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Die drei in der Ubersicht genannten Rechtsordnungen stehen nicht im Verhiltnis
einer strengen Normenhierarchie. Das ist fiir das Volkerrecht und das nationale Ver-
fassungsrecht allgemein bekannt. Die Hierarchie oder Stufenordnung von Normen
ergibt sich regelméaflig aus einer Kompetenzordnung. Diese ist innerstaatlich durch
Verfassungsrecht vorgegeben. Als Beispiel erwdhne ich Art. 31 GG, der wie folgt lautet:
,,Bundesrecht bricht Landesrecht®“. Auf den ersten Blick scheint dieser Artikel eine
strenge Hierarchie des Bundesrechts iiber das Landesrecht zu normieren. Sieht man
sich aber die Kompetenzvorschriften fiir die Gesetzgebung im Grundgesetz an, wird
deutlich, dass es Landesrecht gibt, das von Bundesrecht nicht gebrochen werden
kann, weil dem Bund die Gesetzgebungskompetenz fehlt. Wiirde der Bund auf dem
Gebiet der Landesgesetzgebungskompetenz regeln, waren seine Gesetze mangels
Gesetzgebungskompetenz nichtig. Es lage also gar kein Bundesrecht vor, das Lan-
desrecht brechen konnte. Nur auf dem Gebiete der konkurrierenden Gesetzgebung
(Art. 72 Abs. 1, 2, 74 GG) gilt — neuerdings von einigen Ausnahmen (Art. 72 Abs. 3 GG)
abgesehen — der Satz: ,,Bundesrecht bricht Landesrecht.” Innerhalb der Rechtsord-
nung des Bundes oder eines Landes gilt zwischen der Verfassung und den Gesetzen
und diesen und Rechtsverordnungen als niederrangigem Recht eine strenge Hierar-
chie.

Rechtshierarchien in einem demokratischen Verfassungsstaat beruhen auf dem
Vorrang der Verfassung und auf der demokratischen Ableitung der Staatsgewalt.
Das unmittelbar demokratisch legitimierte Parlament erldsst die Gesetze, in deren
Rahmen auf Grund Erméchtigung (Art. 80 Abs. 1 GG) Regierungsbehérden Rechtsver-
ordnungen erlassen konnen. Im Verhaltnis der Gesetzgebung von Bund und Landern
liegen gleichwertige demokratische Ableitungsverhdltnisse vor, die nach Maf3gabe
der bundesverfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung aktualisiert werden.! Der

1 BVerfGE 36, S. 342, 361 ff.; zum Verhaltnis Bundesverfassungsrecht und Landesverfassungsrecht
vgl. PETER BADURA, Supranationalitdt und Bundesstaatlichkeit durch Rangordnung des Rechts, in:
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verfassungsidndernde Bundesgesetzgeber kann in gewissen Grenzen (Art. 79 Abs. 3
GG) tiber die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern disponieren, indem
er das Grundgesetz dndert (Art. 79 Abs. 1, 2 GG). Soweit die Kompetenz des Bundes zur
Verfassungsanderung reicht, ist der Bund den Landern hierarchisch iibergeordnet.
Kompetenz bestimmt also iiber Hierarchie. Dies ist zugleich Ausdruck der Bundes-
staatlichkeit, in der der Bund die Kompetenz-Kompetenz hat, die seine innerstaatli-
che Souverdnitiat zum Ausdruck bringt.

Nun zu meinem Thema ,,V6lkerrecht, Unionsrecht, nationales Verfassungsrecht®.
Ich beginne — noch einleitend — mit einigen Klarstellungen zu den drei Rechtskate-
gorien.

1. Volkerrecht ist das Recht der Staatengemeinschaft, das auf Vertragen und zu Recht
erstarkter Gewohnheit beruht; hinzukommen ,,von den Kulturvélkern anerkannte all-
gemeine Rechtsgrundsitze“.> Dieses zwischen den Staaten - inter nationes — geltende
Recht beruht also auf dem Ubereinkommen der Staaten durch Vertrag, durch Handeln
und durch gemeinsame Uberzeugung. Rechtswahrende Instanzen sind Organe der
Vereinten Nationen, die freilich das Recht selten durchsetzen kénnen, und mit besse-
rer Durchsetzungskraft regional-v6lkerrechtliche Einrichtungen wie z.B. der Europa-
rat mit dem Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte.

2. Unionsrecht sind volkerrechtliche Vertrage der Mitgliedstaaten der Europa-
ischen Union (priméres Europarecht) und das auf Grund dieser Vertridge von den
Organen der Europidischen Union gesetzte Recht (sekundéres Europarecht). Zwischen
dem Vertragsrecht und dem von den Organen der Europdischen Union gesetzte Recht
besteht, wie die Abstufung priméares und sekundéares Recht schon anzeigt, ein klares
Hierarchieverhdltnis. Das sekunddre Unionsrecht muss sich im Rahmen des Ver-
tragsrechts halten, innerstaatlich vergleichbar dem Verhéltnis von Verfassungsrecht
und einfachem Recht. Dem Gerichtshof der Europdischen Union ist die Wahrung des
Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Vertrdge iibertragen (Art. 19 Abs. 1
Satz 2 EUV).

3. Nationales Verfassungsrecht als hochste innerstaatliche Rechtsquelle (Vorrang
der Verfassung) ist mafigeblich fiir die Ausiibung der Staatsgewalt nach innen und
auflen. So regelt es den Abschluss volkerrechtlicher Vertrdge (Art. 59 GG), die sich
auch in Gestalt der die Europdische Union betreffenden Vertragsgesetze im Rahmen
der Verfassung halten miissen.? Volkerrechtliche Vertrdge haben normalerweise
Gesetzesrang. Das bedeutet, dass die Regel lex posterior derogat legi priori Anwen-
dung findet, also das neue Gesetz alte Vertrdage verdrangt. Unter Beriicksichtigung

Christian Starck (Hrsg.), Rangordnung der Gesetze, 1995, S. 112 ff.

2 Vgl. Art. 38 Abs. 1 Statut des Internationalen Gerichtshofs.

3 BERND KEMPEN, in: Herrmann von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.), Kommentar
zum Grundgesetz, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 59 Rn. 98 ff.; DIETRICH RAUSCHNING, in: Wolfgang Kahl/
Christian Waldhoff/Christian Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 59 Rn. 103 ff.
(Stand 2009).
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dieser Regel muss der Gesetzgeber darauf achten, neue Gesetze im Einklang mit frither
geschlossenen volkerrechtlichen Vertragen zu halten oder im Wege der Verhandlung
der Regierung mit dem Vertragspartner zu versuchen, den Vertrag der geplanten
neuen Gesetzgebung anzupassen, damit innerstaatliches Recht und volkerrechtliche
Verpflichtungen im Einklang bleiben.*

Art. 25 GG erklart die allgemeinen Regeln des Volkerrechts zum Bestandteil des
Bundesrechts; sie gehen den Gesetzen vor. An dieser Hierarchie nehmen nur teil die
allgemeinen Rechtsgrundsitze des Volkerrechts und das Volkergewohnheitsrecht,
soweit es allgemeine Regeln enthilt.?

Fiir die Entwicklung der Europdischen Union sehen Art. 24 Abs. 1 GG und die 1992
ins Grundgesetz aufgenommene Spezialregelung des Art. 23 Abs. 1 vor, dass durch
Gesetz Hoheitsrechte iibertragen werden konnen. Soweit das Grundgesetz dadurch in
seinem Inhalt gedndert wird, gilt das Verfahren fiir Grundgesetzanderungen. Art. 23
Abs. 1 GG enthilt ferner inhaltliche Schranken fiir die Ubertragungsakte, bindet also
den Gesetzgeber bei dem Abschluss entsprechender volkerrechtlicher Vertrdage. Die
Wahrung des Verfassungsrechts obliegt dem Bundesverfassungsgericht.®

Nach diesen einfiihrenden Uberlegungen zu Normenhierarchie und Kompetenz
mochte ich im Folgenden ins Detail gehen. Zundchst geht es um das Verhéltnis von
volkerrechtlichen Vertragen und nationalem Verfassungsrecht hauptsachlich am Bei-
spiel der Europiischen Menschenrechtskonvention (II). Danach folgt ein Blick auf die
Supranationalitédt, die durch volkerrechtlichen Vertrag souverdner Staaten begriindet
wird, wobei die Souverdnitat der Mitgliedstaaten in der Europdischen Union einer
besonderen Betrachtung bedarf (III). Der Sicherung der Souverdnitat der Mitglied-
staaten dient die strenge Normenhierarchie innerhalb des Rechts der Europdischen
Union (IV). Am Schluss behandele ich das Verhiltnis der nationalen zu den uniona-
len Grundrechten (V).

Il Volkerrechtliche Vertrdage und nationales
Verfassungsrecht am Beispiel der EMRK

Das Volkerrecht ist ein wichtiges Instrument der Staaten, um miteinander zu koope-
rieren. Normalerweise werden zu diesem Zweck Vertrdge geschlossen. Im Wiener

4 Zum Problem am Beispiel eines aktuellen Falles aus dem Steuerrecht vgl. eingehend MARCEL
KruMM, Legislativer Volkerrechtsbruch im demokratischen Rechtsstaat, AGR 138 (2013), S. 364 ff.

5 CHRISTIAN KOENIG, in: Herrmann von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.), Kommen-
tar zum Grundgesetz, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 25 Rn. 20 f.; HANS JoACHIM CREMER, § 235 Allgemeine
Regeln des Volkerrechts, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 11:
Internationale Beziige, 3. Aufl. 2013, Rn. 10-18; RUDOLF GEIGER, Grundgesetz und Volkerrecht, 3. Aufl.
2002, S. 164 ff.

6 Siehe zuletzt etwa BVerfGE 123, S. 267 ff.
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Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrage’ wird Bezug genommen auf die Grund-
sdtze der Vereinten Nationen (Praambel Art. 1, 2 UN-Charta), darunter die souveridne
Gleichheit und Unabhédngigkeit der Staaten, die Nichteinmischung in die inneren
Angelegenheiten der Staaten, das Gewaltverbot sowie die allgemeine Achtung und
Wahrung der Menschenrechte und Grundfreiheiten fiir alle.

Nach deutschem Verfassungsrecht bediirfen volkerrechtliche Vertrdge, welche
die politischen Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf Gegenstande der Bun-
desgesetzgebung beziehen, der Zustimmung oder der Mitwirkung der jeweils fiir
die Bundesgesetzgebung zustandigen Korperschaft in der Form des Bundesgesetzes
(Art. 59 Abs. 2 GG). Der Volkerrecht schaffende Vertrag ist Ausdruck der Souveréni-
tat und Gleichheit der Staaten. Innerstaatlich ist nach deutschem Verfassungsrecht
das direkt demokratisch legitimierte Parlament zustdndig, den Souverdnitatsakt zu
beschlieen, der dann vom Bundesprésidenten nach aufien vollzogen wird (Art. 59
Abs. 1 Satz 2 GG). So wie eine Privatperson mit einer oder mehreren anderen Privat-
personen einen Vertrag schlief3t und damit Recht schafft, schlie3en auch Staaten mit-
einander Vertrage als rechtliche Grundlage fiir Zusammenarbeit jedweder Art.

Der im regionalen Volkerrecht garantierte Schutz der Menschenrechte durch die
Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK) wirft ein Hierarchieproblem auf. Die
Konvention als Volkervertragsrecht steht unter den Grundrechten des Grundgesetzes.
Die Bundesrepublik hat sich aber verpflichtet, die Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) anzuerkennen (Art. 46 EMRK). Individuen
konnen sich an den EGMR wenden, um deutsche Rechtsakte, die schon am Maf3stab
der deutschen Grundrechte kontrolliert worden sind, vom EGMR am Mafistab der
EMRK iiberpriifen zu lassen.

In der letzten Zeit ist es in einem alle Gerichtsinstanzen durchgelaufenen Rechts-
streit zwischen der Prinzessin CAROLINE VON HANNOVER (geborene VON MONACO) zu
der Situation gekommen, dass eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom EGMR als menschenrechtswidrig beurteilt worden ist. Es ging um eine Abwa-
gung zwischen Pressefreiheit und Personlichkeitsrecht, die der EGMR im Hinblick
auf den Begriff ,,Person der Zeitgeschichte®, die Bewertung des Presseorgans und die
oOrtliche Bestimmung der Privatsphédre anders vorgenommen hat als das Bundesver-
fassungsgericht.® Das Hierarchieverhiltnis zwischen Grundgesetz und EMRK als vol-
kerrechtlicher Vertrag wird faktisch umgedreht. Deshalb wird in Deutschland, einem
Land, in dem die EMRK den Rang eines einfachen Gesetzes hat, sorgfaltig darauf
geachtet, dass kein Gesetz oder Urteil gegen die Menschenrechte der EMRK in der
Auslegung des EGMR verstofit.

