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SELLNER DAHS, & WIDMAIER

Bericht iiber die miindliche Verhandlung des Bundesverfassungsgerichts
zur Vereinbarkeit des Vertrags von Lissabon mit dem Grundgesetz am 11.

und 12. Februar 2009%*

Das Bundesverfassungsgericht hat in einer auf zwei Tage angesetzten miindlichen Verhand-lung
am 11. und 12.2.2009 iiber das verfassungsrechtliche Schicksal des Vertrags von Lissa-bon
beraten. Dieser Bericht gibt keinen chronologischen Abriss der Verhandlung, sondern stellt auf
Grundlage der einfiihrenden Stellungnahmen [unter I.] die wesentlichen Streitfragen aus Sicht des
zweiten Senats dar [unter II.] und wagt eine — naturgemill subjektive — Ein-schitzung des

Prozessgeschehens [unter IIL.].

* Dr. ULRICH KARPENSTEIN, BERLIN/BRUSSEL
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L. Einfithrende Stellungnahmen:
Vizeprisident VOBKUHLE machte gleich zu Beginn die historische Bedeutung der miindlichen

Verhandlung zum Vertrag von Lissabon deutlich, indem er auf den diesjdhrigen 60. Geburtstag
des Grundgesetzes hinwies, das sich ,,von Anfang an durch eine visiondre Offenheit fiir Europa*
ausgezeichnet habe. Kernfrage der Verhandlung sei allerdings nicht die politische Einordnung der
Dynamik des Gemeinschaftsrechts, sondern deren rechtliche Bewertung anhand der Vorgaben des
Grundgesetzes. Das ,. komplexe und nicht gerade biirgerfreundliche Vertragswerk® sei mit Blick
auf Demokratie, Gewaltenteilung und souverine Staatlichkeit einzuschitzen, nicht aber stehe ,,die
europiische Idee als solche* zur Verhandlung. SchlieBlich wies er daraufhin, dass der Senat sich
dazu entschlossen habe, vor der Erorterung von Zuléssigkeit und Begriindetheit der einzelnen
Antridge und Beschwerden eine vorgezogene Erorterung des Vertragsinhalts durchzufiihren, um
angesichts gegenldufiger Stellungnahmen im Schrifttum sicherzustellen, dass ,.iiber denselben

Vertrag* gesprochen werde.

Berichterstatter DI FABIO bekriftigte angesichts des ,,nicht einfachen Verfahrensgegenstandes‘
den Wunsch des Senats, wesentliche Grundlagen des Vertrags vorzuziehen. Er konkretisierte den
Streitgegenstand auf die ,,Frage nach der Demokratie in Deutschland und Europa®, mithin darauf,
in welchem Umfang und in welcher Weise ,,demokratische Organe in Deutschland“ die

,», Verantwortung fiir eine supranationale Ordnung* iibernehmen konnten.

Fiir den Antragsteller und Beschwerdefiihrer GAUWEILER sprach dessen Prozessbevollmichtigter
MURSWIEK. Thm zufolge erhdlt die EU mit dem Vertrag von Lissabon trotz sorgsamer
Vermeidung ,,staatsanaloger Begriffe” eine Verfassung; sie wandele sich ,,von einem wirt-
schaftspolitisch ausgerichteten Verbund zu einem staatsanalogen Konstrukt.“ Der Vertrag sei
nicht nur ein ,unlesbares Monstrum* [Zitat OPPERMANN], sondern auch ,auf Intransparenz
geradezu angelegt”, zudem eine ,,Camouflage” des gescheiterten Verfassungsvertrags. Der
Vertrag bekenne sich zwar zur Demokratie; aber iiber das Demokratieverstindnis der Regie-
rungen sage ,,der Vertragstext mehr als Worte*. Er verbessere die demokratische Legitimation der
EU nicht, sondern verschlechtere sie, auch sei das Vertragswerk im Bundestag im ,,Eilverfahren
durchgezogen worden®, so dass eine substantielle Debatte, wie sie das BVerfG im Maastricht-
Urteil gefordert habe, nicht moglich gewesen sei. Das Konzept der demokratischen Legitimitit,
wie es im Maastricht-Urteil entwickelt worden sei, trage nicht mehr, die , Legitimationsketten®
seien ,,gerissen®. Insbesondere das Europdische Parlament sei ,,weit von einer demokratischen
Legitimitét entfernt”, da es nicht in einem demokratischen Verfahren gewihlt werde. Jedenfalls
mit dem Vertrag von Lissabon sei die Grenze der nach dem Grundgesetz zuldssigen

Hoheitsrechtsiibertragungen iiberschritten, das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung sei nur



noch als ,,Bekenntnis auf dem Papier erhalten. Durch die ,,expansive Rechtsprechung des EuGH*
werde es weiter ausgehohlt. SchlieBlich relativiere die Grundrechte-Charta die Menschenwiirde
und mache diese auch dort abwigbar, wo den Mitgliedsstaaten Gestaltungsspielrdume eingerdaumt

seien.

