wire dann nicht nur verfassungsrechtlich zu bevorzugen, er wére gleichzei-
tig mit den zentralen Zielen der Legitimitdt und der Stabilitit eines solchen bundesstaatli-
chen europdischen Konstruktes zu vereinbaren. Insofern besteht das Lissabon-Urteil ge-
rade auch aus Begriindungsbausteinen, die den europdischen Bundesstaat verfassungs-
rechtlich legitimieren, dabei aber den jetzigen dynamischen Integrationsmodus verfas-
sungsrechtlichen Zweifeln aussetzen.

In diesem Text sollen zunichst zwei Bausteine einer Verfassungstheorie des Fodera-
lismus diskutiert und anschliefend dargelegt werden, warum diese beiden Theoriebau-
steine darauf hindeuten, dass sich das Bundesverfassungsgericht einem europiischen
Bundesstaat nicht in den Weg stellt. Damit kann gezeigt werden, dass eine solche Sicht-
weise in der Verfassungstheorie des Foderalismus angelegt ist, welche das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner Rechtsprechungstradition selbst entwickelt hat und die sich rekon-
struktiv erschliefen lésst. Die Pointe des hier vertretenen Ansatzes besteht darin zu un-
terstellen, dass das Lissabon-Urteil sich bereits an einigen Stellen der Entscheidungs-
begriindung im Kontext der Verfassungsrechtsprechung zur Bundesstaatlichkeit bewegt,
obwohl das Gericht diese Beziige zu den einschldgigen vorhergehenden Entscheidungen
durch analogen Verweis selbst kaum herstellt. Diesen Schritt geht dieser Text mit der In-
tention, danach zu fragen, welchen alternativen Sinn das Lissabon-Urteil im Kontext der
Bundesstaatsrechtsprechung entfalten kann.

2 Vgl fiir einen Uberblick die zusammenfassenden Wiirdigungen der Entscheidung von Wohlfahrt (2009)
und Dingemann (2009). Ebenfalls beachtenswert ist der Uberblick iiber die komplexe Inhaltsstruktur der
Entscheidung von Schiibel-Pfister/Kaiser (2009).
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2. Das Lissabon-Urteil im Spiegel der kritischen Rezeption

2.1 Das Urteil und die Entscheidungsbegriindung

Die Antrdge im Verfahren richten sich als Organstreitverfahren und als Verfassungsbe-
schwerden aus unterschiedlichen Begriindungslagen gegen eine Reihe von Gesetzen.
Unmittelbar angegriffen werden erstens das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom
8. Oktober 2008, zweitens das zum Zeitpunkt der Entscheidung noch nicht geltende Ge-
setz liber die Ausweitung und Starkung der Rechte des Bundestages und des Bundesrates
in Angelegenheiten der Europédischen Union und drittens das Zustimmungsgesetz zum
Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007. Mit Letzterem wird mittelbar auch der
Vertrag von Lissabon angegriffen. Diesem Umstand verdanken sich die vertieften Analy-
sen der Entscheidungsbegriindung zur Geschichte und Entwicklung der Européischen
Gemeinschaft, zur Stellung der Mitgliedsstaaten im Integrationsprozess sowie die grund-
sétzlichen Ausfiihrungen zu Integrationszielen (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 und 3 GG), zur
Demokratie als Individualgrundrecht (Art. 38 GG), zum unverfiigbaren Identitdtskern
(Art. 79 Abs. 3 GG), zur Staatsaufgabenlehre und schlieBlich auch dem Bundesstaatsver-
bot. Damit bietet die Entscheidungsbegriindung vielféltige Ankniipfungspunkte fiir Kri-
tik, zumal die umfassende Begriindung im Ergebnis vielen Kritikern® gar nicht notwendig
erschien, um zu dem gewiinschten Ergebnis zu kommen. So ist das Zustimmungsgesetz,
an welches die umfangreichen und kritischen Uberlegungen zum Lissabon-Vertrag an-
schlieBen, vollumfanglich mit dem Grundgesetz zu vereinbaren. Ebenfalls keine verfas-
sungsrechtlichen Bedenken erweckt das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes. Allein
das Gesetz iiber die Ausweitung und Stiarkung der Beteiligung der Rechte von Bundestag
und Bundesrat in Angelegenheiten der Europédischen Union erweckt verfassungsrechtli-
che Bedenken, weil es die Zustimmungsbediirftigkeit vertiefter Integrationsschritte ver-
kennt und diese nur in unzureichendem Mafle vom Votum des Gesetzgebers abhingig
macht. MaBstab fiir dieses Ergebnis ist die demokratietheoretische Konstruktion des Art.
38 GG, demzufolge das Wahlrecht nicht allein als formelles Recht verstanden wird, an
der Wahl zum Bundestag aktiv und passiv teilzunehmen. Das Bundesverfassungsgericht
liest in Art. 38 GG dariiber hinaus auch die grundgesetzliche Garantie fiir eine materiell-
rechtliche Ausgestaltung der gewéhlten Organe heraus, die iiber substanzielle Entschei-
dungskompetenzen verfiigen miissen, damit das Wahlrecht nicht leerlauft.*

2.2 Positionen der kritischen Rezeption
Ein Uberblick iiber die kritischen Beitriige zum Lissabon-Urteil ldsst zuniichst zwei

grundsitzlich voneinander zu unterscheidende Perspektiven erkennen: einmal eine mit-
gliedsstaatliche Perspektive, die den Lissabon-Vertrag und das Urteil des Bundesverfas-

3 Zur besseren Lesbarkeit wird hier und im Folgenden das generische Maskulinum verwendet, das auch die
weibliche Form impliziert.

4 Heftig kritisiert von Tomuschat (2010: 269): ,,an extravagant interpretation“ und von Schonberger (2009:
539-542): ,,Popularklage”. Dagegen spricht Murswieck (2010a: 702) von der notwendig gewordenen
Subjektivierung des objektiven Schutzes des unabanderlichen Verfassungskerns und von Art. 38 Abs. 1
GG als einem ,,iiberzeugenden Ausgangspunkt® (ebd.: 704). Vgl. auch Murswiek (2010b). Kritisch dazu
wiederum Schénberger (2010).
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sungsgerichts vom Standpunkt der vertragsschlieBenden Mitgliedsstaaten her bewertet.
Nach Rainer Wahl (2009: 588-590) eignen sich die Vertreter dieser Perspektive die so
genannte Ableitungsthese an, um die Européische Integration zu charakterisieren. Danach
werden Weg und Ziel der Européischen Integration durch die Vertrdge bestimmt (vgl.
auch BVerfGE 123, 267 [348-349]). AuBBerhalb der von den Mitgliedsstaaten vertraglich
vereinbarten Integrationsschritte kann es keine Integration geben, insbesondere keine
Verselbstindigung der Europédischen Union durch konkludente Aneignung hoheitlicher
Rechte. Herren der Vertrige sind die Mitgliedsstaaten allein. Die zweite Perspektive ist
die europdaische Perspektive, die den Lissabon-Vertrag und die Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts vom Standpunkt der Europdischen Union her bewertet. Nach Rai-
ner Wahl eignen sich die Vertreter dieser Perspektive die so genannte Abkoppelungsthese
an, um die Europdische Integration zu charakterisieren. Danach bestimmt sich die Euro-
péische Integration nicht allein durch die historischen Daten der groBlen Vertragsgebun-
gen von Rom, Maastricht, Amsterdam und Lissabon. MaB3geblich sind vielmehr die Pro-
zesse zwischen den historischen Wegmarken, welche eine zunehmend verdichtete Rechts-
ordnung hervorbringen, deren Qualitét sich durch eine Abkoppelung von der Legitimati-
onsgrundlage der Vertrdge auszeichnet. Das sekundére Recht der Européischen Union,
welches seine Legitimationsgrundlage im priméren Recht der Vertrége findet, soll so sei-
nerseits eine zunehmend umfassende Rechtsordnung geschaffen haben, die sich durch ih-
re Integrationsleistung selbst legitimiert und damit von den Mitgliedsstaaten abgekoppelt
1st.

Mit diesen beiden Perspektiven ergeben sich grundsitzlich unterschiedliche Bewer-
tungen des Lissabon-Urteils. Mit der Ableitungsthese der mitgliedsstaatlichen Perspekti-
ve erscheint die Entscheidung als willkommenes Signal der souverdnen Bundesrepublik,
um dem scheinbar unaufhaltsamen ,Moloch® Europa, der die Grenzen der mitgliedsstaat-
lichen Rechtsordnungen und nationale Entscheidungsprirogative regelméfig ignoriere,
Einhalt zu gebieten. Die Entscheidungsbegriindung hole so jedenfalls einen Diskurs um
die Ziele der Bundesrepublik in Europa nach, den die Politik verweigert habe (vgl. Isen-
see 2010: 33). Der diskursive Stil der Entscheidungsbegriindung rechtfertige damit auch
die {libergebiihrliche Linge der Begriindung, die dozierenden Ausfliige in Demokratie-
kunde und das Auseinanderfallen von Ergebnis und Begriindung (vgl. Grimm 2009). Zu-
stimmung erfdhrt die Entscheidung zudem fiir die Betonung der Rechte der gesetzgeben-
den Organe der Bundesrepublik im Integrationsprozess (vgl. Schorkopf 2009; Gér-
ditz/Hillgruber 2009; Hillgruber 2009). Die Entscheidung soll daher als ein klares verfas-
sungsrichterliches Votum gegen eine Verselbstindigung der europdischen Rechtsordnung
zu lesen sein (vgl. Thym 2009). Gerade die Dynamik des Integrationsprozesses und deren
wichtigster Protagonist, der Europdische Gerichtshof, seien die eigentlichen Adressaten
der Entscheidungsbegriindung. Nicht die Vertrdge sind das Problem, mit dem sich das
Bundesverfassungsgericht richtigerweise auseinandersetze, ,,sondern vielmehr deren Aus-
legung durch den Gerichtshof™ (Schorkopf 2009: 720).