7 Vom 23.5.1969, in Kraft getreten am 27.1.1980 (BGBI. 1985 11, S. 926).

8 Ausfiihrlich siehe CHRISTIAN STARCK, Das Caroline-Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte und seine rechtlichen Konsequenzen, JZ 2006, S. 76 ff. = DERS., Praxis der Verfassungs-
auslegung II, 2006, S. 85 ff.



Vélkerrecht, Unionsrecht und nationales Verfassungsrecht =—— 69

Dazu hat das Bundesverfassungsgericht, ohne auf das Rangproblem ausdriick-
lich einzugehen, unter Bezugnahme auf friihere Entscheidungen ausgefiihrt: ,Die
Gewihrleistungen der Konvention beeinflussen [...] die Auslegung der Grundrechte
und rechtsstaatlichen Grundsitze des Grundgesetzes. Der Konventionstext und die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte dienen auf der
Ebene des Verfassungsrechts als Auslegungshilfen fiir die Bestimmung von Inhalt
und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsitzen des Grundge-
setzes, sofern dies nicht zu einer — von der Konvention selbst nicht gewollten (Art. 53
EMRK) - Einschrdankung oder Minderung des Grundrechtsschutzes nach dem Grund-
gesetz fiihrt.“® Die Grundrechte des Grundgesetzes kénnen ohne interpretatorische
Schwierigkeiten so ausgelegt werden, dass sie im Einklang mit der EMRK stehen.'®

Ein weiteres Beispiel stammt aus dem Familienrecht. 2003 hat das Bundesverfas-
sungsgericht § 1626a BGB, der die gemeinsame elterliche Sorge fiir ein uneheliches
Kind allein vom Willen der Mutter abhidngig machte, nicht als gegen Art. 6 Abs. 2 GG
verstoflend betrachtet.’* Der EGMR hat 2009 in einem deutschen Fall'?> anders ent-
schieden, gestiitzt weniger auf Art. 8 und 14 EMRK, die zum Elternrecht nichts sagen,
sondern auf die Rechtsentwicklung in den anderen europiischen Staaten.' Bei der
Regelung der elterlichen Sorge bestehe zwar ein Beurteilungsspielraum fiir den nati-
onalen Gesetzgeber, der sich allerdings verenge, wenn ein allgemeiner europdischer
Standard festgestellt werden kénne. Im Anschluss an diese Entscheidung hat das
Bundesverfassungsgericht 2010 den § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB fiir unvereinbar mit Art. 6
Abs. 2 GG und verfassungswidrig erkldrt.' In einem neuen, sehr ausfiihrlich begriin-
deten Interpretationsansatz gelangt das Bundesverfassungsgericht auf die Linie des
EGMR."

In diesem Fall mag das Ergebnis iiberzeugen. Aber grundsitzlich muss man
fragen: Wie stellt der EGMR einen allgemeinen europdischen Standard fest? Wie kann
begriindet werden, dass dieser normativen Status bekommt? Nehmen wir ein anderes
Beispiel: Das Bundesverfassungsgericht hat seit 1959 stets entschieden, dass Ehe im
Sinne des Grundgesetzes die Verbindung eines Mannes und einer Frau zur grund-
sétzlich unauflésbaren Lebensgemeinschaft ist,'® ein Strukturprinzip, das der Verfii-

9 BVerfGE 111, S. 307, 317 unter Bezugnahme auf BVerfGE 74, S. 358, 370; 83, S. 119, 128.

10 JOCHEN ABR. FROWEIN, § 180 Ubernationale Menschenrechtsgewihrleistungen und nationale
Staatsgewalt, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7: Normativitét
und Schutz der Verfassung, Internationale Beziehungen, 1992, Rn. 7, 24 f.

11 BVerfGE 107, S. 150, 169 f.

12 EGMR, Urt. vom 03.12.2009, Nr. 22028/04 (Zaunegger), NJW 2010, S. 501.

13 Siehe die Liste in BVerfGE 127, S. 132, 139 f.

14 BVerfGE 127, S. 132, 145 f.

15 BVerfGE 127, S. 132, 146-162.

16 BVerfGE 10, S. 59, 66; 31, S. 58, 82; 49, S. 286, 300; 53, S. 224, 245; 105, S. 313, 345; 121, S. 175, 198;
131, S. 239, 259.
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gungsgewalt des Gesetzgebers entzogen ist.”” Soll das anders werden, wenn der EGMR
feststellen sollte, dass der Entwicklungsstand in anderen europdischen Staaten auch
die gleichgeschlechtliche Gemeinschaft als Ehe anerkennt? Das Beispiel zeigt, dass es
Grenzen fiir die Anpassung an tatsdchliche europdische Standards gibt.

Art. 10 Abs. 2 der Spanischen Verfassung von 1978 fordert ausdriicklich: ,Die
Normen, die sich auf die in der Verfassung anerkannten Grundrechte und Grund-
freiheiten beziehen, sind in Ubereinstimmung mit der Allgemeinen Erkldrung der
Menschenrechte und den von Spanien ratifizierten internationalen Vertragen und
Abkommen iiber diese Materien auszulegen.*® Ahnlich lautet Art. 16 Abs. 2 der Por-
tugiesischen Verfassung von 1976. In diesen Landern ordnet die Verfassung selbst den
Vorrang der volkerrechtlichen Menschenrechtserkldarungen an, denen das Land bei-
getreten ist. Die zitierten Verfassungsvorschriften diirften sich aber wohl nur auf die
normative Substanz der Erklarungen beziehen, nicht auf den Entwicklungsstand der
Staaten, die der Menschenrechtskonvention beigetreten sind.

Daneben kann es zu einem rechtlich gesicherten Anwendungsvorrang der
Freiheitsrechte der EMRK kommen, wenn der Europdische Gerichtshof (EuGH) die
Anwendung von Gemeinschaftsrecht durch nationale Behérden iiberpriift und Art. 6
Abs. 2 und 3 EUV* als Rechtserkenntnisquelle heranzieht.?® Ein Beitritt der Europi-
ischen Union zur EMRK ist geplant. Der Entwurf eines entsprechenden Abkommens
liegt vor.?*

Il Supranationalitdt und Souveranitat

Die Kooperation zwischen Staaten kann so eng werden, dass zwischenstaatliche Ein-
richtungen gegriindet werden. Schon in der urspriinglichen Fassung des Grundgeset-
zes von 1949 war in Art. 24 Abs. 1 vorgesehen, dass der Bund durch Gesetz Hoheits-

17 BVerfGE 63, S. 323, 330.

18 ,Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién recon-
oce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los trata-
dos y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana.*

19 Diese lauten: Abs. 2: ,,Die Union tritt der Europdischen Konvention zum Schutz der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten bei. Dieser Beitritt d&ndert nicht die in den Vertrdagen festgelegten Zustan-
digkeiten der Union.“ Abs. 3: ,,Die Grundrechte, wie sie in der Europaischen Konvention zum Schutz
der Menschenrechte und Grundfreiheiten gewahrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, sind als allgemeine Grundsitze Teil des
Unionsrechts.*

20 HaNs-JoACHIM CREMER, Kapitel 32: Entscheidung und Entscheidungswirkung, in: Rainer Grote/
Thilo Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, Konkordanzkommentar zum europaischen und deutschen Grund-
rechtsschutz, 2006, S. 1763 f.

21 Siehe J6RG PoLAKIEWICZ, Der Abkommensentwurf {iber den Beitritt der Europdischen Union zur
Europaischen Menschenrechtskonvention, EUGRZ 2013, S. 472 ff.
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rechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen iibertragen kann.?> Damit wurde der Weg
geebnet von der Kooperation zur Integration, von der Internationalitdt zur Suprana-
tionalitat. Supranationalitdt bedeutet, dass der Staat Hoheitsgewalt {ibertragt und
der supranationale Hoheitstrdger in den Vertragsstaaten, d.h. auch in Deutschland,
unmittelbar wirksame Hoheitsakte erlassen kann. Die Einrdumung von Hoheitsbe-
fugnissen an supranationale Einrichtungen hat zur Folge, dass deren Wahrnehmung
im Einzelnen nicht mehr stets vom Willen des Mitgliedstaates allein abhdngt.

Die Hoheitsrechte werden durch Gesetz iibertragen. Dieser organisatorische Geset-
zesvorbehalt setzt voraus, dass Inhalt und Ausmaf} der iibertragenen Hoheitsrechte
bestimmt sind.?> Da der Akt der Hoheitsiibertragung eine neue Hierarchie begriindet,
dem iibertragenden Parlament Kompetenzen entzieht und beim Erlass von Richtli-
nien durch Organe der Europiischen Union (Art. 288 Abs. 3 AEUV) den Bundestag
zur ausfiihrenden Gesetzgebung verpflichtet, ist eine hinreichende Bestimmtheit
der Hoheitsiibertragung notwendig. Dies leuchtet besonders in Fallen ein, in denen
Rechtsakte durch Mehrheitsentscheidung in den Unionsorganen erlassen werden.?*

Der 1992 neugefasste Art. 23 GG ist eine Sondervorschrift fiir die europdische Inte-
gration, die auf der Grundlage des Art. 24 GG (der Bund kann durch Gesetz Hoheits-
rechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen {ibertragen) schon weit fortgeschritten
war. Das Ziel ist nach Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG die Verwirklichung eines vereinten
Europas. In der Prdambel des Grundgesetzes heifdt es schon in der urspriinglichen
Fassung: ,von dem Willen beseelt, als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten
Europa dem Frieden der Welt zu dienen“.? Um dieses Ziel zu erreichen, soll Deutsch-
land bei der Entwicklung der Europdischen Union mitwirken, ,,die demokratischen,
rechtsstaatlichen, sozialen und féderativen Grundséitze und dem Grundsatz der Sub-
sidiaritat verpflichtet ist und einen diesem Grundgesetz im Wesentlichen vergleich-
baren Grundrechtsschutz gewahrleistet (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG). Zur Erreichung des
Zieles der Integration kann der Bund durch Gesetz mit Zustimmung des Bundesrates
Hoheitsrechte iibertragen (Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG).

Grundlage der Europdischen Union sind volkerrechtliche Vertrdge. Die Mitglied-
staaten der Europdischen Union behalten ihre Souverdnitat, die Ausdruck der Selbst-
bestimmung des jeweiligen Staatsvolkes ist. Die Mitgliedstaaten bleiben ,,Herren der
Vertrige*, wie das Bundesverfassungsgericht nicht miide wird zu betonen.?® Das ist
im Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts in aller Deutlichkeit zum Aus-

22 KLAUs VOGEL, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale Zusam-
menarbeit, 1964.

23 BVerfGE 89, S. 155, 183-188; 123, S. 267, 355; 134, S. 366, 395.

24 CLAUS DIETER CLASSEN, in: Herrmann von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.),
Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 24 Rn. 9 f.

25 Siehe dazu CHRISTIAN STARCK, in: Herrmann von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck
(Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Prdambel Rn. 40 ff.

26 So BVerfGE 123, S. 267, 349 in standiger Rechtsprechung; vgl. BVerfGE 75, S. 223, 242; 89, S. 155, 200
(vom Willen der Vertragspartner getragen). Vgl. auch BADURA (Anm. 1), S. 116.
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druck gebracht?”” und in den Leitsdtzen zusammengefasst:?® Die Europdische Union
ist ein auf Dauer angelegter Staaten(ver)bund ,,souverin bleibender Staaten®, eine
LVertragsunion souverdner Staaten®, die weiterhin verantwortlich sind fiir ,,die politi-
sche Gestaltung der wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Lebensverhaltnisse®,
fiir die Lebensumstdnde der Biirger, vor allem fiir den grundrechtlich geschiitzten
Raum der Eigenverantwortung und der personlichen und sozialen Sicherheit. Weiter
nennt das Gericht solche politischen Entscheidungen, die in besonderer Weise auf
kulturelle, historische und sprachliche Vorverstandnisse angewiesen sind. Dazu
diirfte auch die Mentalitdt der Bevilkerung gehéren, iiber deren Beriicksichtigung
beim Erlass von Gesetzen uns die Gesetzgebungslehre Auskunft gibt.