Fiir die Antragsteller und Beschwerdefiihrer der Fraktion ,,Die Linke“ im deutschen Bundestag
sprach zunéchst nicht deren Prozessbevollméchtigter FISAHN, sondern der Fraktionsvorsitzende
LAFONTAINE. Er fiihrte aus, seine Fraktion wolle zwar die europdische Integration, werfe aber die
Frage auf, ob eine ,lebendige Demokratie in den Mitgliedstaaten erhalten bleibe. Je mehr
Kompetenzen iibertragen wiirden, desto mehr sei die demokratische Legitimation der EU in
Gefahr; das Europiische Parlament konne diese nicht herstellen, da es kein Initiativ-recht habe.
Noch wichtiger sei aber, dass das Vertragswerk eine ,bestimmte Wirtschaftsordnung*
festschreibe, ,,die gerade grandios gescheitert” sei. Die EU sei ,,marktradikal verfasst* und
schreibe den ,,Abbau der sozialstaatlichen Verfassungen der einzelnen Mitgliedstaaten* fest.
Beziiglich eines Einsatzes deutscher Streitkrifte im Ausland verliech LAFONTAINE seiner
Uberzeugung Ausdruck, die diesbeziigliche Rechtsprechung des BVerfG zum Parlamentsvor-

behalt sei ,.konstitutiv fiir unsere Verfassungsordnung®.

Fiir den Beschwerdefiihrer BUCHNER sprach dessen Prozessbevollméchtigter LANGGARTNER. Er
hob ausdriicklich hervor, dass der Beschwerdefiihrer kein Gegner, sondern ein Befiirworter der
europdischen Integration sei, dies jedoch in den Grenzen des Grundgesetzes. Bedauerlicherweise
sei es nicht gelungen, dem ,,Staatenbund EU ein demokratisches Korsett zu verleihen®, es fehle
ein ,,Zwei-Kammern-System, das die Mitgliedstaaten* hinreichend einbringe. Mit dem Vertrag
von Lissabon werde ein ,,neuer Staatenbund gegriindet, bzw. vorbereitet”, der Vertrag sei auch
,-hahezu unlesbar®, weil nur unter Riickgriff auf frithere Vertrige zu verstehen. Schon weil auf der
Grundlage dieses unlesbaren Vertrages im Bundestag debattiert worden sei, sei das
Zustimmungsgesetz mangels substantieller Debatte im Sinne der Maastricht-Entscheidung nicht

verfassungsgemif.

Fiir die Beschwerdefiihrer im Verfahren 2 BvR 182/09 sprach der Beschwerdefiihrer und Pro-
zessbevollmichtigte KERBER. Sein Hauptangriffspunkt war die zunehmende — insbesondere
wirtschaftspolitische — Machtfiille der Kommission: Diese sei seit Maastricht zur ,,Hydra*
geworden, die ,,Minimalia der Gewaltenteilung® seien in Briissel ,,systemischer Gewalten-
vermischung” zum Opfer gefallen; in deutlich wirtschaftswissenschaftlich geprigter Diktion
machte KERBER darin die Wandlung eines ,.echemaligen Agenten* zum ,,autokratischen Prin-

zipal* aus. Festzumachen sei dies etwa an der ,,Erfindung des more economic approachs* im



Rahmen des europidischen Kartellrechts oder am Freiraum, den die Kommission ,,souverai-

nistischen Staaten‘ wie Frankreich etwa bei der Fusion Suez-GDF eingerdumt habe.

Auf Seiten der durch die Professoren TOMUSCHAT, PERNICE und MAYER vertretenen Antrags-
gegner sprach zunéchst der Abgeordnete KRICHBAUM (CDU) fiir den Deutschen Bundestag. Nach
seinem Dafiirhalten ist der Vertrag von Lissabon unabdingbar fiir die Fortfithrung der
europdischen Integration; ,,wer Nein zu Lissabon* sage, sage ,,Ja zum Vertrag von Nizza.”“ Die
etwa 90 % Zustimmung fiir den Vertrag von Lissabon seien ,,ohne Mentalreservation* zustande
gekommen, insbesondere hitten sich die Bundestagsabgeordneten entgegen den Vorwiirfen der
Antragsteller ,,sehr wohl Gedanken gemacht.“ In der Tat bleibe die ,lyrische Strahlkraft* des
Vertrags begrenzt, aber es gehe ,,nicht um Prosa, sondern um Politik.“ [VOB-KUHLE veranlasste
dies zu der Bemerkung, ,,lyrischer hitte er nicht sein miissen®, ,,gute Belletristik* hiitte dem Senat
gereicht.] Die EU werde demokratischer und transparenter; fiir diese ,,Parlamentarisierung der
EU* habe vor allem der Konvent mit seiner Mehrheit der (nationalen) Abgeordneten gesorgt. Dies
zeige sich fiir die nationalen Parlamente bei der neuen Subsidiaritdtskontrolle und weiteren neuen
Mitwirkungs- und Gestaltungsrechten; beziiglich des Europdischen Parlaments sei nach dem
Vertrag in nahezu allen Bereichen das Mitentscheidungsverfahren anzuwenden, zudem wihle das
Parlament nunmehr den Prisidenten der Kommission. Die Mitgliedstaaten blieben auch weiterhin
Herren der Vertrige, allerdings er-mogliche der Vertrag von Lissabon ein ,,gebiindeltes,
komprimiertes Auftreten von EU und Mitgliedstaaten. KRICHBAUM schloss mit der

Einschitzung, Demokratie bediirfe der ,,Teilhabe, aber auch der Teilnahme*.