Mit der Abkoppelungsthese der europdischen Perspektive dagegen erscheint die Ent-
scheidung als ein weiterer Versuch des Bundesverfassungsgerichts, dem europdischen In-
tegrationsprozess Steine in den Weg zu legen und stetig neue Solange-Formeln aufzustel-
len (vgl. Selmayr 2009: 651; Ukrow 2009: 720-724). Das Urteil sei als ,,Wendepunkt in
der européischen Integrationsgeschichte* (Terhechte 2009: 725) zu lesen, das Datum der
Urteilsverkiindung wird sogar zu einem ,,black day in the history of Europe™ (Grosser
2009: 1263) stilisiert. In der Entscheidungsbegriindung driickten sich nationalstaatliche
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Vorbehalte aus, was nicht zuletzt daran ablesbar wird, dass sich das Gericht Fragen wid-
met, die fiir das Ergebnis der Entscheidung wenig relevant seien (vgl. Hector 2009: 601).
Genau diese Begriindungsstrategie sei ein ungerechtfertigter Angriff auf Europa, der sich
der Insinuation als Instrument bedient, um jene Konstellationen deutlich hervortreten zu
lassen, in denen sich das Gericht gegeniiber dem Europdischen Gerichtshof behaupten
mochte (vgl. Brohmer 2009: 546-549; Selmayr 2009: 643). Die Entscheidungsbegriin-
dung sei so auch als ,,Duftnote in einem Revierkampf* (Brohmer 2009: 549) zu lesen.
Das Bundesverfassungsgericht halte unnétigerweise an ausgedienten Vorstellungen von
Souverdnitdt und Staatlichkeit fest und beharre auf dem Primat der Mitgliedsstaaten in
der Europapolitik. Daher bleibe ,,die Deutung der européischen Integration [...] etatistisch
geprigt, ohne dass das ,dynamische Eigenleben® der Union als Deutungsoption aufgegrif-
fen wiirde* (Terhechte 2009: 725). Das demokratische Prinzip werde einseitig gegen das
foderale Prinzip ausgespielt, indem Ersteres absolut gestellt und die Bedeutung des Letz-
teren fiir den Aufbau Europas nicht angemessen gewlirdigt werde. Der fehlende Aus-
gleich zwischen diesen beiden Prinzipien werde zur tragenden Sdule der Entscheidungs-
begriindung und der europdische Bundesstaat gerate nach dem Lissabon-Urteil zu einem
unrealistischen Ziel (vgl. Ukrow 2009; Sack 2009; Oppermann 2009; Hector 2009: 601).

Mit diesen beiden skizzierten Positionen sind jedoch ldngst nicht alle Perspektiven
auf das Lissabon-Urteil erfasst. Nicht jeder Beitrag aus der deutschen Staatsrechtslehre,
Europarechtswissenschaft oder Politikwissenschaft nimmt ohne weiteres eine solche mit-
gliedsstaatliche Perspektive ein, die zugleich auch mit einer Aneignung der Ableitungs-
these verbunden ist. Viele dieser Beitrdge stehen der Ableitungsthese mehr oder weniger
unentschieden gegeniiber. Sie kritisieren stattdessen das Urteil fiir seinen methodischen
und dogmatischen Zugang (vgl. Classen 2009; Jestaedt 2009; Schonberger 2009; Lenz
2009), sein fragwiirdiges Demokratieverstindnis im Spannungsfeld von Recht und Politik
(vgl. Mollers 2009; Mollers/Halberstam 2009; Nettesheim 2009), fiir seine Eigenart, ver-
fassungsrechtlich endgiiltige Antworten, wie beispielsweise das so genannte ,,Bundes-
staatsverbot“,” auf Fragen zu geben, die gar nicht gestellt worden sein sollen (vgl. Schon-
berger 2009; Callies 2009) oder schlieBlich die ,,rechtspolitische Ambition* der Entschei-
dungsbegriindung (Hopner et al. 2010: 326).

Zusammengefasst ergeben sich mindestens drei Perspektiven auf das Lissabon-Urteil,
die von der wissenschaftlichen Literatur eingenommen worden sind. Sie unterteilen sich
entlang der Dimension ihres argumentativen Standpunkts als mitgliedsstaatliche oder eu-
ropdische Perspektive sowie entlang der Dimension ihrer Haltung zum Lissabon-Urteil
als zustimmende oder ablehnende Position (vgl. Tab. 1).

Tabelle 1: Ubersicht iiber die Rezeption des Lissabon-Urteils

Standpunkt
Mitgliedsstaat Europa
£
; 3 zustimmend Ableitungsthese ?
55 —_
T juristische Methode, Abkoppelungsthese
T ablehnend Demokratieverstandnis,
maximalistische Begriindung

5 Soder Titel von Christoph Schonbergers Beitrag in Der Saat.
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Leer bleibt in dieser zweidimensionalen Matrix ein viertes Feld und es ist zu fragen, ob
aus der Perspektive Europas eine zustimmende Haltung zum Lissabon-Urteil denkbar ist.
Hier wire das Lissabon-Urteil aus der Perspektive eines europédischen Bundesstaates in
den Blick zu nehmen. Es wére dann zu zeigen, dass die Entscheidungsbegriindung erstens
im Einklang mit der Idee eines einheitlichen und integrierten Europas steht, sie zweitens
zwar starke Vorbehalte gegen den eingeschlagenen Weg zum européischen Bundesstaat
duBert, diese Vorbehalte aber drittens nicht fiir das Ziel eines europédischen Bundesstaates
gelten, solange dieser nicht allein im Modus integrativer Prozesse einer sich von den
Mitgliedsstaaten ablosenden Rechtsordnung zustande kommen soll. Das Bundesverfas-
sungsgericht sagt daher nicht nur ,,JJa zu Deutschland®, so der Titel eines kritischen Auf-
satzes von Christoph Mdllers und Daniel Halberstam (2009). Das darin von den Kritikern
des Urteils projizierte ,Nein zu Europa‘ ist jedoch allein die spezifische Ablehnung eines
demokratisch nicht ausreichend legitimierten Modus der Bundesstaatswerdung. Daher
kann es dennoch auch als ein ,Ja zu einem europdischen Bundesstaat® interpretiert wer-
den. Dieser Bundesstaat wird jedoch an bestimmte Voraussetzungen gekniipft. Erstens
handelt es sich bei diesen Voraussetzungen um den Modus der Integration, der den nor-
mativen Anforderungen des Grundgesetzes gerecht zu werden habe. Zweitens handelt es
sich bei diesen Voraussetzungen um den Satus féderal ineinandergeschobener Rechts-
ordnungen, die unmittelbaren Einfluss auf die interinstitutionellen Kooperationsverhalt-
nisse nehmen. Eine Verfassungstheorie des Foderalismus liefert die grundlegenden Bau-
steine, mit denen sich diese beiden Voraussetzungen angemessen beschreiben lassen.

3. Das Lissabon-Urteil im Lichte einer Verfassungstheorie des
Foderalismus

3.1 Der Status einer Verfassungstheorie des Foéderalismus

Eine vertiefte Beschiftigung mit Féderalismus und biindischen Konstruktionen ist nichts
vollkommen Neues. In jiingerer Zeit setzte bereits eine verstdrkte Orientierung auf theo-
retische Fragen der biindischen Organisation politischer Gemeinwesen ein. Ob dies mit
der Neuausrichtung der Europdischen Gemeinschaft nach dem Maastrichter und Amster-
damer Vertrag zusammenhéngt, kann nur gemutmalt werden. Jedenfalls ist eine zeitliche
Koinzidenz festzustellen zwischen dem politischen Willen der Mitgliedsstaaten, die wirt-
schaftliche Zusammenarbeit durch eine politische Dimension zu ergénzen, sowie dem
Auftauchen des Begriffes ,Subsidiaritit*® in den Vertragstexten einerseits und theoreti-
schen Arbeiten zur Bundesstaatlichkeit (Oeter 1998), biindischen Zusammenschliissen
(Schonberger 2004; 2005) und Foderalismus (Beaud 1996) andererseits. Hier stehen aber
entweder wie bei Stefan Oeter ein rechtsdogmatisches Interesse im Vordergrund oder wie
bei Christoph Schonberger und Olivier Beaud Fragen der staatswissenschaftlichen Einhe-

6 Der Begriff wird als Kompromiss gedeutet, um insbesondere die Vorbehalte der Briten gegen den Fodera-
lismusbegriff aufzufangen. ,,An [dessen] Stelle tritt der Begriff der Subsidiaritét, der in seinem Ordnungs-
potential sich indifferent zu der Alternative verhélt, ob er sich auf eine foderal verfasste Korperschaft mit
uneingeschranktem Staatscharakter bezieht oder eben auf den Staatenverbund der Européischen Union,
die als supranationaler Verbund eben selber nicht ein Staat ist* (Liibbe 2005: 163, Hervorhebung im Ori-
ginal).
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gung der Europédischen Union, welche sich den gingigen Typologien der Staatsrechtsleh-
re zwischen Staatenbund und Bundesstaat zu entziehen scheint.

Eine Verfassungstheorie des Foderalismus versucht solche Funktionalismen zu ver-
meiden. Sie bietet kein geschlossenes Theoriegebdude, weil sie sich rekonstruktiv aus der
sich regelmiBig fortschreibenden Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts speist.
So fokussiert sie dann auch auf die Vielfalt der in vielen Entscheidungsbegriindungen
verstreuten Konzepte, Thesen und Préamissen zur biindischen Organisation der Bundesre-
publik, mit denen das Bundesverfassungsgericht konkrete Fallkonstellationen entschieden
hat. Fiir das Bundesverfassungsgericht, welches keiner strengen Préjudizienbindung un-
terliegt (vgl. Kriele 1976; Bydlinski 1985; Schiller 2006; 2007), stellen die Bausteine ei-
ner foderalen Verfassungstheorie vor allem ein reichhaltiges Reservoir an konstitutionel-
len Ordnungsideen dar, die bei sich bietender Gelegenheit aufgegriffen werden, um aktu-
elle Félle zu entscheiden. Sofern sie im Lissabon-Urteil zur Anwendung kommen — mit-
unter auch ohne expliziten Verweis auf die entsprechenden Prijudizien —, bieten sie eine
Moglichkeit, vor dem Bedeutungshintergrund der bundesstaatlichen Rechtsprechung der
vergangenen Jahrzehnte eine Einordnung vorzunehmen.