Die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Europdische Union (Art. 23 Abs. 1
Satz 2 GG) hat in der deutschen und ausldndischen Literatur und Rechtsprechung
zu einigen Verwirrungen gefiihrt: So spricht das tschechische Verfassungsgericht von
einer Aufteilung der Souveranitdt, vom ,,concept of shared — ,pooled‘ — sovereignty
[...] which is difficult to classify in political science categories“.?® Einige meinen, die
Souverénitit als staats- und volkerrechtlicher Begriff sei obsolet geworden,?® andere
pladieren fiir eine foderative Gemeinschaftssouverénitét.>* Ebenso unangemessen ist
es, eine Schwebelage der Souverinitit anzunehmen.?? Dagegen hat sich das Bundes-
verfassungsgericht gewandt, indem es mehrfach die Mitgliedstaaten als Herren der
Vertrige bezeichnet hat.»

27 BVerfGE 123, S. 267, 339 ff.

28 BVerfGE 123, S. 267 f.

29 Zitiert nach ISABEL LEY, Briinn betreibt die Parlamentarisierung des Primérrechts, JZ 2000, S. 165.
30 HaNs-PETER IPSEN, Europdisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 101; DERS., § 181 Deutschland in
den Europdischen Gemeinschaften, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. 7: Normativitdt und Schutz der Verfassung, Internationale Beziehungen, 1992, Rn. 19;
ERHARD DENNINGER, Vom Ende nationalstaatlicher Souverdnitit in Europa, JZ 2000, S. 1121, 1125; Ju-
LIANE KoKoOTT, Die Staatsrechtslehre und die Verdnderung ihres Gegenstandes, VVDStRL 63 (2002),
S. 7,21 1f.

31 HORST DREIER, Art. Souverdnitit, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon, Bd. 4, 7. Aufl.
1988, Sp. 1208; ULRICH EVERLING, Uberlegungen zur Struktur der Européischen Union und zum
neuen Europaartikel des Grundgesetzes, DVBI. 1993, S. 936, 942 f.

32 IPSEN, § 181 (Anm. 30), Rn. 19; CHRISTOPH SCHONBERGER, Die Europdische Union als Bund, AGR
129 (2004), S. 81, 104 ff. auf der Grundlage der Bundestheorie von CARL SCHMITT, Verfassungsleh-
re, 1928, S. 363, 372 ff., der ,,substanzielle Gleichartigkeit“ und ,,seinsméfige Ubereinstimmung* der
Gliedstaaten voraussetzt (S. 376); SCHMITT schwebt bei seinen Ausfithrungen das 1871 gegriindete
Deutsche Reich, ein Bundesstaat, vor; weitere Angaben zur Literatur bei CHRISTIAN STARCK, Allge-
meine Staatslehre in Zeiten der Europdischen Union, in: Klaus Dicke u.a. (Hrsg.), Weltinnenrecht,
Liber amicorum Jost Delbriick, 2005, S. 722 f., Fn. 36-38.

33 BVerfGE 123, S. 267, 349 f.; CLAUS DIETER CLASSEN, in: Herrmann von Mangoldt/Friedrich Klein/
Christian Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 23 Rn. 3; anders IN-
GOLF PERNICE, in: Horst Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 23 Rn. 36 jeweils
mit weiteren Nachweisen.
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Man muss sich von der Vorstellung freimachen, dass die Ubertragung von
Hoheitsrechten auf eine supranationale Union dem Staat, der die Ubertragung durch
vOlkerrechtlichen Vertrag vornimmt, die Souverdnitdt ganz oder zum Teil entzieht,
also der Staat, der Akteur ist, auf die Souveranitét verzichtet. Der Abschluss eines vol-
kerrechtlichen Vertrages, der den Staat rechtlich bindet, ist ein Akt der Souveranitat.
Ebenso wenig wie ich auf meine Freiheit verzichte, wenn ich in einen Verein oder eine
Handelsgesellschaft eintrete und dort Bindungen unterliege, verzichtet der Staat auf
seine Souveranitédt, wenn er Hoheitsrechte, besser Kompetenzen®* oder Befugnisse®
zur gemeinsamen Ausiibung an eine supranationale Union iibertragt, selbst wenn es
sich um viele und wichtige Hoheitsrechte handelt.

Die Européische Union beruht immer noch auf dem demokratisch legitimierten
Willen der Mitgliedstaaten. Deren fortbestehende Souverinitit*® erweist sich auch in
dem Recht, aus der Europiischen Union auszutreten (vgl. Art. 50 EUV). Wie sollte ein
Staat nach Aufgabe seiner Souverdnitat noch fahig sein, aus der Europdischen Union
auszutreten? Wenn Souveranitit geteilt ware oder sich in Schwebelage befande, gidbe
es keine souverdnen Staaten mehr, die volkerrechtliche Vertrdage iiber die weitere
Ubertragung von Hoheitsrechten, iiber Neuzuschneidung bereits {ibertragener
Hoheitsrechte oder iiber die Riicknahme einzelner Hoheitsrechte®” abschliefien
konnten. Das wiirde zugleich bedeuten: Verabschiedung von Vo6lkerrecht als Grund-
lage der europédischen Integration und Ubergang in ein dynamisches Europarecht,
das in ein europdisches Bundesstaatsrecht einmiinden soll.

Dagegen hat das Bundesverfassungsgericht 2009 im Lissabon-Urteil zum Souve-
ranititsverstindnis des Grundgesetzes zutreffend gesagt:*® Souverdne Staatlichkeit
sei volkerrechtlich geordnete und gebundene Freiheit. Souverdne Staatlichkeit stehe
fiir einen befriedeten Raum und die darin gewédhrleistete Ordnung auf Grund indi-
vidueller Freiheit und kollektiver Selbstbestimmung. Das Bundesverfassungsgericht
hebt hervor, dass das Grundgesetz eine europdische Integration und eine internatio-
nale Friedensordnung anstrebe. Wortlich heif3t es dann weiter:

Das Grundgesetz erméchtigt den Gesetzgeber zwar zu einer weitreichenden Ubertragung von
Hoheitsrechten auf die Europdische Union, die Erméchtigung steht aber unter der Bedingung, dass

34 So Art. 88-1 Franzosische Verfassung.

35 Beschlussrechte Kap. X § 5 Schwedische Verfassung.

36 HELMUT STEINBERGER, Der Verfassungsstaat als Glied einer Europdischen Gemeinschaft, VVD-
StRL 50 (1991), S. 9, 16 f.; THOMAS SCHMITZ, Die Integration in der Supranationalen Union, 2001,
S. 237 ff.; CHRISTIAN HILLGRUBER, Souverdnitat — Verteidigung eines Rechtsbegriffs, JZ 2002, S. 1072,
1077 ff.; DERS., § 32 Der Nationalstaat in iibernationaler Verflechtung, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, 3. Aufl. 2004, Rn. 61-74; ALBRECHT RANDELZHOFER, § 17
Staatsgewalt und Souveranitat, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 2, 3. Aufl. 2004, Rn. 33 f.

37 BVerfGE 123, S. 267, 350: Integrationsschritte miissen durch den Ubertragungsakt sachlich be-
schrankt und prinzipiell widerruflich sein.

38 BVerfGE 123, S. 267, 346 f.
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dabei die souverdne Verfassungsstaatlichkeit auf der Grundlage eines Integrationsprogramms
nach dem Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung und unter Achtung der verfassungsrechtli-
chen Identitdt als Mitgliedstaaten gewahrt bleibt und zugleich die Mitgliedstaaten ihre Fahigkeit
zu selbstverantwortlicher politischer und sozialer Gestaltung der Lebensverhéltnisse nicht ver-
lieren.

Das wird in der Praxis durch Kooperation zwischen dem Bundesverfassungsgericht
und dem Europdischen Gerichtshof gesichert, wie das Bundesverfassungsgericht
mehrfach betont hat. In seinem Vorlagebeschluss an den Europdischen Gerichtshof,
betreffend die Europdische Zentralbank, vom 14. Januar 2014 ist dieses Kooperati-
onsverhdltnis wie folgt umschrieben worden: ,,JIm Rahmen des bestehenden Koope-
rationsverhdltnisses obliegt dem Gerichtshof die Auslegung der Mafinahme. Dem
Bundesverfassungsgericht obliegt demgegeniiber die Feststellung des unantastbaren
Kernbestandes der Verfassungsidentitit und die Priifung, ob die Maflnahme (in der
vom Gerichtshof festgestellten Auslegung) in diesen Kernbestand eingreift.“° Damit
hat das Bundesverfassungsgericht das letzte Wort {iber die Giiltigkeit von Rechtsak-
ten der Organe der Europdischen Union in Bezug auf Deutschland. Im konkreten Fall
wird der Europdische Gerichtshof die Mafinahmen der Europdischen Zentralbank
genau auf Thre Vereinbarkeit mit den Kompetenzen der Bank priifen miissen. In der
Auslegung des Gerichtshofs werden die Mafinahmen dann vom Bundesverfassungs-
gericht an den von ihm genannten Maf3staben iiberpriift.

Zur Grenze der Ermachtigung des Art. 23 Abs. Satz 1 GG sagt das Bundesverfas-
sungsgericht: ,,Das Grundgesetz ermachtigt die fiir Deutschland handelnden Organe
nicht, durch einen Eintritt in einen Bundesstaat das Selbstbestimmungsrecht des
Deutschen Volkes in Gestalt der volkerrechtlichen Souverdnitit aufzugeben. Dieser
Schritt ist wegen der mit ihm verbundenen unwiderruflichen Souveranitétsiibertra-
gung auf ein neues Legitimationssubjekt allein dem unmittelbar erkldrten Willen
des Deutschen Volkes vorbehalten.“** Das Bundesverfassungsgericht betont, dass
einzelne Hoheitsrechte nur definiert iibertragen werden diirfen. Eine Ubertragung
derart, dass daraus weitere Zustandigkeiten fiir die Europdische Union abgeleitet
werden kénnen, sei verfassungswidrig. Insbesondere sei die Uberragung oder Inan-
spruchnahme einer Kompetenz-Kompetenz*? untersagt. Diese Grundsitze sind spie-
gelbildlich auch in den Vertrdgen normiert: begrenzte Einzelermachtigung (Art. 5
Abs. 1 EUV), Pflicht der Européischen Union, die nationale Identitit der Mitgliedstaa-
ten zu wahren (Art. 4 Abs. 3 EUV).

39 BVerfGE 123, S. 267, 347 (Hervorhebungen durch Verf.).

40 BVerfGE 134, S. 366, 385.

41 BVerfGE 123, S. 267, 347 f.

42 Dazu eine Kette von Entscheidungen: BVerfGE 58, S. 1, 37; 89, S. 155, 187; 192, S. 199; 104, S. 151,
210; 123, S. 267, 349; 132, S. 195, 238 f.
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IV Hierarchie innerhalb des Unionsrechts

Damit sind wir beim Vorrang des primdren Unionsrechts (Volkerrechts) vor dem
sekunddren Unionsrecht angelangt. Die Organe der Europdischen Union, d.h. das
Europdische Parlament, der Europédische Rat, der Rat, die Kommission, der Gerichts-
hof (Art. 13 ff. EUV) verdanken ihre Existenz den voGlkerrechtlichen Vertrdgen zur
Griindung der Europdischen Union und sind in ihren Tatigkeiten an die vertraglich
festgelegten Aufgaben und Befugnisse gebunden. Hieraus folgt eine strenge Hie-
rarchie. Gleichwohl nehmen die Organe der Union unter Einschluss des Gerichts-
hofs Kompetenzausdehnungen durch Rechtsfortbildung vor unter Berufung auf die
implied-powers-Doktrin und die effet-utile-Regel des Vertragsvolkerrechts. Das Bun-
desverfassungsgericht nimmt dies zur Kenntnis,** warnt aber vor einem schleichen-
den Ubergang der Integrationsverantwortung auf Organe der Europiischen Union,
vor allem durch den Europdischen Gerichtshof, der friiher als Motor der Integration
galt.**

Die Integration kann ihre Dynamik nicht von innen her entfalten, sondern ist
auf integrative Schritte der Mitgliedstaaten, der ,,Herren der Vertrage®, angewiesen.
Implied powers muss sich im Rahmen der begrenzten Einzelermachtigung halten.
Alles andere ist Kompetenzanmafiung. Entsprechendes gilt fiir den effet utile, der
keine Kompetenzoptimierungsklausel ist. Effet utile kann bei der Auslegung einer
begrenzten Einzelermachtigung nur insofern Geltung beanspruchen, als anderenfalls
die Auslegung einer Erméchtigung diese praktisch bedeutungslos machen wiirde.*
Ich zitiere hierzu einen Satz von GARDITZ und HILLGRUBER: ,,Eine ausdehnende Aus-
legung einer (begrenzten) Unionskompetenz, die ausschliefllich mit der damit angeb-
lich verbundenen niitzlichen Integrationswirkung (,,effet utile“) gerechtfertigt wird,
begriindet [...] geradezu die Vermutung einer offensichtlichen Kompetenziiberschrei-
tung. 4

Im Zusammenhang mit implied powers und effet utile steht Art. 352 AEUV, der
eine Kompetenzergdnzungsklausel enthalt, die im Gegensatz zur Vorgangernorm des
Art. 308 EGV, die eine vertragsimmanente Fortentwicklung des Unionsrechts nur auf
Zielverwirklichungen im Rahmen des gemeinsamen Marktes beschriankt war,*” alle
Politikbereiche der Vertrdge umfasst (Ausnahme: Auflen- und Sicherheitspolitik,
Art. 352 Abs. 4 AEUV). Das Bundesverfassungsgericht sieht darin eine Blanketter-
machtigung, die eine substanzielle Vertragsdnderung ermogliche, ohne dass die mit-

43 BVerfGE 123, S. 267, 351 f.

44 Siehe mit weiteren Angaben KONRAD WALTER, Rechtsfortbildung durch den EuGH, 2009, S. 258 f.;
kritisch auch RUDOLF STREINZ, Europarecht, 8. Aufl. 2008, Rn. 164, 566.