Fir die Bundesregierung sprachen zum Abschluss der einfiihrenden Stellungnahmen Aufen-
minister STEINMEIER sowie Innenminister SCHAUBLE. STEINMEIER legte den Akzent zunichst
darauf, dass sich die ,,Zukunftsfihigkeit einer vergroferten Union*“ mit den institutionellen
Grundlagen des Vertrags von Nizza ,,nicht sicherstellen lie3 und ldsst”. Thm zufolge behebt der
Vertrag von Lissabon nicht nur dieses Defizit, sondern leistet zugleich auch ,,handfeste Schritte zu
mehr Transparenz und Kohédrenz“. So werde das Europidische Parlament zum ,,vollwertigen
Gesetzgeber®, dieses wihle auch den Kommissions-Prisidenten, schlielich gehe mit dem Vertrag
von Lissabon eine deutliche Stirkung der nationalen Parlamente aufgrund der Einfithrung einer
Subsidiarititsriige und -klage einher. SCHAUBLE verlieh seiner Uberzeugung Ausdruck, dass es
auf die ,,zentrale Frage“, wie im ,.europdischen Mehrebenen-System der Wihlerwille wirksam
werden konne, keine einfache Antwort gebe. Erforderlich seien hinreichende ,.checks and
balances und hierfiir habe der Vertrag von Lissabon ,,mehr getan, als jeder Vertrag zuvor®. So
liege insbesondere die Kontrolle iiber weitere Kompetenziibertragungen mit der neuen

Subsidiarititsklage ,,bei demjenigen Organ, dessen Kompetenzen betroffen sind. Das von den



Antragstellern vertretene Konzept von Souverdnitit, wonach ,alles auBer der unmittelbaren
Wahrnehmung von Aufgaben® einen Verlust darstelle, sei mit Blick auf den fritheren Art. 24 GG
und den jetzigen Art. 23 GG nicht das des Grundgesetzes. Schon die ,,Viter und Miitter des
Grundgesetzes* hitten in Herrenchiemsee ,.eine arbeitsteilige Ausiibung der Souverénitédt vor
Augen* gehabt; dementsprechend sei eine Beteiligung Deutschlands an der europidischen
Integration ,,Ausiibung und gerade nicht Aufgabe der Souverinitidt”. SCHAUBLE schloss, indem er
das berithmte Diktum BOCKENFORDES zur Demokratie variierte, und betonte, auch die
demokratische Legitimation in der EU lebe ,,zum Teil von Voraussetzungen, die sie nicht selbst
schaffen kann“. Umso wichtiger sei es, die mit dem Vertrag von Lissabon einhergehende

,Parlamentarisierung des europdischen Integrationsprozesses* zu ermdglichen.

II. Kernpunkte der miindlichen Verhandlung

Besonderes Augenmerk fand in der Folge naturgemil} die Frage nach dem Ausmal} der mit dem
Vertrag von Lissabon verbundenen Kompetenziibertragungen, dort insbesondere die Frage einer
Ubertragung von Strafgewalt auf die EU sowie diejenige nach der kiinftigen Verteilung der
Mitwirkungsrechte in der WTO zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstaaten [unter 2.]. Hiermit
verbunden kristallisierte sich das durch den Vertrag von Lissabon eingefiihrte vereinfachte
Anderungsverfahren des Art. 48 Abs. 7 EUV n. F. am zweiten Verhandlungstag als wesentliches
Bedenken des Senats heraus [3.]. Zentrales Motiv der Verhandlung war allerdings ein spiirbares
Unbehagen der Richter in Bezug auf die Sicherung demokratischer Grundwerte des
Grundgesetzes in einem ,staatsanalogen Konstrukt“ [DI FABIO], das einerseits mit den
Denkkategorien der iiberkommenen ,,Staatslehre des 19. Jahrhunderts* [TOMU-SCHAT, PERNICE]
nicht sachgerecht erfasst wiirde, andererseits aber erhebliche Defizite bei der Entwicklung und
Vertiefung eines eigenstindigen ,,modernen Demokratieverstindnisses [VOBKUHLE] aufweist

[unter 1.].

1. Schritthaltende Demokratisierung der EU

Bereits gegen Ende des ersten Verhandlungstags trat offen zutage, dass dem Senat, insbesondere
den Richtern VOSBKUHLE und DI FABIO, die von den Prozessbeteiligten angebotenen Ar-
gumentationslinien zur Kernfrage einer ,,schritthaltenden Demokratisierung® der EU im Sinne der
Maastricht-Entscheidung als unzureichend erschienen: Wihrend MURSWIEK fiir die Antragsteller
zunidchst mehrfach ausfiihrte, die ,Legitimationsketten® zum ,,demokratischen Subjekt”, dem
deutschen Staatsvolk, seien seit der Maastricht-Entscheidung ,,gerissen, hielten die
Antragsgegner dem entgegen, es sei den ,,Besonderheiten einer supranationalen Union Rechnung
zu tragen‘ [PERNICE], weshalb der ,,Baukasten der Staatslehre des 19. Jahrhunderts* hier nicht

passe [TOMUSCHAT]. Es wurde allerdings bald deutlich, dass der Senat sich weder die Position



der Antragsteller, noch die der Antragsgegner ohne weiteres zu eigen machen wiirde, die beide

zunéchst vorrangig (nur) um Widerlegung der Gegenposition bemiiht schienen.