Im Lissabon-Urteil werden vom Bundesverfassungsgericht zwei solcher Bausteine
einer Verfassungstheorie des Foderalismus aufgegriffen, diskutiert und zur Grundlage der
Erorterung von Problemen foderaler Konstruktionen gemacht. Es handelt sich dabei ein-
mal um den Modus der Integration, welcher die Abwégung zwischen demokratischem
und foderalem Prinzip zum Gegenstand hat. Und es handelt sich um das Verhéltnis der
foderal ineinandergeschobenen mitgliedsstaatlichen und europédischen Rechtsordnung,
welches seinen Ausdruck im interinstitutionellen Kooperationsverhiltnis von Bundesver-
fassungsgericht und Europdischem Gerichtshof findet. Diese beiden Bausteine treten
nicht auf den ersten Blick in den Vordergrund, da sie in der Lissabon-Entscheidung zum
einen nicht explizit ausbuchstabiert und zitiert werden. Eine Analyse des Lissabon-Urteils
gerdt daher zur Spurensuche in der Geschichte der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts. Zum anderen sind die beiden Bausteine iiber die Entscheidungsbegriin-
dung verstreut. Sie auf eine zurlickhaltende Weise zu rekonstruieren und in ein Verhéltnis
zur vorhergehenden Rechtsprechung zu setzen, gerét dabei zu einem methodischen Ge-
bot. Umgesetzt wird dies durch den Verzicht auf konstruktive Theoriebildung dort, wo
sich in den Konzepten des Bundesverfassungsgerichts Liicken finden. Stattdessen werden
mit den Werkzeugen der komparativen Analyse der Entscheidungsbegriindungen Aussa-
gen dariiber gewonnen, wie eine verfassungsgerichtliche Auffassung von Foderalismus
als Strukturprinzip biindischer Konstruktionen Gestalt annehmen kann. Liicken und In-
konsistenzen miissen dabei in Kauf genommen werden, wenn dem Gericht nicht eine ho-
listische Foderalismustheorie untergeschoben werden soll.

3.2 Der Modus der Integration: Zwischen Demokratie und Féderalismus

Der Modus der Integration betrifft die Frage, nach welchem Gesichtspunkt die institutio-
nelle Struktur der Europdischen Union gestaltet ist und inwieweit diese Struktur iiber Le-
gitimitét verfiigt, um die européische Integration voranzutreiben. Der institutionelle Auf-
bau der Union bestimmt sich durch die Verschrinkung von Féderalismus und Demokra-
tie. Als Strukturprinzip bundesstaatlicher Ordnung vervielféltigt Foderalismus erstens
demokratische Entscheidungsarenen auf den verschiedenen Ebenen der bundesstaatlichen
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Ordnung, nicht zuletzt, um Politik responsiv zu halten und im Sinne der Gewaltenver-
schrinkung freiheitssichernde Barrieren einzubauen. Zweitens modifiziert Foderalismus
die Entscheidungsarena der Bundesebene durch die Erweiterung der Legislative um eine
Staatenvertretung (vgl. Thiele 2000). Bundesverfassungen sind daher immer auch etwas
grundsétzlich anderes als Verfassungen eines Einheitsstaates. Deutlich wird dies an dem
unentschiedenen Subjekt der Einheitsstiftung in einer Bundesverfassung. ,,Die Zuweisung
der Souverinitit an die Mitgliedstaaten oder die Bundesebene zerstort [...] gerade das,
was den Bund zum Bund macht* (Schonberger 2004: 105). Als Legitimationssubjekte der
Einheit koénnen daher gleichermaBen die den Bund schlieBenden Staaten wie auch das
einheitliche Bundesvolk vorgestellt werden. Die Unentschiedenheit wird nicht zuletzt
auch daran deutlich, dass sich diese Frage in biindischen Konstruktionen immer wieder
neu stellt und — auch vom Bundesverfassungsgericht — stets neu beantwortet werden
muss. Mit der Unentschiedenheit des Legitimationssubjektes vertrdgt sich das Konzept
geteilter Souverdnitit nur dann, wenn darunter eine geteilte Ausiibung von iibertragener
Hoheitsgewalt durch verschiedene Organe verstanden wird.” Stattdessen meint die Unent-
schiedenheit der Frage nach dem Legitimationssubjekt in einem Bund das Offenlassen
der Souverinititsfrage, was gerade fallweise Richterspriiche notwendig macht. Offen
bleibt diese Frage nicht nur zwischen den verbundenen Mitgliedsstaaten und den Biir-
gern,® sondern auch zwischen den verschiedenen demokratischen Entscheidungs- und
Willensbildungsebenen innerhalb einer biindischen Konstruktion (vgl. dazu auch Schmitt
2003: 378-379).

Zwei Konfliktlinien zwischen Foderalismus und Demokratie sind damit vorgezeich-
net. In einer vertikalen Dimension verlaufen die Konflikte zwischen unterschiedlichen
demokratischen Entscheidungsarenen, die jeweils fiir sich Entscheidungsrechte beanspru-
chen und dies foderal begriinden. In der horizontalen Dimension verlaufen die Konfliktli-
nien zwischen zwei verschiedenen Legitimationsstrangen des demokratisch zu bildenden
Bundeswillens: Das einheitliche Bundesvolk ist an dieser Willensbildung ebenso zu be-
teiligen wie die in den Gliedstaaten verfassten Teilbevolkerungen. Hier verlaufen die
Konfliktlinien innerhalb der Arena bundespolitischer Willensbildung zwischen demokra-
tischem Représentationsorgan des Bundesvolkes und dem foderalen Représentationsor-
gan der Teilbevolkerungen. Im Fall der vertikalen Konfliktlinie werden vor allem Fragen
der exklusiven Entscheidungsrechte konfliktiv. Wer darf {iber einen Sachbereich legitimer-
weise entscheiden? Warum soll eine Frage von der Bundesebene einheitlich geregelt
werden, wenn ihre gesetzliche Regelung doch viel besser von jener gliedstaatlichen Ebe-
ne geregelt werden kann, die aufgrund ihrer Nihe bessere Kenntnis konkreter Problemla-
gen hat? Im Fall der horizontalen Konfliktlinie werden primér Fragen der legitimen Mit-
sprache im Willensbildungsprozess der Représentationsorgane auf der Bundesebene kon-
fliktiv. Inwieweit und mit welchen Griinden diirfen beispielsweise die Gliedstaaten an der
Willensbildung der Bundesebene mitwirken? Wann ist die Beteiligung der Staatenvertre-
tung an der Bundesgesetzgebung in welcher Form legitim?

In beiden Féllen gibt die Verortung der Souverénitit in Form der Bestimmung des
mafgeblichen Legitimationssubjektes eine Antwort auf die Losung des Problems. Im Fall

7 Auf die Widerspriiche von geteilter Souveranitit als abgeleiteter Organsouveranitit im Gegensatz zur un-
abgeleiteten Verbandssouverénitét hat Haack (2007: 109-111) iiberzeugend hingewiesen.

8  Habermas (2011: 13) folgt einer anderen Konzeption, denn die ,,Unionsbiirger teilen sich die Souveréanitt
mit Mitgliedsstaaten, die ihr Gewaltmonopol behalten, sich aber gewissermaflen im Gegenzug supranatio-
nal gesetztem Recht unterordnen.
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horizontaler Konfliktlagen dominiert im Entscheidungsverfahren innerhalb der Bundes-
arena jener Legitimationsstrang, der von sich beanspruchen kann, die Legitimationssub-
jekte mit besserem Recht zu vertreten. Aus der mitgliedsstaatlichen Perspektive des Ge-
richts ist dies in der Europdischen Union der Rat der Européischen Union als demokra-
tisch legitimierter Vertreter der in den Mitgliedsstaaten verfassten Biirger. Hier behélt das
foderale Organ, das ,,nach dem Bild der Staatengleichheit verfasst“ (BVerfGE 123, 267
[368]) ist, die Oberhand liber dem demokratischen Organ, dem Européischen Parlament.
In der Bundesrepublik dagegen verhélt es sich genau andersherum, weil das Legitimati-
onssubjekt der politischen Gemeinschaft auf der Ebene des Bundesvolkes angesiedelt
sein soll und nicht bei den Biirgern der Bundeslédnder. So ist im ersten wie im zweiten
Fall das Bundesvolk des Grundgesetzes das souverine Legitimationssubjekt. Daraus be-
stimmt sich in der Sprache einer foderalen Verfassungstheorie sowohl die Privalenz des
Ministerrates auf der Ebene der Européischen Union als auch des Bundestages auf der
mitgliedsstaatlichen Ebene.

Im Fall vertikaler Konfliktlagen zwischen Fdderalismus und Demokratie wird die
Spannungslage ebenfalls durch die Bestimmung des Legitimationssubjektes aufgelost.
Gerade weil im Fall der Europdischen Union das Legitimationssubjekt hoheitlicher Ge-
walt nach wie vor die Biirger in den Mitgliedsstaaten sein sollen, ist nicht nur der Minis-
terrat in der horizontalen Konfliktlinie das pravalente Entscheidungsorgan (vgl. BVerfGE
123, 267 [378-379]). Es sind vor allem auch die Biirger der Mitgliedsstaaten, die sich da-
her substanzielle demokratische Entscheidungsrechte in ihren demokratischen, national-
staatlichen Entscheidungsarenen vorbehalten diirfen — und nach dem Grundgesetz, so das
Bundesverfassungsgericht, auch miissen (vgl. BVerfGE 123, 267 [359-369]).

Das Lissabon-Urteil adressiert beide Konfliktlinien, indem es erstens die Frage der
angemessenen Willensbildungsverfahren auf der Ebene der Européischen Union aus einer
mitgliedsstaatlichen Perspektive bearbeitet. Hier operiert es mit der These einer nur unzu-
reichenden demokratischen Legitimation des Européischen Parlaments bei gleichzeitiger
angemessener Legitimation der mitgliedsstaatlichen Vertreter im Ministerrat. Beim ge-
genwirtigen Integrationsniveau soll daher die Gestaltung der Willensbildungsprozesse
zwischen Rat und Parlament demokratischen Anspriichen allein dadurch gerecht werden,
dass die Entscheidungsstrukturen ,liberfoderalisiert® sind (vgl. BVerfGE 123, 267 [376—
377)).