45 MICHAEL PoTAcs, Effet utile als Auslegungsgrundsatz, EuR 44 (2009), S. 465, 474 ff.

46 KLAUS FERDINAND GARDITZ/CHRISTIAN HILLGRUBER, Volkssouverdnitit und Demokratie ernst ge-
nommen. Zum Lissabon-Urteil des BVerfG, JZ 2009, S. 872, 877.

47 So BVerfGE 123, S. 267, 394 im Anschluss an THOMAS OPPERMANN, Europarecht, 3. Aufl. 2005, § 6
Rn. 68.



76 =—— Christian Starck

gliedstaatlichen Parlamente zustimmen und kommt zu dem Ergebnis: Der deutsche
Vertreter im Rat darf die férmliche Zustimmung zu einem entsprechenden Rechtsset-
zungsvorschlag der Kommission fiir die Bundesrepublik Deutschland nicht erklaren,
solange Bundestag und Bundesrat nicht gemaf3 Art. 23 Abs. 1 Sdtze 2 und 3 ratifiziert
haben.*®

Hier stellt sich die Frage nach Hierarchie und Kompetenz so deutlich, dass das
Bundesverfassungsgericht unter Berufung auf friihere eigene Rechtsprechung von
»arenziiberschreitungen bei der Inanspruchnahme der Zustandigkeiten der Europa-
ischen Union“ spricht und konsequent fiir sich die ultra-vires-Kontrolle in Anspruch
nimmt:

Wenn Rechtsschutz auf Unionsebene nicht zu erlangen ist, priift das Bundesverfassungsgericht,
ob Rechtsakte der europdischen Organe und Einrichtungen sich unter Wahrung des gemein-
schafts- und unionsrechtlichen Subsidiaritatsprinzips (Art. 5 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 3 EUV) in
den Grenzen der ihnen im Wege der begrenzten Einzelermachtigung eingerdaumten Hoheits-
rechte halten. *°

Das bedeutet fiir die Frage nach Hierarchie und Kompetenz, dass der Anwendungs-
vorrang des Unionsrechts nur Kraft und im Rahmen der fortbestehenden verfas-
sungsrechtlichen Ermachtigung gilt. Es liegt also ein relativer Vorrang vor, der nur
im Rahmen {iibertragener Kompetenzen gilt. Der verfassungsrechtlich erméachtigte
gesetzliche Ubertragungsakt steht hierarchisch iiber dem von den Organen der Euro-
pdischen Union gesetzten Recht. Denn die Europdische Union ist kein Bundesstaat,
der iiber eine Kompetenz-Kompetenz verfiigt.

Die Kompetenz begriindenden volkerrechtlichen Vertrdge sind Mafdstdbe fiir
die Entscheidungen des Europiischen Gerichtshofs, der selbst durch die Vertrage
geschaffen und mit Kompetenzen begabt worden ist. Der Gemeinschaft ist durch den
EWG-Vertrag nicht eine Rechtsprechungsgewalt zur unbegrenzten Kompetenzerwei-
terung iibertragen worden, sagt das Bundesverfassungsgericht schon 1987.°° ,,Aus-
brechende Rechtsakte” der Kommission oder des Parlaments konnte und miisste
der Gerichtshof also in einem bei ihm angestrengten Verfahren feststellen und fiir
rechtswidrig erkldaren. Tut er es nicht, muss er sich gefallen lassen, dass dies das Bun-
desverfassungsgericht tut mit der Folge, dass entsprechende Akte der Europaischen
Union in Deutschland nicht anwendbar sind. Diese verfassungsrechtlich begriindete
Priifungskompetenz, die der Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes und dem
Grundsatz loyaler Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV) nicht widersprechen, ist erfor-
derlich, um die ,,anerkannten grundlegenden politischen und verfassungsmafligen
Strukturen souverdner Staatlichkeit der Mitglieder bei fortschreitender Integration

48 BVerfGE 123, S. 267, 395.
49 BVerfGE 58, S. 1, 30 f.; 75, S. 223, 235, 242; 89, S. 155, 188 (,,ausbrechender Rechtsakt*).
50 BVerfGE 75, S. 223, 242.
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zu wahren®! und die Mitgliedstaaten davor zu bewahren, allméhlich in einen europa-
ischen Bundesstaat hineinzugleiten.

Das Bundesverfassungsgericht hat 2010 noch einmal festgestellt, dass das Uni-
onsrecht von der vertraglichen Ubertragung und Ermichtigung abhéngig bleibt.>
Die Unionsorgane unter Einschluss des EuGH bleiben somit fiir die Erweiterung ihrer
Befugnisse auf Vertragsanderungen angewiesen, die die Mitgliedstaaten im Rahmen
ihrer Bestimmungen vornehmen und verantworten. Das Bundesverfassungsgericht
sieht zwar die Gefahr, dass ultra-vires-Kontrollen nationaler Verfassungsgerichte den
Anwendungsvorrang des Unionsrechts gefdhrden kénnten, aber auch die Gefahr
der vertragswidrigen Kompetenzausdehnung. Eine europafreundliche ultra-vires-
Kontrolle verlange deshalb die Feststellung einer offensichtlich kompetenzwidrigen
Handlung der Europdischen Union, die zudem noch erheblich ins Gewicht fallt, wozu
mehrere deutsche Staatsrechtslehrer zitiert werden. Zutreffend schrankt das Bundes-
verfassungsgericht die Kompetenz des EuGH zur Rechtsfortbildung ein auf die Aus-
fiillung von vertraglich vorgesehenen Programmen, die SchliefSung von Liicken und
die Auflésung von Wertungswiderspriichen. Verboten seien neue politische Grund-
entscheidungen und strukturelle Kompetenzverschiebungen.”?

Das Bundesverfassungsgericht weist auf die verschiedenen Verfahrensarten hin,
in denen es seine Kontrollfunktion ausiiben kann.>* Interessant ist der Vorschlag des
Gerichts, eine zusatzliche Verfahrensart zu schaffen, die speziell auf ultra-vires-Kon-
trolle und Identitdatskontrolle zugeschnitten ist. Die Einfiihrung einer solchen neuen
Verfahrensart hitte in Richtung auf die Unionsorgane, besonders den EuGH, eine
wichtige Signalwirkung; schon die entsprechende Erwdgung des Bundesverfassungs-
gerichts ist eine deutliche Warnung.

V Nationale und unionale Grundrechte

Die unionsrechtlichen Grundfreiheiten sind in den folgenden Garantien enthalten:
freier Warenverkehr (Art. 28 ff. AEUV), Freiziigigkeit der Arbeitnehmer (Art. 45 ff.
AEUV), Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV), freier Dienstleistungsverkehr
(Art. 56 ff. AEUV) und freier Kapital- und Zahlungsverkehr (Art. 63 ff. AEUV). Diese

51 BVerfGE 123, S. 267, 354 unter Hinweis auf BVerfGE 113, S. 273, 296; so auch fiir erhebliche und kras-
se Kompetenziiberschreitungen JULIANE KOKOTT, Deutschland im Rahmen der Europdischen Union,
AGR 119 (1994), S. 207, 233; JOSEF ISENSEE, Vorrang des Europarechts und deutsche Verfassungsvor-
behalte, in: Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit. Festschrift fiir Klaus Stern zum 65.
Geburtstag, 1997, S. 1239, 1255 f.; anderer Ansicht THOMAS SCHMITZ, Integration in der Supranationa-
len Union, 2001, S. 285 ff., wonach das Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten den Entscheidungen des
EuGH ohne Einschrankungen unterworfen sein soll.

52 BVerfGE 126, S. 286, 302; auch zum Folgenden, S. 303-307.

53 BVerfGE 126, S. 286, 306.

54 BVerfGE 123, S. 267, 354 f.
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Grundfreiheiten sind zundchst Gleichheitsrechte in dem Sinne, dass beim Vorliegen
grenziiberschreitender Sachverhalte Angehorige von Mitgliedstaaten der Europdi-
schen Union mit den eigenen Staatsangehdrigen des betreffenden Mitgliedstaates
gleichgestellt werden miissen. Die genannten Grundfreiheiten besagen z.B., dass Bier,
das nicht dem deutschen Reinheitsgebot entspricht, aus einem anderen Mitgliedstaat
in Deutschland eingefiihrt werden darf> und dass jemand mit dem Befdhigungsnach-
weis eines anderen Mitgliedstaates in Deutschland den betreffenden Beruf ausiiben
darf. Die Grundfreiheiten konnen dazu fiihren, dass Deutsche benachteiligt werden.

Dariiber hinaus wirken die Grundfreiheiten des Unionsrechts inzwischen als
echte Freiheitsrechte, zu denen sie sich in der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs nach und nach entwickelt haben.>® Das bedeutet eine unionsrechtliche
Einflussnahme auf das deutsche Recht, indem unterschiedslos auf Inldnder und Aus-
lander anwendbare Vorschriften auf ihre Vereinbarkeit mit dem unionsrechtlichen
Verhaltnismafigkeitsprinzip gepriift werden. Die Argumentation des Europdischen
Gerichtshofs ist nicht mehr nur vertragskonform gleichheitsrechtlich, sondern auch
freiheitsrechtlich orientiert, wie ein Zitat aus der Gebhard-Entscheidung belegt: Aus
der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergebe sich, ,,dass nationale Maf3inahmen, die
die Ausiibung der durch den Vertrag garantierten grundlegenden Freiheiten behin-
dern oder weniger attraktiv machen kénnen, vier Voraussetzungen erfiillen miissen:
Sie miissen in nicht diskriminierender Weise angewandt werden [1], sie miissen aus
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein [2], sie miissen
geeignet sein, die Verwirklichung des ihnen verfolgten Zieles zu gewahrleisten [3],
und sie diirfen nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung des Zieles erforder-
lich ist [4].«7

Diese Aussage bedeutet, dass innerstaatliche Verhiltnisméafiigkeitspriifun-
gen vom Europdischen Gerichtshof in grenziiberschreitenden Fillen eigenstindig
iiberpriift werden und das Ergebnis der Priifung in Konflikt mit der nationalrechtli-
chen Losung geraten kann.>® Da die unionsrechtlichen Grundfreiheiten dazu dienen
sollen, die Angehdrigen anderer Mitgliedstaaten mit den Staatsangehorigen gleichzu-
stellen, muss der Europdische Gerichtshof bei einer Uberpriifung der Verhiltnismi-
Bigkeit von Einschrankungen die dahinter stehende Politik des betreffenden Staates
beriicksichtigen, so z.B. die Gesundheitspolitik, wofiir die Mitgliedstaaten zustindig
sind und die Union nur erganzende Mafinahmen treffen darf. Eine Harmonisierung
ist in Art. 168 Abs. 5 AEUV ausdriicklich ausgeschlossen. Es geht hierbei wieder um
Kompetenzprobleme.