Aus den mehrfachen — und zunehmend dringenderen — Nachfragen der Richter ergab sich
vielmehr der Eindruck, dass der Senat ein deutlich weitergehendes Erkenntnisinteresse verfolgte,
das auf eine konstruktive Einbindung des von den Antragsgegnern postulierten ,,modernen
Demokratieverstindnisses in den von den Antragstellern hochgehaltenen demokratie-
theoretischen Rahmen des Grundgesetzes abzielte: So fasste der Berichterstatter DI FABIO die
Schwierigkeiten des Senats in ein Bild, wonach die EU ,hart am Bundesstaat segelt, ihn aber
nicht erreichen will““. Diese Annédherung an einen Grenzbereich werfe doch die Frage auf, ob man
nicht ,,ndher an die staatliche Demokratie segeln miisste*. Am zweiten Verhandlungstag stellte DI
FABIO andererseits klar, iiber den Topos der ,,gebrochenen Ketten* brauche man nicht zu
diskutieren, ,,das wiirde uns nur aufhalten*; die Vorstellung dass der ,,Starke am maéchtigsten
allein sei, stelle eine ,,typisch deutsche Fehlvorstellung® dar. Zu fragen sei vielmehr, auf der
Grundlage welchen Demokratiemodells das in der Gemeinschaft stattfindende ,,Pooling von
Hoheitsrechten® sich in der Organstruktur der EU wiederfinde, ob man vielleicht sogar ein neues,
,wirklich gleichheitsgerecht gewéhltes Organ* als Ausgleich zum ,,dominierenden Grundsatz der
Staatengleichheit” benotige, oder ob ein solches in die ,,Organisationsfalle” fiihre. Der
Vorsitzende VOBKUHLE sekundierte mit der zundchst an PERNICE, spiter auch an MURSWIEK
gerichteten Frage, ob Art. 23 GG mit der Inbezugnahme des Art. 79 Abs. 3 GG ,,nicht an den —
sicher nicht extensiv zu verstehenden — Kern des Grundgesetzes erinnern solle und welche
Beziehung zwischen diesem Kern und dem ,modernen Demokratieverstindnis® der
Antragsgegner bestiinde, wie man also die ,,beiden Mafstibe zusammenbringen* konne. Spiter
fiigte er unter Verweis auf das Diktum KONRAD HESSES, Demokratie sei, ,,wenn die Minderheit
zur Mehrheit werden® konne, die weitere Frage hinzu, ,,wo denn die Opposition in diesem

demokratischen Netzwerk* sei.

MURSWIEK wiederholte daraufhin, er sehe ,keine anderen Mafstibe®, er sei bereit, sich ,,iiber
jede in sich konsistente Alternative* zu unterhalten, eine solche sei jedoch nicht ersichtlich. Seiner
Meinung nach wire zur Legitimation der fortschreitenden Integration ein ,,echtes Zwei-Kammer-
System* erforderlich, in dem das in freier und gleicher Wahl gewéhlte Europdische Parlament ein
Initiativrecht haben miisste, wihrend der Rat ,,vergleichbar dem Bundesrat* die Interessen der
einzelnen Mitgliedstaaten vertrite. Dass diese Betrachtungsweise jedenfalls Teilen des Senats als
zu rigoros erschien, wurde aus der direkten Nachfrage der Richterin OSTERLOH unmittelbar
deutlich. Diese fragte sich mit Blick auf die von MURSWIEK neben der gleichen Wahl zum

Parlament in Bezug auf die Kompetenzproblematik ebenfalls geforderte stirkere Beibehaltung der



Einstimmigkeit im Rat, ,,ob denn das Grundgesetz verfassungs-rechtlich wirklich die
Verwirklichung etwas politisch Unmoglichen* fordere. Die Einstimmigkeit im Rat bedeute
letztlich Handlungsunfihigkeit, eine gleiche Wahl zum Parlament sei ohne die — angesichts ihrer
daraus folgenden Bedeutungslosigkeit nicht zu erzielende — Zustimmung der kleinen Staaten nicht

denkbar.