Zweitens wird die vertikale Konfliktlinie damit adressiert, dass die Union angesichts der
Integrationsdynamik und den mit dem Lissabon-Vertrag iibertragenen Hoheitsrechten in
Zukunft zusitzliche substanzielle demokratische Entscheidungsrechte beanspruchen konnte.
Diese wiirden jedoch solange nicht in die europdische, sondern in die mitgliedsstaatliche
Entscheidungsarena gehdren, solange die Europdische Union nicht jenen demokratischen
Anforderungen gentigt, die Mitgliedsstaaten bieten. Daraus ergibt sich ein paradoxer Aspekt
der Entscheidungsbegriindung: ,,Die Européische Union entspricht demokratischen Grund-
sdtzen, weil sie bei qualitativer Betrachtung ihrer Aufgaben- und Herrschaftsorganisation
gerade nicht staatsanalog aufgebaut ist“ (BVerfGE 123, 267 [371]). Der Union scheint da-
durch insofern eine Falle gestellt zu sein, als sie — so wie die hdufigen Forderungen nach
Transparenz, Responsivitit und Verantwortlichkeit der Entscheidungen auf der europii-
schen Ebene vermuten lassen — ein staatsanaloges Demokratieniveau anstreben wollte: ,,Das
fehlende staatsanaloge Demokratieniveau bringt die EU in die Grauzone der Grundgesetz-
widrigkeit, das erreichte staatsanaloge Demokratieniveau machte es der Bundesrepublik
unmdglich, in der EU zu bleiben.” (Grimm 2009: 489)
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In der Sprache einer Verfassungstheorie des Foderalismus lésst sich, wie gezeigt, die-
ses Paradoxon als ein Problem der eingeschrankten mitgliedsstaatlichen Perspektive auf
den Integrationsprozess zuspitzen.” Das Paradoxon ist mit einer Verfassungstheorie des
Foderalismus aber auch aufzuldsen. Der Modus der Integration ist danach aus der mit-
gliedsstaatlichen Perspektive des Gerichts so zu bestimmen, dass die vom Gericht zu-
nichst behauptete SchlieBung der Frage nach dem Legitimationssubjekt zugunsten des
Bundesvolkes des Grundgesetzes erneut gedffnet wird. In der Abwigung von Foderalis-
mus und Demokratie muss die bereits entschiedene Frage der Einheitsstiftung erneut zu
einer unentschiedenen Frage werden, um den demokratischen Anforderungen aus Art. 38
GG einerseits und dem Integrationsauftrag aus Art. 23 Abs. 1 GG andererseits gerecht zu
werden. Dies, so die hier zugrundeliegende These, wird nur moglich, indem ein einheitli-
ches Bundesvolk als geeignetes Legitimationssubjekt auf der europédischen Ebene sicht-
bar wird und den foderalen Legitimationsstrang der Mitgliedsstaaten zuriickdringt. Ge-
nau diese Moglichkeit verschiebt das Gericht gerade nicht in den Bereich der Grundge-
setzwidrigkeit — es wire dazu auch schlicht nicht in der Lage, liegt diese Frage doch jen-
seits des juristisch Greifbaren, auch wenn das Grundgesetz mit Art. 79 Abs. 3 und 146
GG versucht, Geltungsbedingungen jenseits seiner eigenen Geltungsgrenzen zu definie-
ren. Ob sich die Bindungskraft des Grundgesetzes fiir die verfassungsgebende Gewalt auf
den Fall bezieht, ,,dass das deutsche Volk in freier Selbstbestimmung, aber in einer Lega-
litdtskontinuitdt zur Herrschaftsordnung des Grundgesetzes sich eine neue Verfassung
gibt [...], kann offen bleiben™ (BVerfGE 123, 267 [243]). Das Gericht erkennt dieses Pro-
blem vielmehr als einen Aspekt der Spannung von konstituierter und konstituierender
Gewalt an. Seine eigene Position markiert es als Teil der konstituierten Gewalt, der es ob-
liegt, sich selbst und alle anderen Teile der konstituierten Gewalt an die Bindung des
Grundgesetzes zu erinnern, und daran, dass darin kein Mandat liegt, die Bundesstaats-
schwelle zu tliberschreiten.

Wie der Konflikt zwischen Foderalismus und Demokratie sich im Modus der Integra-
tion entfaltet, ist zundchst am Lissabon-Urteil zu zeigen (1). AnschlieBend zeigt ein Blick
in die vorhergehende Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, dass die Frage des
einheitsstiftenden Legitimationssubjektes in Bundesverfassungen unentschieden ist und
gerade deswegen von einem Verfassungsgericht immer wieder entschieden werden muss
(2). SchlieBlich ist zu zeigen, was sich daraus fiir den Modus der Integration in der Ent-
scheidungsbegriindung zum Lissabon-Urteil entnehmen lésst und wie hier einerseits die
Frage des Legitimationssubjektes fiir die vorliegende Streitfrage geschlossen wird, sie
andererseits aber fiir die Zukunft offenbleibt (3).

(1) Das theoretisch erfasste Kollisionsproblem zwischen Foderalismus und Demokratie
stellt sich im Lissabon-Urteil bereits auf den ersten Seiten der Entscheidungsbegriindung.
Hier wird zunichst der normativ anspruchsvolle Gehalt der grundrechtsgleichen Gewéhr-
leistung des Wahlrechts ausformuliert (vgl. BVerfGE 123, 267 [339—344]). Dabei bezieht
sich das Gericht allein auf den Art. 38 Abs. 1 GG und blendet nicht zuletzt auch europa-
rechtliche Gewdéhrleistungen aus. AnschlieBend wird skizziert, in welchem Verhéltnis
sich dieser individuelle Anspruch auf ,Demokratie’ zur europdischen Integration verhélt
(vgl. BVerfGE 123, 267 [344-356]). So enthalte das Grundgesetz einen Integrationsauf-
trag, der eine prinzipiell europafreundliche Haltung der Bundesrepublik vorherbestimmt.

9  Die Konzeption dieses Abschnitts verdankt sich einem Hinweis aus den anonymen Gutachten.
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Integrationsauftrag und europafreundliche Haltung werden dann jedoch von einem Bun-
deszweck qualifiziert, der seinerseits das Verstindnis individueller Freiheit und die Sou-
verdnitdt einer politischen Gemeinschaft nidher bestimmt: Der Weg der Bundesrepublik
nach Europa wird unternommen, weil Friedenssicherung und Erhalt der ,,politischen Ge-
staltungsmoglichkeiten durch gemeinsames koordiniertes Handeln™ (BVerfGE 123, 267
[345]) das Ziel sind. Damit fiithrt das Bundesverfassungsgericht die europdische Integrati-
on auf eine pragmatische Rechtfertigung foderaler Integration zuriick, die mafigeblicher
Ausgangspunkt fiir das Argument der ,Herren der Vertrdge® ist: Weil die Integration zur
Sicherung individueller Freiheit und Erhaltung der Selbstbestimmung politischer Ge-
meinschaften dient, wére dafiir gerade ein dynamisch integrierter europdischer Bundes-
staat ungeeignet. Das Legitimationssubjekt der europédischen Integration ist und bleibt
daher das souverdne Volk in den Mitgliedsstaaten. ,,Ohne den ausdriicklich erklédrten Wil-
len der Volker sind die gewéhlten Organe nicht befugt, in ihren staatlichen Verfassungs-
rdumen ein neues Legitimationssubjekt zu schaffen oder die vorhandenen zu delegitimie-
ren.“ (BVerfGE 123, 267 [404]) Solche und dhnliche Passagen finden sich iiber die ge-
samte Entscheidungsbegriindung verstreut (vgl. auch BVerfGE 123, 267 [343, 347]). Der
Konflikt zwischen Foderalismus und Demokratie ist daher zunédchst auch dahingehend
aufgeldst, dass in der vertikalen Dimension substanzielle demokratische Entscheidungen
in den mitgliedsstaatlichen Entscheidungsarenen verbleiben miissen und in der horizonta-
len Dimension die iibertragenen hoheitlichen Aufgaben ihre maB3gebliche demokratische
Legitimation durch die nationalen Vertreter im Ministerrat, und nicht durch das Européi-
sche Parlament, erhalten sollen.

Das vom Gericht verwendete Konzept der Volkssouverénitét spielt eine Schliisselrol-
le fir die Abwégung zwischen Foderalismus und Demokratie. Ohne Zweifel ist das in
Anschlag gebrachte Konzept theoretisch unterdeterminiert. Es 1ésst sich jedoch angemes-
sen mit dem von Stefan Haack entwickelten Begriff der Verbandssouverénitit umschrei-
ben. Danach ist die Souverénitit eines politischen Verbandes die gemeinsam ausgeiibte
,Fahigkeit zur Begriindung einer unabhingigen und letztverbindlichen Ordnungsstruktur*
(Haack 2007: 97). Insofern kann der von Haack gestiftete Sinn synonym zur Volkssouve-
ranitit des Gerichts verwendet werden, zumal der verfassungsrichterliche Souverénitits-
begriff sich an den zentralen Werten individueller Freiheit und demokratischer Selbstbe-
stimmung orientiert: ,,.Souverdne Staatlichkeit steht danach fiir einen befriedeten Raum
und die darin gewéhrleistete Ordnung auf der Grundlage individueller Freiheit und kol-
lektiver Selbstbestimmung. (BVerfGE 123, 267 [346])