55 EuGH Slg. 1987, S. 1227.

56 EuGH Slg. 1974, S. 837 (Dassonville); Slg. 1984, S. 2971 (Klopp); Slg. 1995, 1-4165 (Gebhard).

57 EuGH Slg. 1995, I-4165 (Gebhard), Rn. 37.

58 Beispiel bei CHRISTIAN STARCK, Rechtliche Bewertung der Niederlassungsfreiheit und des Fremd-
besitzverbots im Apothekenrecht, 2007, S. 17 ff., 40 ff.
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Die Europdische Union iibt 6ffentliche Gewalt aus, die ihr von den Mitgliedstaa-
ten iibertragen worden ist. Offentliche Gewalt darf nach deutschem Verfassungsrecht
nur tibertragen werden, wenn Grundrechtsbindung besteht.”® Als gemeinschaftsrecht-
liche Grundrechte galten auf Grund der Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs®® die Menschenwiirde, die Unversehrtheit der Person, die Achtung des Privat- und
Familienlebens, die Unverletzlichkeit der Wohnung, der Schutz der Vertraulichkeit
des anwaltlichen Schriftverkehrs, das Arztgeheimnis und das Geheimnis der person-
lichen Daten, die Religionsfreiheit und die Freiziigigkeit. Weiter noch: Kommunika-
tionsgrundrecht, Berufsfreiheit, Vereinigungsfreiheit, Eigentumsgrundrecht, Gleich-
heitsrechte und Verfahrensgrundrechte.

Die im Jahre 2000 in Nizza proklamierte und 2009 in Kraft getretene Grund-
rechtecharta der Europaischen Union (GrChEU) fasst die den Mitgliedstaaten gemein-
samen Grundrechtsvorstellungen zusammen.®! Sie gilt gleichrangig mit den volker-
rechtlichen Vertrigen iiber die Européische Union (Art. 6 Abs. 1§ 1 EUV). Durch die
Bestimmungen der Charta werden die in den Vertragen festgelegten Zustandigkeiten
der Union in keiner Weise erweitert (Art. 6 Abs. 1 § 2 EUV, Art. 51 Abs. 1 GrChEU).
Die Grundrechte der Charta binden die Organe der Europdischen Union und die Mit-
gliedstaaten nur bei der Durchfiihrung des Rechts der Union (Art. 51 Abs. 1 GrChEU).
Bei der Anwendung der Unionsgrundrechte diirfen Kompetenzen der Mitgliedstaaten
nicht beriihrt werden.

Damit bin ich am Ende meiner Darlegungen. Ich habe versucht, deutlich zu
machen,

— dass man sich iiber Normenhierarchien immer nur auf der Grundlage einer Kom-
petenzordnung verstandigen kann,

- dass Integration einen substanziellen Schritt weitergeht als Kooperation,

— dass aber Integration noch keine neue Staatlichkeit begriindet.

59 BVerfGE 37, S. 271, 280 f.; 58, S. 1, 30 f.; 73, S. 339, 376; 89, S. 155, 174 f.

60 Vgl. HANS-WERNER RENGELING, Grundrechtsschutz in der Europdischen Gemeinschaft, 1992.

61 THOMAS SCHMITZ, Die EU-Grundrechtscharta aus grundrechtsdogmatischer und grundrechtsthe-
oretischer Sicht, JZ 2001, S. 833 ff.






Diskussion zum Vortrag von Christian Starck

Leitung: CHRISTOPH LINK

LINK:

Vielen Dank, Herr Starck. Sie haben uns wieder das Gewissen gescharft. Wir sehen
ja doch, dass diese von Thnen mit Recht festgehaltenen Grundsatze, vor allem derje-
nige, dass die Kompetenz iiber die Hierarchie bestimmt, nicht ganz das Verstandnis
des EuGH treffen, um es zuriickhaltend zu sagen. Und die Frage, ob das BVerfG nur
knurrt oder auch beifdt, all das wird uns in der Diskussion beschéftigen. Bitte, Herr
Hillgruber.

HILLGRUBER:

Herr Starck, ich wiirde gerne ankniipfen an Thre Bemerkungen zum Verhéltnis des
Grundgesetzes zur EMRK. Sie haben das mit Recht als problematisch beschrieben und
dabei im Wesentlichen darauf abgestellt, dass deutsche Fachgerichte und auch das
BVerfG in all ihrer Weisheit, die ihnen eigen ist, schlecht voraussehen konnen, wie
eine Abwagung in einem konkreten Einzelfall durch den EGMR erfolgen wird, und
dass sich daher Friktionen ergeben konnen. Ich denke aber, man muss noch sehr viel
grundsatzlicher ansetzen und fragen, ob die Rechtsprechung des BVerfG zu diesem
Verhdltnis von EMRK und Grundgesetz {iberhaupt zu iiberzeugen vermag.

Der Ausgangspunkt des BVerfG ergibt sich unmittelbar aus dem Wortlaut des
Art. 59 Abs. 2 GG, ndmlich dass die EMRK in der Bundesrepublik Deutschland nur den
Rang eines einfachen Bundesgesetzes, ndmlich des Zustimmungsgesetzes zu ihr, hat.
Vor diesem Hintergrund muss es aber iiberraschen, dass das BVerfG seit dem Beginn
der 1980er Jahre die Auffassung vertreten hat, die EMRK konne Auslegungshilfe bei
der Interpretation der Grundrechte des Grundgesetzes und des Rechtsstaatsprinzips
sein. Herkdmmlicher Normenhierarchie wiirde es nicht entsprechen, h6herrangiges
Recht im Lichte einfachen Rechts zu interpretieren. Das wiirde die Normenhierarchie
geradezu auf den Kopf stellen. Das BVerfG ist lange Zeit jede Begriindung fiir diese
These schuldig geblieben und hat dann in der Gorgiilii-Entscheidung eine Bestim-
mung des Grundgesetzes gestreift, die — wenn iiberhaupt — die einzige sein kann,
die — und das ist notwendig fiir diese These — die EMRK iiber den einfachen Rang
eines Bundesgesetzes doch hinaushebt, hochzont auf die Verfassungsebene, und
das soll Art. 1 Abs. 2 GG sein. Nun ist das eine Bestimmung, die Sie ebenso wie ich
kommentieren. Und wir sind uns auch da, wie in vielen anderen Fragen des Verhalt-
nisses von nationalem Recht zu Europa- und V6lkerrecht, einig: Die Annahme, dass
das Bekenntnis des deutschen Volkes zu unverletzlichen und unverdufierlichen Men-
schenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft und des Friedens und
der Gerechtigkeit in der Welt eine — sei es auch nur indirekte — Bezugnahme auf die
EMRK darstellen kénnte, ist einigermafien abwegig.
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Die EMRK ist selbst in ihren friithesten Entwurfsstadien erst zu einem Zeitpunkt
konzipiert worden, als das Grundgesetz bereits in Kraft getreten war — auch wenn
jlingst auf der letzten Staatsrechtslehrertagung kithnerweise das Gegenteil behaup-
tet worden ist. Also, diese Bezugnahme ist geradezu abwegig; es geht vielmehr — so
haben Sie es auch dargestellt —, darum, dass das deutsche Volk sich nach der schreck-
lichen Unrechts- und Willkiirherrschaft, Gewaltherrschaft des Nationalsozialismus
wieder zur europiisch-atlantischen Menschenrechtsidee bekennt; deswegen auch
ysunverletzliche und unverduflerliche Menschenrechte — ganz unbestimmt, ohne
bestimmten Artikel, das ist das Bekenntnis zu dieser Idee.

Ich glaube — das ist mein zweiter, kurzer Punkt —, dass damit auch keine Frikti-
onen verbunden wéren. So richtig es ist, dass Deutschland seine volkerrechtlichen
Verpflichtungen einhalten muss, dass die EMRK beachtet werden muss und Ent-
scheidungen des EGMR zumindest in Deutschland als Beklagten betreffenden Ver-
fahren zu beachten sind, so scheint mir ebenso eindeutig zu sein, dass das nicht zu
der Annahme einer Sinnidentitidt der Grundrechte des deutschen Grundgesetzes und
der EMRK zwingt. Es geht nicht notwendig um Widerspriiche, sondern schlicht und
einfach darum, dass die inhaltliche Reichweite der Grundrechtsbestimmungen unter-
schiedlich sein kann. Wenn im Fall der Sicherungsverwahrung das BVerfG auch im
zweiten Verfahren entschieden hétte, dass diese, so wie sie in Deutschland prakti-
ziert wird, nicht gegen die Grundrechte des Grundgesetzes verstof3t, ware der Verstof3
gegen die EMRK, den der EGMR angenommen hat, davon vollig unberiihrt geblieben
und natiirlich héatte der deutsche Gesetzgeber auf diese Friktion reagieren miissen
und hatte den vom EGMR Konstatierten Verstofy beheben miissen, aber das zwingt
keineswegs dazu, anzunehmen, dass die Grundrechte des Grundgesetzes exakt die-
selbe Bedeutung haben wie vergleichbare Konventionsbestimmungen. Wenn man
das namlich annimmt, dann verlieren wir im Bereich der Grundrechte vollstandig die
Verfassungsautonomie.

STARCK:

Ich bedanke mich vielmals fiir diese sehr ausfiihrliche Darlegung. Ich habe nur das
Wort ,,praktische Umkehrung® verwendet und Sie haben das jetzt sehr ausfiihrlich
dargestellt. Ich m6chte das nicht kommentieren, weil im Prinzip richtig ist, was Sie
sagen. Man kann in der Tat der Meinung sein, dass das BVerfG so entscheiden soll,
wie es das fiir richtig hilt, und wenn der EGMR sagt: ,,Das verst6fit gegen die EMRK*,
dann muss der Gesetzgeber reagieren. Das wiirde geniigen.

LINK:
Frau Wendehorst.

WENDEHORST:

Vielen Dank. Zwei ganz kurze Fragen. Die erste offenbart meine Ignoranz im Verfas-
sungsrecht, es geht um die ultra-vires-Kontrolle. Wie iiberspielt man eigentlich argu-
mentativ das Auslegungsmonopol des EuGH? Man konnte ja genauso gut argumen-



Diskussion zum Vortrag von Christian Starck = 83

tieren: Der Vorrang des Unionsrechts besteht zwar nur im Rahmen der iibertragenen
Kompetenzen, dazu gehoren aber auch prozessuale Kompetenzen, und zu diesen pro-
zessualen Kompetenzen gehort das Auslegungsmonopol des EuGH - und damit ware
der ultra-vires-Kontrolle ja eigentlich der Boden entzogen.

Die zweite Frage: Sie haben gesagt, dass eine ausdehnende Auslegung, die mit
einer niitzlichen Integrationswirkung gerechtfertigt wird, die Vermutung offensichtli-
cher Kompetenziiberschreitung begriindet. Wie stehen Sie dann dieser neueren Judi-
katur des EuGH gegeniiber — Banco Espafiol, Aziz und so weiter —, die im Umweg {iber
die Klauselkontrolle in Verbrauchervertragen in groflerem Umfang das Zivilprozess-
recht der Mitgliedstaaten in Frage stellt. Um es kurz zu erlautern: Wenn das Zivilpro-
zessrecht eines Mitgliedstaats so gestaltet ist, dass es dem Verbraucher die Berufung
auf die Unfairness einer Klausel merklich erschwert — zum Beispiel weil er leicht eine
Frist {ibersieht, um eine Vertragsklausel vor Gericht iiberpriifen zu lassen —, dann
kann nach dieser Judikatur des EuGH das Prozessrecht des Mitgliedstaats insoweit
keinen Bestand haben. Das wird mit dem effet utile begriindet. Ist das schon eine
Kompetenziiberschreitung?

STARCK:

Ich bin davon ausgegangen, dass Hoheitsrechte {ibertragen werden, dass diese
Ubertragung durch Gesetz geschieht und dass diese gesetzliche Ubertragung bestimmt
sein muss. Beim Begriff ,,bestimmt“ ist unter Juristen natiirlich bekannt, dass er immer
einen ,,Unbestimmtheitshof* um sich herum hat. Daher kann das BVerfG nur titig
werden, wenn eine klare Uberschreitung dieser iibertragenen Kompetenzen vorliegt.
Den Fall, den Sie zuletzt genannt haben, kenne ich nicht, sodass ich darauf keine
Antwort geben kann. Ich kann nur allgemein wiederholen: Das Prinzip der Integration
beruht darauf, dass Kompetenzen iibertragen werden und dass dies bestimmt genug
geschehen muss. Das gilt in den Vertragen — Einzelermachtigung heif3t es da — und so
ist es auch innerstaatlich zu betrachten. Da muss man dann die einzelnen Fille genau
analysieren und muss feststellen, ob eine Uberschreitung vorliegt oder nicht.