Auf die Entgegnung MURSWIEKS, er glaube nicht, dass das Grundgesetz ,,unerfiillbare Forde-
rungen‘‘ aufstelle, dieses bilde allerdings ,,Kriterien®, an denen die Gemeinschaft sich ausrichten
miisse, folgte eine pointierte Nachfrage der Richterin LUBBE-WOLFF. Diese warf die Frage auf,
ob der Konzeption MURSWIEKS nicht die ,Idee eines demokratischen Willens* zugrunde liege,
,»der auf bloBe Verhinderung gerichtet” sei und ob fiir einen ,,demokratischen Gestaltungswillen*
nicht die Mehrheitsentscheidung im Rat der ,,demokratischere Modus* sei, damit nicht jeder
Mitgliedstaat jede Initiative verhindern konne. In eine #Zhnliche Richtung zielte eine spitere
Wortmeldung MELLINGHOFFS, ob die erweiterte ,,Einbeziehung der nationalen Parlamente nicht
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einen ganz bedeutenden Fortschritt im Rahmen der ,,foderalen Demokratie**“ mit sich bringe. DI
FABIO stellte demgegeniiber die Frage, ob denn der Mehrheitsentscheid iiberhaupt zum
».staatsanalogen Integrationsverbund“ passe, ob ein ggf. neuzuschaffendes Reprisentationsorgan
denn tiiberhaupt zur demokratischen Legitimation ausreichen wiirde, oder ob nicht eine
»erhebliche Anpassung der Organstrukturen erforderlich* sei, um die Moglichkeit einer
,politischen Mehrheitsbildung“ zu schaffen. Wihrend MURSWIEK auf der Basis seines ohnehin
weitgehenden ,,Anforderungskatalogs® letzteres verneinte und sich angesichts des ,,zweiten
Legitimationsstrangs iiber den Rat* mit einer gleichen Wahl zum Parlament begniigen wollte,

waren die Antragsgegner aufgerufen, sich inhaltlich ndher mit den Bedenken des Senats

auseinander zusetzen.

Fiir diese wies zundchst PERNICE darauf hin, dass ein kontinuierlicher Ausbau des europdischen
Legitimationsstrangs insbesondere iiber die Unionsbiirgerschaft und die mit dem Vertrag von
Lissabon eingefiihrte Moglichkeit einer europdischen Biirgerinitiative erfolge. Erstere sei
zeitgleich mit Art. 23 n. F. des Grundgesetzes geschaffen worden; der Verfassungsgeber habe hier
und mit der Einfiihrung des Kommunalwahlrechts fiir EU-Auslidnder in Art. 28 Abs. 1 Satz 3
diese Demokratisierungstendenz anerkannt und begleiten wollen. Zur Frage DI FABIOS nach der
Notwendigkeit der Schaffung eines neuen ,,gleichheitsgerechten® Organs duflerte PERNICE sich
ablehnend, ,,solange an die Staaten angekniipft* werde; eine wirklich gleichheitsgerechte Wahl zu
einem solchen Organ sei zwangsldufig nachteilig fiir die kleinen Mitgliedstaaten, da etwa Malta
dann nur eine ,,Nullreprdsentanz* erhielte, das Europidische Parlament in seiner jetzigen Form sei

demgegeniiber ,,Ausdruck einer Konkordanzdemokratie®“. Das Mitglied des FEuropdischen



Parlaments BROK (CDU) wie auch der Prozessbevollmichtigte MAYER wiesen auf weitere
Elemente einer Stirkung der Demokratie in Europa hin. Hierzu zihlten die Erlangung der vollen
Haushaltskontrolle und die Wahl des Kommissionsprisidenten durch das Parlament, ferner die
Stiarkung der nationalen Parlamente und die Einfiithrung der ,,doppelten Mehrheit* als Korrektiv
im Rat zur Verhinderung einer ,,Majorisierung einer Mehrheit der Biirger* durch eine im
Parlament stidrker reprisentierte Minderheit. TOMUSCHAT wies auf die frithe Rechtsprechung des
StIGH hin, nach der gerade die ,,Unterwerfung unter volkerrechtliche Bindungen Inhalt der

Souveridnitit® sei.

Zur Frage VOBKUHLES nach dem Vorhandensein einer Opposition im System der EU rdumte der
EP-Abgeordnete BROK ein, diese gebe es im klassischen nationalstaatlichen Sinne mangels
Regierung naturgemil nicht. Hierdurch werde aber zugleich ermdglicht, dass kein par-
teipolitischer Fraktionszwang auf den einzelnen Abgeordneten herrsche, dieser vielmehr eine
groBere Handlungsfreiheit besitze. Dies fithre zu einer — wiinschenswerten — ,,Auseinander-
setzung nicht zwischen Fraktionen, sondern zwischen inhaltlichen Positionen®. PERNICE be-
zeichnete dieses Phidnomen als ,,wechselnde interne Kontrollkoalitionen®, die nicht ,,parteipo-
litisch ausgerichtet” seien und sich jeweils im Moment der Entscheidungsfindung als ,,Oppo-
sition artikulieren* konnten. Als Beispiel fiihrte er die konzeptionelle Neuausrichtung der
umstrittenen Dienstleistungs-Richtlinie unter mafigeblicher Einflussnahme des Europidischen
Parlaments an. In diesem System sei ,,das Muster etwas anders gestrickt®, aber es bestiinden auch
hier ,,checks and balances innerhalb und zwischen den Organen*. Auf die kritische Nachfrage D1
FABIOS, es sei fiir eine ,,politische Union doch misslich®, dass das politische Element weitgehend
fehle, wie man dieses ,denn politisieren konne, um eine ,,Zurechnung auf Parteien” zu
ermoglichen, merkte BROK an, es sei absehbar, dass die politischen Richtungen in Europa
demnéchst mit ihren Kandidaten fiir die Kommissionsprisidentschaft in den Wahlkampf zogen.
PERNICE stellte dariiber hinaus Uberlegungen an, ob sich vielleicht in Zukunft angesichts der
steigenden Bedeutung des Europidischen Parlaments grenziiberschreitende Parteien herausbilden

konnten.