(2) In der Entscheidung zum Siidweststaat (vgl. BVerfGE 1, 14) entschied das Bundes-
verfassungsgericht erstmalig liber eine Spannungslage demokratischer und foderal be-
griindeter Anspriiche. Hier zeigt sich eindriicklich das eigentiimliche Verhéltnis von der
Unentschiedenheit des einheitlichen Legitimationssubjektes in Bundeskonstruktionen und
der daraus folgenden Notwendigkeit, diese offene Frage fallweise zu schlieBen. Im Streit
iiber den neu zu bildenden Siidweststaat nahmen die Badener fiir sich das Recht in An-
spruch, in einer eigenen Entscheidungsarena als eigenstdndige, politisch verfasste Einheit
innerhalb der Bundesrepublik iiber ihre Landeszugehdrigkeit entscheiden zu diirfen. Die-
ses Recht bliebe nur dann gewihrleistet, wenn bei der Volksabstimmung innerhalb des
neu zu gliedernden Siidweststaates die Badener als selbstdndige Volksgruppe nicht nach
dem Mehrheitsprinzip iiberstimmt werden kénnen (vgl. BVerfGE 1, 14 [47-48]). Die Ab-
lehnung des Mehrheitsprinzips und die Forderung nach einer Regelung der Einstimmig-
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keit unter den zusammenzufiigenden Landesteilen begriinden sich mit dem foderalen
Prinzip. Dieses kommt in der Einstimmigkeitsregel zum Ausdruck, welches den Bundes-
landern in der Regelung ihrer Verhéltnisse zum Bund das Recht einrdumt, sich in sub-
stanziellen, die Autonomie berithrenden Fragen nicht dem Mehrheitsprinzip unterwerfen
zu miissen (vgl. dazu auch BVerfGE 1, 299 [315]). Daher richtete sich der Antrag der
Badener gegen die demokratische Mehrheitsregel beim Abstimmungsverfahren aus dem
Zweiten Neugliederungsgesetz fiir die Volksabstimmung auf dem Gebiet des kiinftigen
Stidweststaats.

Das Bundesverfassungsgericht gibt dem Antrag der Badener jedoch nicht statt. Es ar-
gumentiert zundchst mit dem Konzept des labilen Bundesstaates, um eine generelle Be-
standsgarantie fiir einzelne Bundesldnder in Frage zu stellen. AnschlieBend zerlegt es den
Anspruch der Badener auf Selbstbestimmung damit, dass es erstens den Status Badens als
politisches Staatsvolk nur eingeschriankt anerkennt. Die Badener Souverénitét sei nur als
eine beschriankte, keine absolute Souveranitit innerhalb des Bundesvolkes zu verstehen.
Moglich wird diese Einschridnkung des Selbstbestimmungsrechts des Badischen Staats-
volkes durch Art. 118 GG, der eine besondere Regelung der Territorialfrage im Siidwes-
ten der Bundesrepublik neben Art. 29 GG eroffnet hat. So gesteht das Bundesverfas-
sungsgericht grundsétzlich zu, dass zwar ,,im Falle des Art. 118 Satz 2 GG die Bevdlke-
rung im Neugliederungsgebiet entscheidet (BVerfGE 1, 14 [50]). Dieser Artikel setze
aber zundchst den demokratisch gebildeten Willen des einheitlichen Bundesvolkes in
Form eines Bundesgesetzes voraus. Erst {iber diesen diirfe die Badener Bevolkerung dann
im Neugliederungsgebiet entscheiden. Daher weist das Gericht zweitens das Recht de-
mokratischer Entscheidung iiber die territoriale Zugehorigkeit der Badener dem Bundes-
volk zu, welches damit zum Subjekt der Selbstbestimmung im Namen des Gesamtinteres-
ses wird. Begriindet wird dieser Ubergang des Rechts der demokratischen Selbstbestim-
mung von den Badenern auf das Bundesvolk, mithin also der Wechsel des souverdnen
Subjekts mit dem foderalen Prinzip: So liege es in der Natur der Sache, ,,da} im Interesse
der umfassenderen Einheit das demokratische Selbstbestimmungsrecht des Landesvolkes
eine Einschrinkung erfahrt (BVerfGE 1, 14 [50]). Dem Bundesvolk ist daher zunichst
durch Art. 118 GG die Rolle des mafigeblichen Legitimationssubjektes innerhalb des
mehrstufigen Verfahrens der rdumlichen Neuordnung des Bundesgebietes zugewiesen.
Damit findet das Verfahren zur rdumlichen Neuordnung jedoch noch nicht sein Ende. Die
Frage des Legitimationssubjektes ist zunédchst nur fiir das Verfahren nach Art. 118 GG
beantwortet, der gerade keine exklusive demokratische Entscheidungsarena fiir Badener
zulésst.

Die sich anschlieBende Frage lautet dann, was passiert, wenn tatsdchlich der demokra-
tisch gebildete Mehrheitswille eines Landesvolks oder eines Teiles einer Landesbevolke-
rung auf den demokratischen Mehrheitswillen des Bundesvolkes trifft? Genau diese Kon-
stellation wird durch die Entscheidungsbegriindung zum Siidweststaat noch ausgeschlos-
sen. Nachdem allerdings die Bildung Baden-Wiirttembergs nach Art. 118 GG vollzogen
war, bestand die Moglichkeit flir die Badener Bevolkerung, die Verfahrensrechte aus Art.
29 Abs. 3 GG in Anspruch zu nehmen. Danach sind Volksentscheide iiber die zunéchst
bundesgesetzlich geregelte Neugliederung immer noch moglich (vgl. BVerfGE 5, 34).

Beschliefit in einem ersten Schritt der Bundesgesetzgeber eine Neugliederung und
stimmen in einem zweiten Schritt die betroffenen Biirger in einem Volksentscheid gegen
diese Neugliederung (Art. 29 Abs. 3 GG), so kann in einem dritten Schritt — gemif Art.
29 Abs. 4 GG — der regionale Mehrheitswille nur noch durch eine erneute Willensbekun-
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dung des Gesamtvolkes iiberstimmt werden. ,,In diesen Vorschriften trigt das Grundgesetz
dem demokratischen Prinzip Rechnung.” (BVerfGE 5, 34 [42]) In einem Wechselspiel der
bundesstaatlich gebildeten Entscheidungsarenen besteht folglich der Ausgleich zwischen
Foderalismus und Demokratie (vgl. zur Wiederkehr dieses Arguments BVerfGE 49, 15).
Denn es ist im Sinne foderal begriindeter Autonomie von regionalen Bevolkerungen, ein
Mitspracherecht iiber die eigene Landeszugehorigkeit und damit {iber das Selbstbestim-
mungsrecht zu bekommen. Darin driickt sich die Anerkennung als Legitimationssubjekt aus.
So ist auch der Satz des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 29 Abs. 2 Satz 1 GG zu inter-
pretieren: ,,Das Grundgesetz perhorresziert, weil es das demokratische Prinzip ernst nimmt,
die Bildung neuer Lénder iiber den Kopf der Bevolkerung hinweg und will sicherstellen,
daB unter seiner Herrschaft jeder Bevolkerung, die dieses Schicksal [eine Landerneubildung
ohne Volksabstimmung, eigene Ergénzung] erlitten hat, Gelegenheit gegeben wird, sich zur
Frage ihrer kiinftigen Staatszugehorigkeit zu duflern.” (BVerfGE 5, 34 [42-43])

(3) In der Lissabon-Entscheidung wird der Konflikt zwischen Demokratie und Fddera-
lismus aufgelost, indem ebenfalls die Volkssouverénitit ins Spiel gebracht wird. Diese sei
nach wie vor beim Volk des Grundgesetzes angesiedelt. Denn nach ,,der Verwirklichung
des Prinzips der Volkssouverénitit in Europa konnen nur die Volker der Mitgliedsstaaten
iiber ihre jeweilige verfassungsgebende Gewalt und die Souverdnitdt des Staates verfii-
gen® (BVerfGE 123, 267 [404]). Umgekehrt ist dieses Volk — und nicht etwa die Organe
der Bundesrepublik — nach wie vor der souverdne Gestalter eigener Verfasstheit. Jedoch
bleibt diese Argumentation insoweit unscharf, als sie das oben schon angesprochene Pa-
radoxon produziert. Diesen Widerspruch kann und will das Bundesverfassungsgerichts
nicht juristisch auflosen, denn ihm fehlt dazu, wie allen anderen Verfassungsorganen des
Grundgesetzes auch, die konstituierende Gewalt: ,,Die verfassungsgebende Gewalt hat in-
sofern den Vertretern und Organen des Volkes kein Mandat erteilt, {iber die Verfassungs-
identitdt zu verfiigen. Keinem Verfassungsorgan ist die Kompetenz eingerdumt, die nach
Art. 79 Abs. 3 GG grundlegenden Verfassungsprinzipien zu verdndern.” (BVerfGE 123,
267 [344]) Jedoch hélt das Gericht gerade mit Verweis auf die Unterscheidung von kon-
stituierter und konstituierender Gewalt die zunéchst entschieden geglaubte Frage des ein-
heitlichen Legitimationssubjektes fiir die Zukunft offen.