LINK:
Herr Schonberger.

SCHONBERGER:

Ich habe zwei Anmerkungen. Die eine kniipft an das an, was Herr Hillgruber eben
gesagt hat. Miissten wir nicht die gesamte Rechtsprechung des BVerfG zur EMRK, ins-
besondere im Fall Gorgiilii, verstehen als Versuch des Gerichts, sich bei der Interpre-
tation der Rechte der EMRK irgendwie noch im Spiel zu halten?

Ich denke, dass Herr Hillgruber vollig richtig sagt: Im Grunde konnen wir den Ver-
pflichtungen Deutschlands nach der EMRK auch ohne die interpretatorische Anpas-
sung der Grundrechte des Grundgesetzes an die EMRK nachkommen. Der Effekt,
den Herr Hillgruber nicht bemerkt hat, ist dann allerdings der, dass die Interpreta-
tion der EMRK zunehmend unser Grundrechtsregime gestaltet und die Rechtspre-
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chung des BVerfG zu den Grundrechten an praktischer Bedeutung fiir die deutschen
Grundrechtsfille verliert. Auch so ldsst sich die Einhaltung der EMRK sicherstellen.
Ich denke daher, dass man das Problem stdrker von der institutionellen Position des
BVerfG in unserem System her begreifen muss: Ansonsten traten an seine Stelle fak-
tisch die obersten Bundesgerichte im Dialog mit den europdischen Gerichten. Das
ginge auch, aber das BVerfG mochte dies aus begreiflichen Griinden nicht.

Zweiter Aspekt — und da wiirde ich gerne ihr Souveranititsverstandnis hinterfra-
gen wollen: Sie haben am Ende in zwei Sdtzen Ihre Konzeption zusammengefasst und
gesagt: Supranationalitdt ist nicht Internationalitdt, aber Supranationalitdt begriindet
auch keine Staatlichkeit. Dann ist die Frage: Wie unterscheiden Sie die beiden denn?
Denn alles, was Sie uns zur Souverdnitat gesagt haben, sind im Grunde die Kategorien
der Internationalitét. Sie sagen: Es ist weiterhin maf3geblich der Vertrag, es ist weiterhin
mafigeblich der souverdne Einzelstaat. Das sind alles die Kategorien des allgemeinen
Volkerrechts. Und wie kommen wir dann noch zu einem Verstiandnis der Supranatio-
nalitat, also des Gemeinsamen und der Besonderheit dieses Gemeinsamen? Ich glaube,
beides zusammen bekommen Sie nicht. Sie miissen sich fiir das eine oder fiir das
andere entscheiden. Entweder wir begreifen die Europdische Union mit den Kategorien
des volkerrechtlichen Souverdnitatsbegriffs wie jeden zwischenstaatlichen Vertrag —
dann, glaube ich, bekommen wir die Eigenheit der Europdischen Union nicht in den
Blick. Oder wir tun das nicht — dann miissen wir Kategorien anbieten, die nicht einfach
der volkerrechtliche allgemeine Souverdnitatsbegriff sind. Mir wiirde also diese Zwi-
schenebene fehlen. Wie begreifen wir das Unionsrecht in seiner Eigenart?

STARCK:

Zum ersten Punkt, in dem Sie sich auf Herrn Hillgruber beziehen, wiirde ich sagen,
dass Sie wahrscheinlich Recht haben. Das BVerfG mdchte nicht auf3en vor bleiben, es
mochte sich sozusagen im Gesprach halten.

Und nun kommen Sie zu dieser wirklich schwierigen Frage zur Souveranitit. Ich
habe Schwierigkeiten, die Integration zu verbinden mit dem Verzicht auf Souverani-
tat. Die Integration ist ja ein Prozess, der allmdhlich verlauft und irgendwann springt
die Integration iiber in einen Bundesstaat. Also es gibt eben die Kooperation mit
normalen volkerrechtlichen Vertragen, dann gibt es diese intensive Kooperation, die
wir Integration nennen — dass man Kompetenzen {ibertragt und eine supranationale
Organisation iiber uns regieren kann —, und dann gibt es die Bundesstaatlichkeit,
die wir ja ziemlich genau kennen, weil wir in einem Bundesstaat leben. Ich sehe aber
— auch rein faktisch, ganz unabhéngig von den rechtlichen Kategorien — einen grofien
Unterschied zwischen dem Bundesstaat, den wir in Deutschland haben, und der
europaischen Integration. Ich glaube, dass wir diesen Unterschied beachten miissen.
Dies betrifft auch die Anderungen der Vertrige zur Verstarkung der Integration: Wer
soll denn das machen, wenn nicht die souverdnen Staaten? Anderenfalls miisste die
Union dies irgendwie selbst machen. Das sind alles solche Unklarheiten, weswegen
ich darauf bestehen méchte, dass wir den Souverdnitatsbegriff weiter verwenden
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und die Staaten zum Beispiel iibertragene Kompetenzen zuriicknehmen kénnen. Wie
wollen wir etwas zuriicknehmen, wenn wir nicht mehr souverdn sind? Und Souvera-
nitat bedeutet nicht, dass sie iiber alle Hoheitsrechte dauernd eigenstandig verfiigen
konnen. Sie konnen sie auch weggeben fiir eine Zeit oder wiederholen. Wir brauchen
fiir die juristische Klarheit den Begriff der Souveranitat.

LINK:
Vielen Dank. Herr Schorkopf.

SCHORKOPF:

Herr Starck, ich habe Ihnen sehr gern zugehort. Ich stehe aber auch noch unter dem
Eindruck des Vortrags von Herrn Oestmann und frage mich, wie ich das vielleicht
zusammendenken kann. Ich habe eine Anmerkung, die ein Stiick weit eine Paral-
lelthese zu dem etabliert, was Sie sagten. Denn bei Herrn Oestmann habe ich mit-
genommen, dass das Nebeneinander von verschiedenen Rechtsordnungen stark mit
problemorientierten Losungsansdtzen zu tun hat. Ich will Thnen dafiir, dass es heute
vielleicht weniger auf Hierarchie, sondern im Grunde genommen auf praktische Prob-
lemlésungen in der Kooperation ankommt, zwei aktuelle Beispiele geben — und zwar
aus der Bankenunion, die gerade verhandelt wird. Die Bankenunion hat drei Sdulen:
Die erste Sdule ist jetzt in Kraft getreten, die Bankenaufsicht; eine zweite Sdule, die
Abwicklung von Banken, wird gerade verhandelt; und dann gibt es noch eine dritte
Saule, das ist noch alles sehr neblig. Zum ersten Beispiel: Es gibt jetzt eine Verord-
nung zur Bankenaufsicht, die die Europdische Zentralbank machen soll. Die ist auf
eine Norm im AEU-Vertrag gestiitzt: auf Art. 127 Abs. 6 AEUV. Diese Norm gibt es seit
1992, seit Maastricht, und sie sieht auch eine Delegation, also eine Betrauung der
Zentralbank mit Aufsichtsfunktionen, vor. Jetzt kommt die Verordnung — und was
macht der Bundestag? Der Bundestag erldsst ein Gesetz auf der Grundlage von Art. 23
Abs. 1S. 2 GG und sagt: ,,Ja, wir stimmen dieser Bankenaufsicht, dieser Verordnung,
zu.“ Obwohl dieser Typus in keinerlei Begleitgesetz zu Art. 23 GG vorgesehen ist,
denn Art. 127 Abs. 6 AEUV, der schon sehr alt ist, taucht dort nicht auf. Und was ist
das jetzt? War dem Bundestag unwohl, weil er gedacht hat: ,,Um Gottes Willen, was
kommt jetzt“? Sozusagen eine salvatorische Gesetzgebung? Hat er gedacht: ,,Nein,
das ist kompetenziibertretend, ich legitimiere das nachtraglich*? Wir wissen es nicht.
Der Gesetzgeber sagt das nicht so richtig. Vielleicht war er aber auch ganz selbst-
bewusst und wollte der Bundesregierung sagen: ,,Ich sehe das, was du da machst,
aber ich stimme dir zu.“ Aber moglicherweise hatte der Bundestag das BVerfG und
das Lissabon-Urteil im Kopf. Es gibt sogar Kollegen, die sagen: ,,Es war schlichtweg
rechtswidrig, was der Bundestag gemacht hat; europarechtswidrig, vielleicht sogar
verfassungswidrig.“

STARCK:
Darfich noch mal dazu eine Zwischenfrage stellen? Ist das europarechtlich oder inter-
gouvernemental?
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SCHORKOPF:
Eine supranationale Verordnung, ganz Kklassisch.

STARCK:
Also der Europdischen Union?

SCHORKOPF:

Und der Bundestag erlédsst ein Gesetz nach Art. 23 Abs. 1S. 2 GG, was er nach Lissabon
jetzt in vielen Fallen kann — nur in diesem Fall gerade nicht — und sagt: ,,Ich stimme
dieser Verordnung zu.“

Das zweite Beispiel ist noch interessanter: Der zweite Fall betrifft die Banken-
union und die Abwicklung, auf die man sich politisch geeinigt hat und mit der die
EZB betraut ist. Dort ist es so: Es ist bislang noch nicht gesehen worden, dass bei
diesem ganzen Mechanismus nationales Bankenrecht angewendet wird. Es gibt
ndmlich tiberhaupt nur ganz rudimentar europdisches Bankenaufsichtsrecht, sodass
die EZB — und das ist ein volliger Bruch mit allem, was wir kennen - jetzt nationa-
les Bankenaufsichtsrecht anwendet. Wenn sie die Deutsche Bank beaufsichtigt, wird
also deutsches Bankenaufsichtsrecht angewendet. Es ist klar, warum — weil alles
furchtbar schnell gehen muss und man keine Zeit hatte, ein europdisches Banken-
recht zu schaffen.

STARCK:
Auch griechisches Bankenrecht.

SCHORKOPF:

Griechisches Bankenrecht, zypriotisches Bankenaufsichtsrecht, es kommt auf die
Bank an, die beaufsichtigt wird. Eine EU-Beh6rde wendet nationales Recht an, was
den Grundsatzen vollig widerspricht, weil normalerweise nationales Recht von nati-
onalen Behérden angewendet wird und europdisches Recht von europdischen Behor-
den.

Ja, was folgt daraus? Jetzt versuche ich, den Bogen zu Herrn Oestmann zu schla-
gen. Die Deutsche Bank wird beaufsichtigt, erhdlt einen Verwaltungsakt von der EZB,
klagt dagegen. Wo klagt sie jetzt? Klagt sie vor einem deutschen Gericht oder beim
EuGH? Klagt sie, weil die EZB handelt, beim EuGH oder bei einem nationalen Gericht,
weil es sich um nationales Recht handelt und der EuGH wohl schlecht deutsches Ban-
kenrecht anwenden kann? Wenn der EuGH zustandig sein wird — wofiir viel spricht —,
dann wird wahrscheinlich eine Vereinheitlichung eintreten. Er muss auf der Grund-
lage von Prinzipien und Grundsatzen das Bankenaufsichtsrecht aller im Blick haben,
und zwar zypriotisches, griechisches, deutsches usw. Er muss diese Grundsatze in
die ,Territorien“ — historisch betrachtet — {ibersetzen und er wird prinzipienorien-
tiert ein Bankenaufsichtsrecht schaffen, das in zwanzig Jahren kodifiziert werden
wird. Wenn die nationalen Gerichte zustandig sind — bei einem deutschen Fall ein
deutsches Gericht —, dann wird sich das deutsche Gericht daran orientieren, was die
anderen machen. Das heif3t, kodifikatorisch spielt das Ganze gar keine Rolle. Es ist im
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Grunde genommen eine Frage des Forums, das heif3t die Gerichte spielen eine ganz
zentrale Rolle, und zweitens eine Frage der Problemorientierung in einer Fachbru-
derschaft — schlichtweg hier Kapitalaufsicht, Bankenaufsicht und dergleichen. Das
heif3t: Hierarchie fallt dann raus. Der Ansatz wdre im Grunde genommen ein vollig
pragmatischer, problemorientierter. Deshalb stand ich so unter dem Eindruck IThres
Beitrags, Herr Oestmann, weil ich den Eindruck hatte, dass die Ergebnisse und Prob-
lemlGsungen ein Stiick weit auch eine Beliebigkeit hatten. Das konnen wir vielleicht
aus der Geschichte wiedererkennen.