2. Erhalt substantieller Entscheidungsbefugnisse

In der Diskussion der Kompetenz-Ubertragungen wurden zuniichst die bekannten Schiitzungen
und Statistiken ausgetauscht: Wihrend MURSWIEK seitens der Antragsteller auf das Diktum
HERZOGS verwies, 80 % der deutschen Gesetze seien gemeinschaftsrechtlich beeinflusst, hielt
PERNICE dem entgegen, der ,,Mythos von den 80 %* sei falsch; Studien aus anderen Mit-
gliedstaaten hitten Grofenordnungen zwischen 6 und 14 % ergeben. MURSWIEK fiihrte weiter

aus, dass angesichts der Vergemeinschaftung der 3. Siule und der Uberfiihrung einer Vielzahl von



Materien in den Mehrheitsentscheid die Gemeinschaft mittlerweile ,,mehr oder weniger fiir alles
Kompetenzen* habe, auch wenn diese nicht ganz flichendeckend seien. Im Zusammenspiel mit
der ,extensiven Rechtsprechung des EuGH®, die ein ,,integrationistisches Modell* vertrete und
der Flexibilitdtsklausel des Art. 48 Abs. 6 und 7 des AEUV bleibe fiir den Bundestag damit
,hnichts librig als untergeordneter Vollzug*“. DI FABIO fragte daraufhin kritisch zuriick, ob das von
MURSWIEK heraufbeschworene Bild nicht vielleicht eine ,,Uberzeichnung“ darstelle, ob es denn
wirklich so sei, dass ,,das ganze System‘ angesichts der ,Intervention aus dem Bereich der
Grundfreiheiten und des Binnenmarkts* nicht mehr sinnvoll funktionieren kénne. Er stellte die
Frage in den Raum, ob die Mitgliedstaaten ,denn wirklich die gesamte Gestaltungsfreiheit*
verloren, oder ob man mit ,derartigen Querschnittseingriffen* nicht leben miisse. MURSWIEK
rdumte ein, dass diese Eingriffe ,,teilweise nur punktuell seien, es gehe nichts desto trotz um eine
,Frage des Gleichheitssatzes fiir den nationalen Biirger”, wenn derartige ,,Einengungen des

finanziellen Spielraums* seitens der Gemeinschaft vorgegeben werden konnten.

Demgegeniiber wies MAYER daraufhin, dass der Vertrag von Lissabon vor allem Bestehendes neu
gefasst habe und auf Dringen der neuen Mitgliedstaaten aus dem Osten zur ,,Autonomie- und
Souverdnititsschonung* nicht nur die neue Vertragsabrundungskompetenz des Art. 352 AEUV
einem Vetorecht der nationalen Parlamente unterstellt habe, sondern auch die Moglichkeiten eines
Ubergangs zur Mehrheitsentscheidung durch die ,,Notbremse** des neuen Art. 4 Abs. 2 EUV und
ihren Vorbehalt der nationalen Verfassungsgrundsitze begrenzt habe. Auch sei das Bild von der
Ubertragung von Kompetenzen als System ,.kommunizierender Rohren* falsch, da manche
Aufgaben der Staaten heute nur noch auf Ebene der EU erfiillt werden kdnnten. PERNICE schloss
sich dem an und fiihrte aus, der Bundestag verstehe dies ,.eher als Schaffung von neuen
Moglichkeiten zur wirksamen und demokratisch kontrollierten Wahrnehmung zukunftswirksamer
Aufgaben®. Der Bundestagsabgeordnete SILBERHORN (CSU) warnte nachdriicklich davor, nur auf
die abstrakte Frage nach den Kompetenzverlagerungen zu blicken. Thm als Abgeordnetem sei
,hnicht geholfen, wenn wir feststellen, wie all-gemein die Kompetenzen iibertragen sind“, das
Problem liege aus der Perspektive der Parlamentarier vielmehr in der ,,praktischen Wahrnehmung
dieser Kompetenzen®, mithin in den Sanktionsmechanismen. Diesbeziiglich bringe der Vertrag
von Lissabon mit der Subsidiarititsklage der nationalen Parlamente und dem zu deren
Wahrnehmung geschlossenen Vertrag zwischen Bundesregierung und Bundestag einen
erheblichen Fortschritt. Zwischenzeitlich hatte sich das von MURSWIEK geprigte Bild einer
Kompetenz-,,Salami®, von der mindestens die Hilfte in der Hand der deutschen Gesetzgebung
bleiben miisse, zum ,,running gag* der Verhandlung entwickelt, nachdem LANDAU mit Blick auf

die Ubertragung von Strafgewalt fragte, ob es nicht entscheidend auf die ,,Konsistenz der Wurst*



ankomme. SILBERHORN entgegnete darauf mit der schonen Formulierung, ausschlaggebend seien

nicht ,,Inhalt, Konsistenz oder was iibrig bleibt*, sondern vielmehr ,,wer das Messer fiihrt*.