Genau das ist die rechtspolitisch zu lesende europafreundliche Spur, die das Bundes-
verfassungsgericht zum européischen Bundesstaat legt. Dieser bediirfe der Volkssouveré-
nitit eines europdischen Bundesvolkes, das die Féhigkeit zur Begriindung einer selbstin-
digen und unabgeleiteten Ordnung aufweist, um im Gewand des foderalen Prinzips de-
mokratische Teilhaberechte der in Mitgliedsstaaten verfassten Teilbevolkerungen zuguns-
ten des mit hoherer Legitimitéit ausgestatteten europdischen Bundesvolkes zu beschrin-
ken. Damit sind jene Spannungslagen zwischen Demokratie und Foderalismus bezeich-
net, die das Bundesverfassungsgericht als hypothetische Probleme der vertikalen Dimen-
sion beschrieben hat. Und nur dann sei der europdische Bundesstaat ein legitimer Bun-
desstaat. Solange aber eine Beschrankung demokratischer Teilhaberechte in Form der
Beschrankung mitgliedsstaatlicher Volkssouverdnitit im Namen eines politischen Kon-
struktes erfolgt, welches auf dem Weg vertraglich nur unzureichend gedeckter dynami-
scher Bundesstaatswerdung ohne Bundesvolk auszukommen glaubt, solange ist die Be-
schrinkung der individuellen Teilhaberechte eines jeden Bundesbiirgers verfassungswid-
rig und auch nicht durch die Anfithrung der Bediirfnisse effektiver foderaler Organisation
der Europdischen Union zu einem Ausgleich zu bringen (vgl. Scharpf 2009).
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3.3 Zum Status foderal ineinandergeschobener Rechtsordnungen: Das
Kooperationsverhaltnis von BVerfG und EuGH

In foderalen Konstruktionen konstituieren in der Regel bereits konstituierte Rechtsord-
nungen eine neue Rechtsordnung. Aufgeworfen sind damit Fragen nach Hierarchie oder
Gleichrangigkeit sowie nach den Mechanismen der Normkollision. Die einfache Regel
,Bundesrecht bricht Landesrecht® wird dabei allein nicht dem Problem foderaler Bundes-
konstruktionen gerecht, unterstellt sie in ihrem Absolutheitsanspruch bereits eine strikte
Hierarchisierung der Verfassungsordnungen, ohne jegliche Rédume eigenstindigen Ver-
fassungslebens der Bundesglieder. Das Bundesverfassungsgericht hat diese Norm aus
Art. 31 GG auch selten in dieser pointierten Form ausgelegt. So werden beispielsweise
giinstigere landesrechtliche Regelungen nach dem Grundsatz aus Art. 31 GG nicht gene-
rell durch Bundesrecht gebrochen. Das Bundesrecht schafft nur einen Mindeststandard,
der schlechtere Landesregelungen aufhebt. Bessere landes(verfassungs-)rechtliche Rege-
lungen, zum Beispiel im Bereich des Grundrechtsschutzes, konnen bestehen bleiben (vgl.
dazu BVerfGE 15, 167; 36, 342). Der Respekt vor den Verfassungsordnungen der Bun-
desglieder fiihrt auch dazu, dass die Bundesverfassung jenseits des Art. 28 GG weitestge-
hende Eingriffe in das autonome Verfassungsleben der Lénder unterlisst (vgl. BVerfGE
1, 208 [235-237]) und damit weder vorgibt, wie das Land Verfassungsorgane ausbildet
(vgl. BVerfGE 4, 178 [188-189]; 6, 376), noch wie sich beispielsweise die innere Orga-
nisation eines solchen Landesverfassungsorgans darzustellen hat (vgl. BVerfGE 11, 77
[85-85]).

Wie bereits ausgefiihrt, richtet sich ein Grofteil der Passagen des Lissabon-Urteils
gegen den dynamischen Charakter der européischen Integration, deren Eigengesetzlich-
keiten vom Bundesverfassungsgericht zundchst noch grundsitzlich anerkannt werden.
Deswegen hilt es fest: ,,Wer auf Integration baut, muss mit der eigenstindigen Willens-
bildung der Unionsorgane rechnen* (BVerfGE 123, 267 [351]), die dann auch in einem
gewissen MaBl zu einer Verselbstindigung der europdischen Rechtsordnung fiihren
kann.'® Dazu folgt dann aber eine entscheidende Einschrinkung, denn das ,,Vertrauen in
die konstruktive Kraft des Integrationsmechanismus kann [...] von Verfassungs wegen
nicht unbegrenzt sein“ (BVerfGE 123, 267 [352]). Es liege gerade in der mitgliedsstaatli-
chen Integrationsverantwortung, darauf zu achten, dass die Organe der Europdischen
Union nicht das ihnen aufgetragene Integrationsprogramm iiberschreiten. Eine solche
Uberschreitung liege bereits dann vor, wenn die Organe der Europiischen Union selb-
stindig tiber die Auslegung der Vertrdge und damit souverin iiber die eigene Zukunft
entschieden. Gegen diese Gefahr sind ,,geeignete innerstaatliche Sicherungen zur effekti-
ven Wahrnehmung dieser Verantwortung zu treffen” (BVerfGE 123, 267 [353]). Damit
ist an dieser zitierten Stelle der Umfang der Kontrollkompetenzen von Bundestag und
Bundesrat im Begleitgesetz gemeint. Dieser Argumentationsfaden wird aber an spiterer
Stelle erneut aufgegriffen und dort auf die Integrationsverantwortung des Bundesverfas-
sungsgerichts zugespitzt (vgl. BVerfGE 123, 267 [397—401]).

Zunichst wird der Européische Gerichtshof als jenes Gericht beschrieben, welches an
der Spitze der sich aus den Vertrdgen ergebenden europdischen Rechtsordnung steht. In-
sofern hat die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes unmittelbare Wirkung in

10 Schon im Kloppenburg-BeschluB3 von 1987 ist diese Position formuliert (vgl. BVerfGE 75, 223 [243—
244)).
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den Mitgliedsstaaten. Dies liegt nicht darin begriindet, dass die foderal ineinandergescho-
benen Rechtsordnungen von Europdischer Union und den Mitgliedsstaaten zugunsten
Ersterer hierarchisiert wéren, sondern allein deswegen, weil das vom Europédischen Ge-
richtshof auszulegende Europarecht durch den nationalen Rechtsanwendungsbefehl in
den Mitgliedsstaaten gilt. Die Integrationsverantwortung im Bereich der Auslegung der
europdischen Rechtsordnung durch den Europédischen Gerichtshof bleibt dem Bundesver-
fassungsgericht als dem Verfassungsorgan eines Mitgliedslandes vorbehalten: ,,Aus der
fortbestehenden, mitgliedstaatlich verankerten Volkssouverdnitit und aus dem Umstand,
dass die Staaten die Herren der Vertrdge bleiben, folgt — jedenfalls bis zur férmlichen
Griindung eines europdischen Bundesstaates und dem damit ausdriicklich zu vollziehen-
den Wechsel des demokratischen Legitimationssubjekts —, dass den Mitgliedstaaten das
Recht zur Priifung der Einhaltung des Integrationsprogramms nicht entzogen sein kann.*
(BVerfGE 123, 267 [398])

In diesem Licht ist auch der Anwendungsvorrang europdischen Rechts zu sehen: Er
wirkt nicht im Sinne einer bundesrechtlichen Vorrangklausel, sondern allenfalls im Sinne
der Europafreundlichkeit des Grundgesetzes (vgl. BVerfGE 123, 267 [346-347]; BVerfG
2 BVvR 2661/06, Rn. 58), was nach wie vor den mitgliedsstaatlich initiierenden Rechtsan-
wendungsbefehl voraussetzt und innerhalb dessen Rahmen das européische Recht in der
Bundesrepublik allein gilt.'" Mitgliedsstaatliches Recht, so die These des Bundesverfas-
sungsgerichts, wird durch supranationales Recht nicht derogiert, sondern nur zuriickge-
driangt (vgl. BVerfGE 123, 267 [398]; BVerfG 2 BvR 2661/06, Rn. 53-55). Damit wird
eine zentrale Regel der Normkollision in foderalen Bundeskonstruktionen generell auer
Kraft gesetzt und in diesem Verhéltnis der beiden Rechtsordnungen fiir nicht weiterfiih-
rend erkldrt. Gleichwohl begriindet das Bundesverfassungsgericht in der Honeywell-
Entscheidung vom 06. Juli 2010 die Funktion des Europdischen Gerichtshofes nicht zu-
letzt mit der Notwendigkeit einer zentralen Instanz, die den Anwendungsvorrang des eu-
ropdischen Rechts sicherstellt (vgl. dazu auch Erkldrung Nr. 17 EUV). Dieser Geltungs-
grund stehe aber nach wie vor in einer Spannungslage zum Status der Mitgliedsstaaten als
Herren der Vertrdge und dem daraus folgenden Umstand einer nach wie vor nicht iiber-
schrittenen Bundesstaatsschwelle durch den Vertrag von Lissabon (vgl. BVerfG 2 BvR
2661/06, Rn. 57). Der mitgliedsstaatlichen Verfassungsgerichtsbarkeit, so das Bundesver-
fassungsgericht im Lissabon-Urteil, kann daher auch ,nicht die Verantwortung fiir die
Grenzen ihrer verfassungsrechtlichen Integrationserméchtigung und die Wahrung der un-
verfligbaren Verfassungsidentitit genommen werden (BVerfGE 123, 267 [399]).

Die Spannungslage europarechtlich gewédhrleisteter Identitdt der Mitgliedsstaaten aus
Art. 4 Abs. 2 EUV einerseits und der Vorrang europidischen Rechts durch die Erklarung
Nr. 17 EUV andererseits sind auch im Kontext der Unterscheidung des Spanischen Ver-
fassungsgerichts von primacia des europdischen Rechts und supremacia der national-
staatlichen Verfassung zu sehen (vgl. Pernice 2006: 39—41).12 »Wihrend die ,primacia‘
die Normanwendung betreffen soll, beziehe sich die ,supremacia‘ auf das Rechtsset-
zungsverfahren® (Haack 2007: 170). Im Fall der supremacia fithren daher Normkollisio-
nen zur Vernichtung des niedrigeren Rechts. Im Fall der primacia hingegen fithren

11 Nachdriicklich VoBlkuhle (2010a: 5-6): ,,Aus deutscher Sicht [...] ist dieser Vorrang allerdings weder ein
absoluter noch ein genuin gemeinschaftsrechtlicher, sondern ein verfassungsrechtlich verankerter und
damit auch verfassungsrechtlich begrenzter*.

12 Diesen rechtsvergleichenden Hinweis verdanke ich den anonymen Gutachten.
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Normkollisionen foderal ineinandergeschobener Rechtsordnungen nur zu einer Suspen-
dierung von Normen der foderal nebengeordneten Rechtsordnung durch jene der biindi-
schen Rechtsordnung. Die vorrangige Anwendung kann sogar ,,durch eine Anordnung
der Verfassung selbst festgelegt werden, dal3 dies eine andere Norm als die eigene Ver-
fassung sein soll — in einem solchen Fall ndhme sich die Verfassung selbst in ihrem An-
spruch zuriick™ (Haack 2007: 170). Aus Sicht der Ableitungsthese wird daher die Vor-
rangigkeit des europdischen Sekundérrechts durch die nationalstaatliche Verfassung
selbst inauguriert. Dies ist ein Schachzug, dessen Vorteil darin bestiinde, die Kompatibili-
tdt zwischen foderal ineinandergeschobenen Rechtsordnungen herzustellen. Dabei wird
zwar der nationalstaatliche Anspruch auf die Hochstrangigkeit der eigenen Verfassung
gewahrt, mit der sich die mitgliedsstaatliche Identitdt ausdriickt. Jedoch, und darauf weist
auch Haack hin, kann diese Konstruktion den Zusammenhang von hochstrangiger Gel-
tung und vorrangiger Anwendung im Konfliktfall nur unzureichend ausgleichen.