STARCK:

Es ist schwierig, darauf eine Antwort zu finden. Ich wiirde aber meinen, wenn ein
europdisches Organ das Recht des jeweiligen Landes anwendet, muss das vor dem
EuGH verhandelt werden und der EuGH muss sich irgendwelcher Hilfen bedienen.
Aber dass deutsche Gerichte dariiber urteilen, das halte ich kaum fiir moglich, weil ja
europdische Organe gehandelt haben.

LINK:
Vielen Dank. Herr Grabenwarter.

GRABENWARTER:
Vielen Dank, ich mdchte auf die erste Frage von Herrn Hillgruber noch einmal zuriick-
kommen. Ich teile die Kritik an dem Begriindungstopos in Gorgiilii und dann noch-
mals deutlicher bei der Sicherungsverwahrung, besonders an der Herleitung des
Rangs der EMRK aus Art. 1 Abs. 2 GG. Abgesehen von den interpretatorischen Schwa-
chen, also Wortlaut und Systematik, sprechen in besonderer Weise die historischen
Argumente gegen eine solche Sicht. Man muss sich auch iiberlegen, und das ware
meine Anfrage an Sie, ob das nicht eine Gefahr in sich birgt: Wie grenzt man gegen-
iiber anderen volkervertraglichen Verpflichtungen im Bereich der Menschenrechte
ab? Warum gerade die EMRK? Es gibt einen Grund, Herr Schonberger hat es angespro-
chen und Herr VOLKMANN hat in seinem Beitrag in der Juristenzeitung® den schonen
Begriff der Selbstbehauptung gebraucht. Da tritt ein Konkurrent auf den Plan, den es
bei den anderen Menschenrechtsvertragen nicht gibt.

Aber ich m6chte noch einen Schritt weiter gehen und Sie fragen, Herr Starck:
Es gibt keine volkerrechtliche Verpflichtung nach der EMRK, dass Widerspriiche
zur EMRK durch ein Gericht beseitigt werden miissen. Es kénnte — es klang in zwei
Wortmeldungen an — auch der Gesetzgeber nach jedem Urteil, das eine Verletzung
feststellt, die Frage erledigen. Und es gibt auch kein Gebot einer Verfassungsgerichts-
barkeit nach der EMRK. Aber kann man nicht sagen: Weil es die Subsidiaritidt des
Straf3burger Rechtsschutzes gibt, weil dieser subsididr ist, gibt es so etwas wie eine
Vorwirkung? Und das BVerfG — das muss man schon sagen — macht es sich nicht ganz

1 UwE VOLKMANN, Fremdbestimmung — Selbstbehauptung — Befreiung, Das BVerfG in der Frage der
Sicherungsverwahrung, JZ 2011, S. 835.
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leicht, indem es sich auf die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes stiitzt. Es
behauptet nicht, dass die EMRK in Art. 1 Abs. 2 GG erwdhnt wird, sondern es versucht,
iiber den Umweg der Volkerrechtsfreundlichkeit die EMRK in das Grundgesetz hinein-
zuholen. Aber kann man nicht sagen: Weil der Straf3burger Rechtsschutz immer nur
subsididr sein kann, gibt es eine volkervertragliche Pflicht, die besagt: ,,Wenn es ein
Gericht gibt, das eine vergleichbare Funktion hat, dann sollte eine kongruente Kont-
rolle schon vorher stattfinden, nicht erst nachher.“

STARCK:
Also, mit dem ,,vorher stattfinden“ meinen Sie, dass das Gericht das interpretatorisch
mit einbezieht?

GRABENWARTER:

Ja. Die Subsidiaritdat des Straf3burger Verfahrens wird ja prozessual hergeleitet aus
dem Erfordernis der innerstaatlichen Rechtswegerschépfung. Und natiirlich kann
man formal sagen: Wenn das Verfassungsgericht nicht hinreichende Kompetenzen
hat, dann ist der Rechtsweg erschépft und dann muss eben Stralburg die Verletzung
feststellen.

STARCK:
Ja, in vielen Landern ist das so, nur nicht in Deutschland.

GRABENWARTER:

Genau, so ist es. Und nun kénnte man sagen: Aus diesem Zusammenspiel der Verfas-
sungsrechtslage und der Konventionsrechtslage ergibt sich so etwas wie eine Pflicht,
das vorher zu erledigen. Das klingt auch in der Sicherungsverwahrungsentscheidung
an, indem die Orientierungswirkung aufgeladen wird und zu einer rechtlichen Ver-
pflichtung gemacht wird — was ich nicht teile, aber das wiirde hier zu weit fithren.
Die Frage: Gibt es in dem Zusammenspiel aus der Verfassungsrechtslage und V6l-
kerrechtslage nicht doch so etwas wie eine Verpflichtung, Konventionsverletzungen
durch ein Organ, das die sachlich ndchste Kompetenz hat, aufzugreifen?

STARCK:
Ich meine, die Aufforderung geht ja nicht an das BVerfG allein, sondern das kann
durchaus auch das Landgericht schon machen.

Zu der anderen Frage, die Sie am Anfang gestellt haben: ,Warum gilt das nur
fiir die EMRK und den EGMR?“. Das ist das einzige volkerrechtliche Menschenrechts-
schutzsystem, das funktioniert, das man in gewisser Weise auch so vorwegnehmen
kann. Und das andere Problem mit der Vorwirkung: Wenn es nur um Auslegung geht,
kann man eine echte Vorwirkung annehmen. Wenn es aber um Abwédgung geht, wie es
in den Fallen der Prinzessin CAROLINE der Fall war, dann kann man das sehr schlecht
voraussagen. Es hat damals mehrere Verfassungsrichter gegeben, die sehr scharfe,
kritische Auflerungen in den Zeitungen geschrieben haben — GRIMM, HOFFMANN-
RIEM —, und es wurde auch iiberlegt, die Grof3e Kammer anzurufen, was aber dann
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nicht getan worden ist, weil man gesagt hat: ,Wenn die Grof3e Kammer das bestatigt,
dann wird es noch schlimmer.*

GRABENWARTER:
Es gab noch einen anderen Grund: Es gab damals einen Bundesfinanzminister, der
Gegenstand der Bildberichterstattung war.

LINK:
Herr Eichenhofer

EICHENHOFER:

,Im Ersten seid ihr frei, im Zweiten seid ihr Knechte®, heif3t es bei GOETHE und das
ist genau das Problem der Ubertragung von Zustdndigkeiten auf die Europdische
Union, die selbst Recht schafft. Denn die Zustandigkeiten, die auf die Europdische
Union {iibertragen werden, sind die Grundlage fiir die Schaffung einer autonomen
Rechtsordnung, die auch gegeniiber den Mitgliedstaaten wirkt. Das sehen Sie zum
Beispiel an der Wahrungsunion. Der Euro wird existieren — unabhédngig davon, wie
Deutschland sich kiinftig zum Euro stellt. Das europdische Kollisionsrecht besteht
unabhéngig davon, wie Deutschland sich zu diesem Kollisionsrecht stellt, und dieses
ist vorrangig gegeniiber dem deutschen Recht. Das Wettbewerbsrecht ist aufgrund
europdischen Rechts geschaffen und wirkt vorrangig gegeniiber dem deutschen
Recht. In der Mangold-Entscheidung des BVerfG — einer Entscheidung dariiber, wie
Karlsruhe mit einem Luxemburger Urteil umgehen soll, das scharf kritisiert worden
ist — hat das BVerfG selbst eingerdumt, dass die Eigenstdndigkeit der europdischen
Rechtsordnung auch vom deutschen Verfassungsrecht hingenommen wird. Und das
bedeutet im Ergebnis, dass damit die Souveranitit {iberall dort verschwunden ist, wo
die Europdische Union ein eigenes vorrangiges Recht schafft. Und die Frage ist, wie
Sie diesen Zusammenhang in Ihre Souveranitatskonzeption einbauen.

STARCK:

Ja, aber Sie miissen immer sehen: Die EU und der EuGH im Wege der Rechtsfortbil-
dung diirfen nur Recht schaffen, soweit die Kompetenzen iibertragen worden sind;
das wird strikt vorausgesetzt.

EICHENHOFER:

Klar. Das, was iibertragen wurde, kommt nun als irgendetwas Fremdes iiber uns,
obwohl es aus der Souverdnitdt der Mitgliedstaaten abgeleitet ist. Das Phdnomen
muss man aber begrifflich erfassen, das ist meine Frage. Der rechtliche Tatbestand,
den ich umschrieben habe, ist — glaube ich — unstreitig. Das heif3t, das europdische
Recht, das als fremd erlebt wird, stammt letztlich aus der Souveranitatsiibertragung
des Mitgliedstaats, ist aber sozusagen mitgliedstaatlich als solches nicht mehr verfiig-
bar. Der einzelne Mitgliedstaat kann iiber das, was die Europdische Union geschaf-
fen hat, auf der Grundlage der Legitimationsiibertragung selbst nicht mehr verfiigen,
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sondern ist diesem Recht ausgesetzt, weil es vorrangig ist. Und das kann man mit
Souverdnitatsvorstellungen begrifflich nicht erfassen.

LINK:
Okko Behrends.

BEHRENDS:

Ich habe zwei Fragen. Mit der ersten wiirde ich gerne eine Klarung des Souverani-
tatsbegriffs in Bezug auf die europdischen Vertrage erreichen. Wenn man hort, dass
die Vertragsstaaten verpflichtet sind, die kulturelle Identitdt der Volker zu wahren,
einschliefilich ihrer historisch gewordenen Mentalitat, liegt darin dann nicht — viel-
leicht denkt aber nur der Zivilist so — eine immanente Schranke ihrer Ermachtigung
oder besser Bevollmédchtigung zum Abschluss solcher Vertrdage, und keine Freistel-
lung ihrer Souverdnitdt im Sinne BoDINS, die keine Normebene iiber sich anerkannt,
von der Einschriankungen ausgehen konnten? Das ist die erste Frage. Die zweite Frage
ist: Wie soll man die Rechtsquellenqualitdt des gemeinsamen Standards, des erreich-
ten Standards beurteilen? Lauft die Anerkennung einer solchen Rechtsquelle nicht
eigentlich, wenn man nach Bindung durch Gesetz und Recht fragt, auf die Freistel-
lung des EGMR hinaus, einen solchen Standard wittern und feststellen zu diirfen,
und damit die Vertragsstaaten aus der Rolle, die politische Frage zu entscheiden, was
ein Standard ist, den man will oder férdern mochte, hinauszudrangen?

STARCK:

Ich habe das als sehr problematisch beschrieben, nachdem der Gerichtshof auch noch
sagt, dass auf diesem Gebiet ein Ermessen der Gesetzgebung der Staaten besteht. Und
dann hat er festgestellt, das sei ja schon so weit gediehen in den Staaten. Ich habe das
also nicht bestatigt, ich habe das nur gewissermafien als eine juristische Sonderbar-
keit dargestellt. Und das erste, was hatten Sie da gefragt?

BEHRENDS:
Der Souverdnitatsbegriff, wie vertragt sich die Souveranitat eines vertragsschlief3en-
den Staates mit seiner Bindung an die kulturelle Selbstbestimmung eines Volkes?

STARCK:
Die kulturelle Selbstbestimmung, das ist ja ein Ausfluss der Souverdnitat.

BEHRENDS:

Wenn sich aber die kulturelle Selbstbestimmung eines Volkes in dessen Recht aus-
driickt, an seiner geschichtlich gewordenen Identitét festzuhalten und sie auf seine
Weise fortzuentwickeln, beschrankt nicht dieses Recht dann die Staatsorgane in ihrer
Souverdnitét, Vertrdge zu schliefen? Sie miissen dann doch das Recht auf kulturelle
Identitidt als normative Schranke beachten, d.h. als etwas, was es fiir den insofern
hochabstrakten Souveranitatsbegriff BODINS nicht gibt.
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STARCK:

BoDIN hat nie gesagt, dass ein souverdner Staat nicht gebunden ist. Wenn Sie das
bei BODIN nachlesen: Er ist an Volkerrecht gebunden, er ist an gottliches Recht und
Naturrecht gebunden. Also es gibt ganz viele Bindungen. Wenn der souverdne Staat
volkerrechtliche Vertrage schlief3t, dann ist er an diese Vertrdge gebunden. Und wenn
die Souveranitdat aufgegeben werden soll, um einen europdischen Bundesstaat zu
griinden, dann geht das eben nur in einem Verfahren, an dem das Volk unmittelbar
beteiligt ist; das ist die Aussage der Verfassung, die mir plausibel erscheint.