Kritische Fragen des Senats richteten sich in diesem Zusammenhang auf einzelne Kompe-
tenziibertragungen im Lissabon-Vertrag, insbesondere die Annexkompetenz zur Festlegung von
Mindestvorschriften fiir Straftaten und Strafen in harmonisierten Rechtsgebieten aus Art. 83 Abs.
2 des AEUV sowie die Erweiterung der Vertragsabschlusskompetenzen im Rahmen der
gemeinsamen Handelspolitik durch Art. 207 des AEUV. Zur Ubertragung der Kompetenz fiir die
Schaffung von Mindestvorschriften fiir das allgemeine Strafrecht verlieh insbesondere LANDAU
seiner kritischen Haltung durch mehrfache Nachfragen an SCHAUBLE, MAY-ER und den
Bundestagsabgeordneten MONTAG (Griine) deutlichen Ausdruck. LANDAU stellte in den Raum,
ob nicht fiir Gegensténde der strafrechtlichen ,,ultima ratio* — wie etwa die umstrittene Thematik
der Sterbehilfe — ein ,,Meinungsbildungsprozess* in der mitgliedstaatlichen Offentlichkeit und den
nationalen Parlamenten erforderlich sei. MAYER entgegnete dem, dass Art. 83 Abs. 2 AEUV nur
eingreife, wenn eine Hauptkompetenz der Gemeinschaft bestehe, dass naturgeméil ,,der Griff zum
Strafrecht die ultima ratio* bleiben miisse und die getroffene Regelung sowohl einen politischen
Prozess in den Mitgliedstaaten erforderlich mache, als auch die ,,Notbremse* des Art. 83 Abs. 3
AEUV fiir grundlegende Werte der jeweiligen Strafrechtsordnungen vorsehe. Der Abgeordnete
MONTAG ergiinzte, er nehme den in Art. 83 Abs. 3 AEUV enthaltenen Vorbehalt zugunsten
»grundlegender Aspekte* der mitgliedstaatlichen Strafrechtsordnungen ,ernst“. Er sei auch
gewillt, ggf. von seinem Recht auf Selbstbefassung im Bundestag Gebrauch zu machen, um ein
Veto der Bundesregierung im Rat zu erzwingen; dieses ,,Selbstbewusstsein und

Verantwortungsbewusstsein* konne man den Abgeordneten zutrauen.

Neben Art. 83 Abs. 2 AEUV wurde auch die Uberfiihrung der gemeinsamen Handelspolitik in
eine ausschlieBliche Kompetenz der EU durch Art. 207 des AEUV von einigen Senatsmit-
gliedern ausgesprochen kritisch beleuchtet. So fand LUBBE-WOLFF in scharfem Kontrast zu
PERNICE es ,,nicht gemiitlich, dass die Mitgliedstaaten in den WTO-Runden kiinftig zwar mit 27
Stimmen, aber nur einem Verhandlungsmandat siden, wihrend DI FABIO die Frage aufwarf, ob
Deutschland ,,im Prozess der Globalisierung nicht ein Instrument aus der Hand* giibe, das von
groBer Bedeutung fiir die Sicherung von Standort und Arbeitsplédtzen sei. PER-NICE entgegnete
dem, dass die Wahrnehmung deutscher Interessen ,,auf der globalen Biihne iiber die EU vielmals
wirkungsvoller sei, zudem sei den nationalen Interessen bei der Abstimmung auf EU-Ebene
Rechnung getragen. SchlieBlich stehe der auf WTO-Ebene verhandelnde EU-Kommissar unter

»standiger Kontrolle der Vertreter der Mitgliedstaaten. MAYER verwies ergidnzend auf die



Sicherungsklauseln des Art. 207 Abs. 4, die in fiir die Mitgliedstaaten besonders sensiblen

Bereichen einen einstimmigen Beschluss iiber das Verhandlungsmandat vorschreiben.

3. Erlangung einer Kompetenz-Kompetenz iiber das vereinfachte Anderungsverfahren des Art. 48

Abs. 7des EUV n. F.