Zunichst einmal scheint hier die Frage nach dem Vorrang der mitgliedsstaatlichen
Rechtsordnung und der Autonomiestatus des durch sie begriindeten Staatenverbundes be-
reits entschieden. Das Bundesverfassungsgericht ist mit den Kategorien von Rainer Wahl
zu den Vertretern der Ableitungsthese zu zéhlen. Sein subjektiver Standpunkt als Verfas-
sungsorgan in einer mitgliedsstaatlichen Rechtsordnung erschwert es ihm, neben den ver-
traglich-voluntaristischen Griindungen und Vertragsfortschreibungen auch den zweiten
Aspekt des europdischen Einigungsmoments zu erfassen: jene dynamisch-integrative Ab-
koppelung der européischen Rechtsordnung von den Herren der Vertrige. So begreift das
Gericht, seiner Definition vom Staatenverbund entsprechend, die europidische Rechtsord-
nung als eine aus dem Willen der Mitgliedsstaaten abgeleitete Rechtsordnung mit einer
zwar autonomen, aber nur eingerdumten Herrschaftsgewalt (vgl. BVerfGE 123, 267
[349]). Die européische Herrschaftsgewalt kann damit zwar einen Vorrang ihrer Rechts-
akte in den Mitgliedsstaaten beanspruchen. Da dieser Vorrang aber nur auf gewihrter
Selbstandigkeit aufruht, kann die europdische Verfassungsordnung noch nicht als eigen-
stindiger Verfassungsraum begriffen werden.

Deswegen geht das Bundesverfassungsgericht auch einen anderen Weg als das Spani-
sche Verfassungsgericht. Gerade weil die europdische Rechtsordnung noch nicht als ei-
genstindiger Verfassungsraum begriffen werden kann, ist damit dann aber auch der iibli-
che biindische Respekt vor einer anderen Verfassungsordnung innerhalb féderaler Bun-
deskonstruktionen nicht geboten. Dem Bundesverfassungsgericht wird es mit dieser Posi-
tion moglich, in den europdischen Verfassungsraum mit den Instrumenten der ultra-vires-
und Identitétskontrolle einzugreifen (vgl. BVerfGE 123, 267 [354-355]).

Diese Vorbehaltsklauseln des Gerichts klingen in den Ohren von Europabefiirwortern
natiirlich dramatisch. Werden sie jedoch in der Sprache einer Verfassungstheorie des Fo-
deralismus reformuliert, erfahrt das Problem nicht nur eine Entschirfung, es zeigt sich
auch ein europafreundlicher Lichtblick. Das Bundesverfassungsgericht hat im Laufe sei-
ner Rechtsprechung eine Theorie getrennter Verfassungsréume fiir das Verhiltnis des
Grundgesetzes zu den Landesverfassungen entwickelt. Voraussetzung dieser Theorie ist
die Verfassungsqualitit der konstituierten Rechtsordnungen, ihr Gegenstand ist die Ba-
lancierung des Verhéltnisses dieser beiden Rechtsordnungen. Auch wenn die Verfas-
sungsautonomie der europidischen Rechtsordnung durch das Bundesverfassungsgericht
beschrénkt sein sollte, so werden doch mit Blick auf die Theorie getrennter Verfassungs-
rdume die Bedingungen sichtbar, zu denen ein Kooperationsverhéltnis von Verfassungs-
gerichten in einer foderalen Ordnung mdglich wird.
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In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zeigt sich die Theorie getrenn-
ter Verfassungsrdume vor allem am Problem des Verhéltnisses zwischen Landesverfas-
sungsgerichten und Bundesverfassungsgericht. Gerichten beider Ebenen steht eine Ver-
fassung zur Auslegung zur Verfiigung. In Féllen der Normkollision ist dann fraglich, wie
die Kompetenzen der Gerichte auszulegen sind. Auslegungsbediirftig ist in diesen Kons-
tellationen die Frage, inwieweit Landesverfassungsgerichte noch iiber eine Interpretati-
onsgrundlage aus der Landesverfassung verfiigen oder ob entsprechende Normen nicht
bereits durch Bundesverfassungsrecht in Form der Bestimmungen aus Art. 31 oder Art.
123 ff. GG fiberspielt oder auBler Kraft gesetzt sind. Das Bundesverfassungsgericht ent-
wickelt dazu die Theorie getrennter Verfassungsraume: ,,In einem so betont foderativ ges-
talteten Staat wie der Bundesrepublik Deutschland stehen die Verfassungsrdume des
Bundes und der Léander grundsitzlich selbstindig nebeneinander.” (BVerfGE 4, 178
[189]) Da sich im Grundgesetz bis auf den Art. 28 GG nicht viel zur Ausgestaltung der
Landerverfassungen findet und, dariiber hinaus, diese auch historisch dem Grundgesetz
vorausgehen, bleibt den Léndern ein weiter Spielraum zur Regelung ihrer eigenen Ver-
fassungsordnung. Die Autonomie iiber die Gestaltung des eigenen Verfassungslebens ge-
rit zum Wesensmerkmal der Staatlichkeit der Lénder, die von den Organen des Bundes
zu respektieren sei (vgl. BVerfGE 11, 77 [85]). Das Verfassungsleben der Lénder ruht auf
einem ,,Kern eigener Aufgaben als ,Hausgut* auf (BVerfGE 34, 9 [20]). Dariiber zu wa-
chen ist Aufgabe der Landesverfassungsgerichte, die ,,innerhalb der Verfassungsordnung
des Landes ebenso ein oberstes Verfassungsorgan® sind, ,,wie das Bundesverfassungsge-
richt innerhalb der Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland* (BVerfGE 36,
342 [357]). Den Landesverfassungsgerichten muss daher ein umfassender Kompetenzbe-
reich zuteil werden (vgl. BVerfGE 6, 367; 36, 342), der nicht zuletzt auf der subsididren
Zustindigkeit des Bundesverfassungsgerichts allein fiir jene Fille aufruht, in denen auf
Landesebene kein ausreichender Rechtsschutz gegeben ist (vgl. BVerfGE 22, 267). Der
Respekt vor der Verfassungsautonomie der Linder und deren Landesverfassungsgerich-
ten ist so weit gezogen, dass beispielsweise der Rechtsgrundsatz des perpetuatio fori im
Einzelfall auler Kraft gesetzt werden kann (vgl. BVerfGE 6, 376). Und schlieBlich: ,,Die
Landesverfassungsgerichtsbarkeit darf von der Bundesverfassungsgerichtsbarkeit nicht in
groBere Abhdngigkeit gebracht werden, als es nach dem Bundesverfassungsrecht unver-
meidbar ist.“ (BVerfGE 36, 342 [357])

Aus dem Nebeneinander der beiden Verfassungsrdume in einer Bundeskonstruktion
folgt jedenfalls aus der Sicht des Bundesverfassungsgerichts ein Vorbehalt zugunsten der
Verfassungen der Lander. Was das Grundgesetz nicht ausdriicklich regelt, fallt unter die
Bestandsvermutung fiir landesverfassungsrechtliche Normen: So sei keinesfalls davon
auszugehen, ,,dald das Grundgesetz eine in eéinem Land getroffene Regelung der Landes-
verfassungsgerichtsbarkeit antasten will, wenn es dies nicht ausdriicklich ausspricht oder
diese Regelung ihrer Struktur nach mit dem Grundgesetz unvertraglich ist (BVerfGE 4,
178 [189], meine Hervorhebung). Ist die zitierte Passage als Teil einer grundlegenden
Regel der Ausgestaltung zweier foderal ineinandergeschobener Rechtsordnungen anzu-
nehmen, so ist fiir den Europdischen Gerichtshof eine Konsequenz festzuhalten: Das
Bundesverfassungsgericht benennt genau jene Kriterien, nach denen der Europdische Ge-
richtshof zu handeln habe, wenn die Ausgestaltung des Verhiltnisses der beiden ineinan-
dergeschobenen Rechtsordnungen in eine foderale Bundeskonstruktion geméf der Theo-
rie getrennter Verfassungsraume miinden soll, die iiber die bislang noch vom Bundesver-
fassungsgericht vertretene mitgliedsstaatliche Ausdeutung der Europdischen Union als
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ein Staatenverbund hinausgeht (BVerfGE 123, 267 [348]). Die Bedingung des Wortes
,wenn‘ ist entscheidend. Es verwandelt die befiirchtete Drohung richterlicher Selbstbe-
hauptung in ein Angebot zum Dialog (so auch VoBkuhle 2010a: 7-8), indem die fiir das
Bundesverfassungsgericht wichtige Bedingung genannt ist. Diese Bedingung aber ope-
riert dann schon nicht mehr mit der Annahme einer supranationalen Sui generis-
Konstruktion der Europdischen Union ohne eigenstindigen Verfassungsraum, sondern
bereits mit dem Vokabular foderal ineinandergeschobener Rechtsordnungen, welches das
Bundesverfassungsgericht fiir die Bestimmung des bundesstaatlichen Verhiltnisses der
Verfassungsrdume von Bund und Léndern benutzt hat.