Ich m&chte nicht — durch einen Rechtsakt nach dem anderen — plétzlich in einem
Eurostaat leben. Wir leben in Deutschland, Frankreich, England — und das sehen
die Franzosen und die Engldander noch viel deutlicher als wir. Deswegen spielen wir
ohnehin eine Sonderrolle, da wir meinen, Europa miisste immer enger werden. Das
sehen die anderen Ldnder anders.

LINK:

Vielen Dank. Ich habe noch Herrn Oestmann und Herrn Paulus; im Hinblick auf die
Zeit darf ich dann die Liste schlief}en. Wir haben ja morgen noch eine Abschlussdis-
kussion.

OESTMANN:

Ich habe zwei Punkte, der erste ist ganz Kklein. Sie haben in den Schlusssatzen gesagt:
»,2Normenhierarchien setzen immer Kompetenznormen voraus.”“ Und da wiirde ich
sagen: Historisch ist das nicht richtig. Das Wort ,,immer*“ wiirde ich einschranken.
Das zweite ist diese Frage nach der Souveranitdt — und da habe ich eine methodi-
sche Frage. Kann das sein, dass ein Rechtsdogmatiker, der normativ argumentiert,
historische Vorgange nicht beschreiben kann, und zwar insbesondere dann, wenn sie
iiber langere Zeit dauern? Diese Frage nach der Souverdnitat hat fiir mich als Empi-
riker auch etwas Quantitatives: Wie viel haben die anderen? Im Heiligen Romischen
Reich hat PUTTER einmal gesagt: Es gibt einen komplementdren Reichsstaat, die
Staatsgewalt ist auf verschiedene Organe verteilt — ein bisschen Staatsgewalt haben
die Lander, ein bisschen hat das Reich.? Und da ist einfach meine Frage: Wiirden Sie
sagen: ,,Als Dogmatiker muss man immer mit ja und nein antworten“? Das heif3t: Ist
die Frage nach der Souverénitit fiir Sie eine Ja/Nein-Frage?

STARCK:
Nein, es gibt natiirlich auch Einschrankungen zur einen oder anderen Richtung.

OESTMANN:
Ja. Aber es gibt eine Vermutung: Immer dann, wenn es keine Ausnahmen gibt, sind
wir souveran.

2 JOHANN STEPHAN PUTTER, Beytrage zum Teutschen Staats- und Fiirsten-Rechte, 1777, S. 30-31: ,,ein
aus mehreren besonderen Staaten zusammengesetzter Staatskorper®.
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STARCK:

Also, ich wiirde sagen: Was PUTTER gesagt hat iiber das Reich, hat spater einmal
STOLLEIS gesagt: Die Europdische Union sei so etwas Ahnliches wie das Reich - es
ist unklar, wer das Sagen hat. Ich finde das nicht richtig, weil das Alte Reich vor 1803
etwas vollig anderes war als die Europdische Union. Die Europdische Union wurde
ja bewusst volkervertragsrechtlich gebildet. Ich bin kein Empiriker; ich benutze die
Empirie, um die Realitdt zu verstehen, aber ich arbeite mit juristischen Begriffen, mit
normativen Begriffen. Und insoweit ist die Rechtsdogmatik etwas anderes als Empirie,
das ist Klar. Aber zur Rechtsdogmatik gehort Empirie. Ich habe meine Antrittsvorle-
sung in Gottingen zum Thema ,,Empirie in der Rechtsdogmatik*? gehalten.

LINK:
Vielen Dank. Herr Paulus.

PAuLUS:
Vielen Dank. Ich spreche hier natiirlich als Kollege und nicht als Bundesverfassungs-
richter. Dennoch kann ich vielleicht etwas zur Aufklarung beitragen.

Zu Art. 1 Abs. 2 GG: Historisch hatten die Mitglieder des Parlamentarischen Rats
ein anderes Dokument vor Augen, das ist empirisch belegbhar, namlich die Allgemeine
Erklarung der Menschenrechte, die war das Modell. Die ist ja auch wortgleich mit
Art. 1 Abs. 2 GG. Die Frage ware nur, ob Art. 1 Abs. 2 GG ein dynamisches Element
enthélt, das sich auf den jeweiligen Stand des Menschenrechtsschutzes bezieht. Ich
wiirde aber sagen — und ich glaube, so ist auch die Rechtsprechung des Zweiten Senats
zu verstehen —, dass sich iiber Art. 1 Abs. 2 GG hinaus aus dem Grundgesetz der Wille
ableiten ldsst, dass wir, wenn wir uns volkerrechtlich binden, auch gebunden sein
wollen. ,,Drum priife, wer sich ewig bindet“, und das bedeutet eben auch — Herr Hill-
gruber, da wiirde ich Thnen widersprechen —: Das Grundgesetz selbst will, dass wir
unsere volkerrechtlichen Verpflichtungen einhalten, und so beginnt auch der zweite
Satz der Praambel: Nach Gott kommt gleich das Bekenntnis zu den Menschenrechten
und zu der Integration in Europa und in der Welt. Das ist schon bedeutend. Und wenn
man im Grundlagenvertragsurteil zu Recht die Praambel fiir verbindlich erklart hat,
dann gilt das eben auch dafiir. Das wurde auch honoriert bei der Wiedervereinigung,
insofern kann man doch nicht sagen, dass das in der Historie verschwunden ist. Damit
hingt zusammen, dass wir keine klaren Hierarchien bilden konnen. Es schaut sich
von zwei Seiten unterschiedlich an: Vom Grundgesetz gesehen ist die EMRK einfaches
Recht, gleichzeitig haben wir aber den Willen zur volkerrechtlichen Bindung — und
das muss man in Einklang bringen und deswegen die Auslegung im Lichte der EMRK,
was nicht heifdt ,,identische Auslegung®, sondern nur: Wo es moglich ist, wird man
versuchen, diese beiden Verfassungsanforderungen in Einklang zu bringen. Wenn am
Ende aber ein Rest bleibt oder Art. 79 Abs. 3 GG hierarchisch aus der Sicht der deut-
schen Rechtsordnung hoherrangig ist, dann gilt natiirlich der Vorrang dessen, was im

3 JZ1972, S. 609-614.
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Grundgesetz normiert ist. Insofern ist dieses Aufeinander-Eingehen auch dem Rechts-
zustand in Europa im 21. Jahrhundert geschuldet, in dem es verschiedene Rechts-
schichten gibt, die, wenn sie in Einklang gebracht werden kénnen, auch den Versuch
erfordern, dies zu tun. Wenn Sie sich zum Beispiel anschauen, dass der EGMR in der
Rechtssache Springer auch den nationalen Spielraum wieder stdrker betont hat als
bei der Ausgangsentscheidung zum Verhdltnis Privatheitsschutz und Pressefreiheit,
dann geht das in die richtige Richtung. Gelegentlich muss man ihn noch ein bisschen
weiter in diese Richtung drangen — das sicherlich.

Zweiter Punkt, ultra vires: Ich m6chte nur kurz darauf hinweisen, dass es von der
Maastricht-Entscheidung — damals noch mit dem Stichwort ,,ausbrechender Rechts-
akt“ - iiber die Entscheidungen Lissabon und Honeywell hin zu der Entscheidung zum
Allgemeinen Antiterrordateigesetz schon verschiedene Akzente gibt: Da ist einerseits
der Wille, die Supranationalitidt in dem Sinne zu akzeptieren, dass das europdische
Recht unmittelbar in die deutsche Rechtsordnung wirkt — also eher eine Offnung als
eine Ubertragung im klassischen Sinn, eine Offnung der deutschen Rechtsordnung
fiir dieses unmittelbar geltende Recht. Andererseits gibt es aber auch Grenzen. Und
speziell zu den Menschenrechten, da gibt es eine — seit der Entscheidung des Ersten
Senats zum Allgemeinen Antiterrordateigesetz relativ offene — Divergenz zwischen
dem EuGH und dem BVerfG. Das BVerfG wird jedenfalls in dem Bereich, der nach der
Kompetenzordnung in der deutschen Zustandigkeit bleibt, weiterhin seine Grund-
rechtskompetenz ausiiben.

Vorletzter Punkt: Ich habe Supranationalitit schon angedeutet. Die gibt es
auch im Volkerrecht. Eurocontrol ist eine der wesentlichen Entscheidungen, aber
sie ist im Volkerrecht die Ausnahme, im Europarecht wird sie die Regel — das ist der
Unterschied. Beim Europdischen Stabilitdtsmechanismus hat das BVerfG mehr oder
weniger Art. 23 Abs. 1 GG analog angewendet, weil dieses Konstrukt verfassungs-
rechtlich, europdisch in Art. 23 GG hineinfiihrt, trotzdem aber Volkerrecht und kein
Europarecht im klassischen Sinne ist. Aber das darf nicht dazu fiihren, dass Verfas-
sungsgarantien heruntergeschraubt werden konnen, indem man eine Rechtswahl
zwischen Volker- und Europarecht erdffnet — Formenmissbrauch ist zu stark ausge-
driickt, aber es geht in diese Richtung. Dadurch wird man die Anforderungen von
Art. 23 Abs. 1 GG nicht verlieren; es darf sogar gefragt werden, ob man Art. 23 Abs. 1 GG
als die neuere Norm auch als Auslegungshilfe fiir Art. 24 GG heranzieht. Aber das ist
etwas fiir die Zukunft.

Letzter Punkt: Souveranitdt und Demokratie. Ich wiirde doch betonen, dass gerade
im Verstdndnis des Lissabon-Urteils die Souveranitit nicht so sehr mit der Staatlich-
keit korreliert wird, sondern vor allem auch mit der Demokratie. Und man konnte
sich natiirlich vorstellen — JURGEN HABERMAS hat das neulich vorgeschlagen* -, dass
man in Europa auch eine unabgeleitete demokratische Legitimation einfiihrt. Ich
sage: ,einfiihrt“; es gibt Europarechtler, die behaupten, das sei schon da, aber das

4 JURGEN HABERMAS, Zur Verfassung Europas, 2011, S. 62 ff.



94 —— Diskussion zum Vortrag von Christian Starck

ist meines Erachtens nicht richtig. Dann hat man immer noch das Problem, dass
irgendein Gremium die Kompetenzen abgrenzen muss, aber ich wiirde auch sagen:
Der Kern der Lissabon-Entscheidung ist wichtig: Wenn wir in einem europdischen
Bundesstaat aufgehen, dann miissen wir die Wegnahme dieses demokratischen
Anspruchs des Grundgesetzes auch demokratisch besonders legitimieren und deswe-
gen iiber Art. 146 GG die Riicknahme im deutschen Rechtsraum und nicht nur durch
eine europdische Abstimmung iiber eine neue europdische Verfassung durchfiihren.
Aber das Ganze ist natiirlich sehr spekulativ; ich glaube, wir werden erst einmal bei
dieser komplizierten, verschiedene Rechtsordnungen in Einklang bringenden Situa-
tion stehen bleiben, und ich sehe schon eine Rolle des BVerfG darin, diesen Ausgleich
zwischen der nationalen und der supranationalen Rechtsordnung aus der Sicht der
nationalen Rechtsordnung zu vollfiihren. Wenn wir das nicht tun, dann macht es
allein die europdische Seite. Und ich glaube, dann werden wir diesen Ausgleich und
diese Verschrankung nicht richtig und nicht in unserem Sinne beeinflussen kénnen.

STARCK:

Vielen Dank, Herr Paulus. Sie haben gesagt: ,,Das BVerfG hat anerkannt, dass Akte der
Europdischen Union bei uns gelten.“ Das ist ja das A und O der Integration, das habe
ich am Anfang auch klar dargelegt. Aber die Frage ist: Wie weit geht die Offnung? Fiir
diese Offnung miissen Kompetenzen iibertragen werden. Und das andere ist: Die Sou-
verdnitdt habe ich immer mit der Demokratie begriindet und deswegen habe ich auch
gesagt: Das geht nur iiber ein Verfahren nach Art. 146 GG. Also ich glaube, wir liegen
nicht auseinander, wenigstens wenn ich Sie richtig verstanden habe. Und zu dem,
was Sie {iber die ultra-vires-Kontrolle gesagt haben: Die Drohung durch das BVerfG
nimmt von Entscheidung zu Entscheidung ab, sie wird immer milder.

PAuLUS:
Die letzte war nicht mehr so milde.

STARCK:
Ja, das wiirde ich auch gerne glauben.

LINK:

Vielen Dank. Ich habe nicht nur den Diskutanten zu danken, sondern auch Ihnen,
Herr Starck, fiir einen ebenfalls fulminanten Vortrag und eine fulminante Diskussion
mit starkem Temperament.