Besonders kontrovers wurde gegen Ende der Verhandlung schlieflich auch das vereinfachte
Vertragsinderungsverfahren in Art. 48 Abs. 7 des EUV in der Fassung des Vertrags von Lis-
sabon diskutiert, nach dem ein Ubergang von der Einstimmigkeit zur Mehrheitsentscheidung
durch einstimmigen Beschluss im Rat zulissig sein soll, wenn innerhalb von sechs Monaten kein
nationales Parlament diesen Beschluss ablehnt. Wihrend PERNICE fiir den Bundestag ausfiihrte, in
dieser Regelung liege letztlich ein schon jetzt vom Bundestag abgesegneter ,,vorweggenommener
Ubergang zur qualifizierten Mehrheit unter einer aufschiebenden bzw. auflssenden Bedingung®,
fragte LUBBE-WOLFF die Antragsgegner nachdriicklich, ob in diesen Féllen nicht eine
gesetzgeberische Umsetzung erfolgen miisse, die aus mehr bestiinde, als dem ,bloBen
Liegenlassen®. TOMUSCHAT entgegnete darauf, bei Art. 48 Abs. 7 EUV handele es sich in der
Sache nicht wirklich um eine Vertragsidnderung, sondern eher um eine ,,Verfahrensmodalitit“. Er
zog insoweit eine Parallele zu Exekutivabkommen wie auch zu Art. 80 GG, nach dem es
ausreiche, wenn eine Delegation hinsichtlich ihres Sachbereichs hinreichend bestimmt sei.
Beziiglich des Abstimmungsverfahrens im Rat gehe es letztlich um ein ,,Haus-gut der Exekutive®,
iber das ohne parlamentarische Entscheidung entschieden werden konne. MURSWIEK hielt dieser
Auffassung entgegen, der Ubergang von der Einstimmigkeit zur Mehrheitsentscheidung sei
mitnichten eine ,,kleinere verfahrensrechtliche Variante®, ein bloes Vetorecht des Parlaments sei
hier unzureichend, die mit einer solchen Entscheidung verbundene ,,Verfassungsinderung durch

Bundesgesetz* sei ,,ein Ding der Unmoglichkeit®.

III. Einschitzung und Versuch einer Prognose

Politische Kommentatoren waren sich darin einig, dass das Bundesverfassungsgericht Lissabon-
Vertrag und/oder Begleitgesetz kaum unbeanstandet lassen werde. Nach den Eindriicken der
miindlichen Verhandlung kiime es in der Tat nicht ganz iiberraschend, wenn der Senat jedenfalls
das Begleitgesetz zum Vertrag von Lissabon insoweit fiir verfassungswidrig erklirte, als dieses
z.B. eine ,,Vertragsidnderung* nach Art. 48 Abs. 7 des AEUV ohne ausdriickliche Zustimmung
des Bundestages ermoglicht. Eine derartige Entscheidung stiinde zwar in gewissem Widerspruch
zu dem Umstand, dass das Bundesverfassungsgericht die gegen den Amsterdam-Vertrag
gerichteten Verfassungsbeschwerden, trotz vergleichbarer Vorschriften, nicht zur Entscheidung

angenommen hat. Sie lige jedoch auf der zum Europdischen Haftbefehl eingeschlagenen Linie



eines Zugriffs auf ,ausgreifende” gemeinschaftsrechtliche Regelungen iiber den Hebel der

deutschen Umsetzungsvorschriften.

Dariiber hinaus deutet eine Nachfrage LUBBE-WOLFFS gegeniiber MURSWIEK, ob denn die von
ihm beanstandeten Kompetenziibertragungen eo ipso verfassungswidrig sein miissten, oder ob
nicht eine ,,ultra vires“-Kontrolle iiber die Solange-Rechtsprechung ausreichen konne, die gegen
Ende der Verhandlung von DI FABIO noch einmal aufgegriffen wurde, moglicherweise an, dass
der Senat eben diese Rechtsprechungslinie reaktivieren und mit konkreten Vorgaben fiillen
konnte. Fiir mogliche Voriiberlegungen des Senats in diese Richtung spricht auch eine weitere
Nachfrage des Richters GERHARDT, der zur Debatte stellte, wie man den mit einer solchen
Reaktivierung freigesetzten ,,Spaltpilz® eigentlich ,,wieder einfangen® konne. MAYER schlug
diesbeziiglich in  Anlehnung an die  Maastricht-Entscheidung des  dénischen
Verfassungsgerichtshofs den Weg iiber eine verfahrensmifige Absicherung durch vorangehende
Vorlage zum EuGH vor, die allerdings mit der bisherigen Rechtsprechungspraxis des
Bundesverfassungsgerichts nur schwer vereinbar wire. Es erscheint in diesem Zusammenhang
einer moglichen ,,Wiederbelebung® der Solange-Kriterien auch durchaus denkbar, dass diese um

einen dritten, spezifisch demokratiebezogenen Vorbehalt erginzt wiirden.

Alles in allem erscheint eine Verfassungswidrigkeitserklirung des gesamten Lissabon-
Zustimmungsgesetzes zwar nicht ausgeschlossen, wohl aber unwahrscheinlich. Ebenso un-
wahrscheinlich erscheint es indes, dass der Senat die angegriffenen innerstaatlichen Rechts-
grundlagen unbeeintréichtigt passieren ldsst. Es war deutlich spiirbar, dass zwar die Mehrheit der
Richter das demokratie- und markttheoretische Vorverstindnis der Beschwerdefiihrer nicht teilt,
jedoch um Antworten auf die Frage ringt, wie die fortschreitende Integration auf demokratischere
Grundlagen gestellt werden kann, ohne dabei die konstruktive deutsche Beteiligung insgesamt in

Frage zu stellen.
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