Werden daher im Prozess dynamischer Integration, fiir die der Europdische Gerichts-
hof als maBgeblicher Akteur verantwortlich zeichnet, genau jene Bedingungen eingehal-
ten, die bereits im Verhéltnis von Landesverfassungsgerichten und Bundesverfassungsge-
richt ausbuchstabiert sind, wéiren damit gleichzeitig jene Regeln anerkannt, die das Ne-
beneinander von autonomen Verfassungsordnungen kennzeichnet. EX negativo zeigt die
Theorie getrennter Verfassungsrdume, was das Verhéltnis der Rechtsordnung der Bun-
desrepublik und der Europdischen Union dann nicht mehr wére: Ein Verhiltnis, beste-
hend aus volkerrechtlichen Vertrdgen zwischen den souverin konstituierten Verfassungs-
ordnungen der Mitgliedsstaaten einerseits und der supranationalen — nur eingeschriankt
autonomen — Rechtsordnung der Union andererseits, welche wiederum Integrationsschrit-
te wagt, die weder von den Vertrdgen gedeckt sein sollen, noch die Verfassungsautono-
mie der Mitgliedslédnder respektiert. Maf3gebend fiir das innere Verhéltnis in einer europé-
ischen bundesstaatlichen Konstruktion wire allein ein européisches Bundesverfassungs-
recht. Hier bestiinde kein Raum mehr fiir die Anwendung von Vdlkerrecht zur Regelung
des Verkehrs zwischen der Bundesebene und den Bundesgliedern.

Entscheidend kommt es daher darauf an, wie das Bundesverfassungsgericht das sup-
ranationale Recht der Europédischen Union vom Vélkerrecht zu unterscheiden weil3, um
die Union in die Ndhe bundesstaatlicher Ordnungen zu riicken. Bereits seit der Entschei-
dung zur EWG-Verordnung wird die Europdische Rechtsordnung als eine von den Mit-
gliedsstaaten selbstéindige Rechtsordnung begriffen, die kein Volkerrecht ist (vgl. BVerfGE
22, 293 [296]) und verbindliche Wirkung fiir die Organe der Bundesrepublik entfalten
kann (vgl. BVerfGE 31, 145 [173-175]). Die Ankniipfung an diese Rechtsprechungslinie
wird mit dem Lissabon-Urteil angeboten und als Option fiir die Zukunft offengehalten:
Das Bundesverfassungsgericht deutet die Bedingungen der Einfiigung des mitgliedsstaat-
lichen Verfassungsraumes und seines Interpreten in eine foderale Bundeskonstruktion an,
deren Bundesebene die Europdische Rechtsordnung darstellt und deren Interpret der Eu-
ropdische Gerichtshof sei. Diesem wird eine dhnliche Rolle gegeniiber dem Bundesver-
fassungsgericht angeboten, welche es selbst gegeniiber den Landesverfassungsgerichten
einnimmt.

Das Bundesverfassungsgericht reicht damit dem Europédischen Gerichtshof gerade die
Hand, indem es den Weg aufzeigt, der zu gehen ist. Deutlich wird dies, wenn das oben
genannte Zitat — wonach nicht davon auszugehen sei, ,,dall das Grundgesetz eine in einem
Land getroffene Regelung der Landesverfassungsgerichtsbarkeit antasten will, wenn es
dies nicht ausdriicklich ausspricht oder diese Regelung ihrer Struktur nach mit dem
Grundgesetz unvertrdglich ist — fiir das Verhéltnis von Bundesrepublik und Europa re-
formuliert wird. So habe der Europdische Gerichtshof mit seiner Rechtsprechung zu ver-
hindern, dass die Européische Rechtsordnung eine in einem Mitgliedsland getroffene Re-
gelung der Verfassung antasten will, wenn die Vertrége dies nicht ausdriicklich ausspre-
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chen oder diese Regelung ihrer Struktur nach mit der européischen Rechtsordnung un-
vertrdglich ist. Diese Deutung des Verhéltnisses zwischen Bundesverfassungsgericht und
Europdischem Gerichtshof als die Spitzen zweier foderal ineinandergeschobener Rechts-
ordnungen klingt schon verséhnlicher, als die Kritiker des Lissabon-Urteils dieses Ver-
héltnis interpretieren, und es weist iiber den aktuellen Moment der europdischen Entwick-
lung hinaus. Es ist nicht der befiirchtete und kritisierte Abbruch eines richterlichen Dia-
logs. Es ist ganz im Gegenteil die Fortfiihrung eines Gespréchs, zu dessen konstitutiven
Voraussetzungen die wechselseitige Verstindigung iiber die Grenzen der jeweils eigenen
unverfiigbaren Grundlagen gehort.

4. Schluss

Welchen Weg werden die Bundesrepublik und die anderen Mitgliedsstaaten in und mit
Europa nun gehen? Das Bundesverfassungsgericht kann und will dies nicht vorgeben —
auch nicht mit dem Lissabon-Urteil. Es kann allenfalls verfassungsrechtlich bedenkliche
Wege ausschlielen. Dass es mit einem europdischen Bundesstaat seinen Frieden machen
kann, haben die vorhergehenden Ausfithrungen gezeigt. Dabei bleibt der hier dargestellte
Weg zu einem europdischen Bundesstaat auf der Grundlage von Volkssouverénitit und
einem wechselseitigen biindischen Respekt vor den Verfassungen nicht die einzige Form
europdischer Integration: ,,Die bislang vollzogene Entwicklung einer kooperativ gemisch-
ten und parallel wahrgenommenen Mitgliedschaft konnte im Gegenteil sogar ein Modell
fiir andere internationale Organisationen und fiir andere Staatenverbindungen sein.*
(BVerfGE 123, 267 [420]) Vermutlich bewegt sich diese Offenheit des Gerichts fiir zu-
kiinftige Entwicklungen nicht deswegen im Bereich ungewisser Andeutungen, um Festle-
gungen zu vermeiden, sondern basiert vor allem auf dem Respekt vor der konstituieren-
den Gewalt des Volkes.

Zuletzt kann das Lissabon-Urteil auch in den Kontext des Trilemmas vom staatlichen
Gestaltungsanspruch gestellt werden. Dieser ist durch die 6konomische Globalisierung
bedroht und soll durch die Europdische Union effizienter gestaltet werden. Die Integrati-
on aber lduft Gefahr, jene demokratischen Grundsitze zu gefahrden, deretwegen gerade
der staatliche Gestaltungsanspruch legitim zu bleiben vermag. Nationalstaat, Globalisie-
rung und Demokratie: Diese drei Groflen miteinander in Einklang zu bringen, ist die Her-
ausforderung der europdischen Politik, an der sich auch das Bundesverfassungsgericht
abarbeitet und mit seinem Lissabon-Urteil einen Losungsvorschlag unterbreitet. Zwi-
schen supranationalem Staatenverbund und europdischem Bundesstaat ist viel Raum fiir
eigenstindige Entwicklungen und integrative Anpassungen der Mitgliedsstaaten. Die
Antwort des Bundesverfassungsgerichts auf das Trilemma von Nationalstaat, Globalisie-
rung und Demokratie versucht gerade die Moglichkeit offenzuhalten, die durch die Glo-
balisierung notwendige européische Integration so mit Demokratie und Nationalstaat ver-
einbaren zu konnen, dass keine der beiden GroBen vernachlissigt wird.

Bedenkt man die gegenwértigen Gewalten der Finanzkrise und ihre Auswirkungen
auf die Union — zwischen den Befiirchtungen um die Riickkehr der D-Mark einerseits und
der Einfithrung einer europédischen Wirtschaftsregierung andererseits — so scheint im Lis-
sabon-Urteil der Schwerpunkt auf der Demokratie zu liegen. Dem Nationalstaat bleibt al-
lein die sekundire Rolle eines Garanten der Demokratie. Vor diesem Hintergrund muss
man sich die zentrale Rolle der Volkssouverinitit vor Augen fiihren, um zu verstehen,
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welche Konsequenzen die Lissabon-Entscheidung fiir einen europdischen Bundesstaat
haben kann — aus Sicht des Bundesverfassungsgerichts: haben muss. Es gibt hier einer-
seits jenen Akteuren ein méchtiges Instrument in die Hand, die es schaffen, einen Artiku-
lations-, Selbstverstindigungs- und schlieBlich auch Konstituierungsprozess einer europé-
ischen politischen Gemeinschaft mit dem Ziel der Bundesstaatsgriindung anzustoBen.
Andererseits aber behélt das Bundesverfassungsgericht dieses Instrument auch allein je-
nen Akteuren vor. Denn es entzieht dieses Instrument gleichzeitig den bislang die europé-
ische Integration dominierenden Akteuren, den Regierungen der Mitgliedsstaaten, die
dariiber nicht verfiigen diirfen, weil sie selbst nur konstituierte, nicht konstituierende,
Gewalt sind.

Bei aller andauernden Kritik an den Inhalten des Lissabon-Urteils scheint es doch ge-
raten, die hier aufgezeigten Aspekte der Entscheidung als den rechtspolitischen Nukleus
zu begreifen, der die Konflikte um das Urteil {iberdauern kann. Sollte es zur Konstitution
einer, dem europdischen Vertragsrecht vorausgehenden, europdischen Biirgerschaft
kommen,"® kann das Lissabon-Urteil als ein Griindungsdokument einer solchen Bewe-
gung angesehen werden. Jedoch muss dazu, worauf jlingst Habermas (2011: 12) hinge-
wiesen hat, ,,das bisher von den politischen Eliten hinter verschlossenen Tiiren betriebene
Projekt auf den hemdsérmeligen Modus eines larmend-argumentierenden Meinungs-
kampfes in der Offentlichkeit umgepolt werden®. Das Bundesverfassungsgericht hat je-
denfalls mit Mut, was den eigenen institutionellen Fortbestand angeht, ausgesprochen,
welche Konsequenzen gezogen werden miissen, um einen europdischen Bundesstaat Rea-
litdt werden zu lassen. Wenn die Kritiker des Urteils behaupten, die Entscheidungsbe-
griilndung spreche eine ganz andere Sprache, es sei explizit gegen Europa gerichtet, so ist
dem entgegenzuhalten, dass das Bundesverfassungsgericht sich allein gegen eine dynami-
sche Bundesstaatswerdung ausgesprochen hat, die weder den normativen Anspriichen an
die Legitimitét eines solchen Konstrukts noch den Anforderungen an Stabilitdt und Dau-
erhaftigkeit eines Bundesstaates gerecht wird.
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