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Einfiihrung zur 9. Auflage
Nationaler Etatismus: Die ,,europafeindliche* Trinititslehre
von Staat — Souverdnitdt — Demokratie des BVerfG

In den knapp zwanzig Jahren von 1974-1993 hat das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) drei Entscheidungen gefillt, die in jeder Dekade grundsitzlich zum
Prozess der europédischen Integration vor dem Hintergrund des jeweils erreichten
Stands ,,staatstheoretisch® Position bezogen: ,,Solange 1 (1974), ,,Solange II*
(1986)! und ,,Maastricht (1993)2. Wihrend den beiden ersten Entscheidungen
noch ein scheinbar recht banaler, 6konomischer Sachverhalt zugrunde lag, der
wie iiblich schon durch (verwaltungs)gerichtliche Instanzen gegangen war, wur-
den mit den Verfassungsbeschwerden im Rahmen der Maastricht-Entscheidung
die einschligigen gesetzlichen Beschliisse des Parlaments sogar direkt angegrif-
fen (Zustimmungsgesetz und Einfiigung des neuen ,,Europa-Artikels” 23 GG
durch Verfassungsinderung). Uber die in den ,,Solange-Beschliissen® gemachten
rechtlichen Ausfiihrungen zur Frage des Vorrangs des europdischen Rechts ins-
besondere im Hinblick auf die im Grundgesetz garantierten Grundrechtsstan-
dards hinaus musste — aber vor allem: wollte — das Verfassungsgericht hier aus-
fiihrlich zu den ,,politischen” Fragen ,,Volkssouverénitit™ und ,,Demokratie” im
europdischen Integrationsprozess Stellung nehmen. Denn die Beschwerdefiihrer
stiitzten sich auf das sog. ,,Demokratiedefizit und hatten in ihrer Argumentati-
onskette schlieflich einen Versto3 gegen das in Art. 38 GG verfassungsrechtlich
verankerte Wahlrecht geltend gemacht — und dabei ein umstrittenes ,,demokrati-
sches Grundrecht auf (National-)Staatlichkeit™ postuliert, auf das das BVerfG

1 Zu den Entscheidungen vor ,,Solange 1*, die den Vorrang des sekundéren Gemeinschafts-
rechts vor dem einfachgesetzlichen nationalen Recht bestétigten, vgl. Biidenbender, Das
Verhiltnis des Europdischen Gerichtshofs zum Bundesverfassungsgericht, 2005, S. 50 ff.;
Frowein, Europdisches Gemeinschaftsrecht und Bundesverfassungsgericht; in: Starck, Bd.
2, 1976, S. 187 ff.; zur Auffassung des BVerfG nach ,,Solange 1 vgl. den zwischen den bei-
den ,,Solange-Entscheidungen® liegenden ,,Vielleicht-Beschluss“ von 1979 (BVerfGE 52,
187).

2 BVerfGE 37, 271; E 73, 339 und E 89, 155. Nach der kurze Zeit spéater erfolgten Fernseh-
richtlinie-Entscheidung von 1995 (BVerfGE 92, 203) erging im Jahr 2000 die Entscheidung
zur Bananenmarktordnung (vgl. BVerfGE 102, 147), die sich u.a auf das seit der Maastricht-
Entscheidung fiir Irritationen sorgende sog. ,,Kooperationsverhéltnis“ von EuGH und
BVerfG bezog (auch zum ebenfalls 2000 ergangenen Kammer-Beschluss ,,Alcan® vgl. Kap.
3 a). Die Entscheidung zum Vollzug der Wahrungsunion von 1998 (vgl. BVerfGE 97, 350 —
Euro) brachte bzgl. der hier interessierenden Sicht nichts prinzipiell Neues. Dies gilt auch
fiir ,,Warnhinweise filir Tabakerzeugnisse von 1997 (BVerfGE 95, 173); hierzu und zu den
weiteren Beschliissen nach ,,Maastricht® vgl. insgesamt: Biidenbender, ebd., S.80 ff.;
Schwarze, Das ,,Kooperationsverhdltnis“ des Bundesverfassungsgerichts mit dem Europé-
ischen Gerichtshof; in: Badura/Dreier, Bd. 1, 2001, S. 223 {f.; Folz, Demokratie und Integra-
tion, 1998; auch Lhotta/Ketelhut, Bundesverfassungsgericht und Europdische Integration;
in: van Ooyen/Mollers, HB BVerfG, 2. Aufl., 2015, S. 845 ff.
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prompt einstieg — und das es seitdem als Kontrollhebel gegeniiber der europé-
ischen Integration weiter ausgebaut hat. Gleichwohl, ,,hochpolitisch* waren auch
schon die ,,Solange-Entscheidungen®, obwohl es blofl um die Klage eines deut-
schen Import- und Exportunternehmens um Aufhebung eines Bescheids der Ein-
fuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide- und Futtermittel ging bzw. und bei ,,Solange
II um die Einfuhr von Champignonkonserven aus Taiwan, fiir die eine Geneh-
migung durch das zustidndige Bundesamt fiir Erndhrung und Forstwirtschaft auf-
grund einer EWG-Verordnung nicht erteilt worden war. Hier tauchte die grundle-
gende Frage nach der Qualitét des Integrationsprozesses auf, die das Gericht mit
den traditionellen Begrifflichkeiten der deutschen Staatslehre bis heute zu beant-
worten sucht — ndmlich mit dem mafigeblichen Begriff der ,,Souverdnitit* des
Staates. In der Kampfabstimmung zu ,,Solange I aber wurde mit der unterlege-
nen Abweichenden Meinung demgegeniiber friith eine Sicht des Integrationspro-
zesses entwickelt, die in ihrer Modernitét seitens des BVerfG bis heute kaum
wieder erreicht erreicht worden ist (Kap. 1).

In seiner Maastricht-Entscheidung hatte der Zweite Senat dann den verfas-
sungsrechtlichen Rahmen der europdischen Integration einschlielich zukiinfti-
ger Perspektiven abgesteckt. Obwohl man damals zu dem Ergebnis kam, den
Maastricht-Vertrag (noch) fiir verfassungskonform zu erkléren, galt die Entschei-
dung — auch vor dem Hintergrund von ,,Solange 11 — Teilen der Literatur als
»europafeindlich®. Denn hierin fand sich eine regelrecht antipluralistische Staats-
theorie mit ,,Entstaatlichungsverbot™ und ,,Kein-Demos-These®, in der eine un-
auflosliche Dreiheit von ,,Staat™ — | Souverdnitit™ — ,, Demokratie als (homoge-
ne) deutsche Nationalstaatlichkeit festgeschrieben schien. Ich nenne sie die ,,Tri-
nititslehre®, schon weil der Begriff der Souverénitét theologischen Ursprungs ist
und es sich daher bei dieser Ubertragung religiéser Beschreibungen von ,,Gott*
auf den ,,Staat” um eine Form von ,,Staatstheologie* (Hans Kelsen), ,,politischer
Theologie™ (Carl Schmitt) bzw. ,,politischer Religion* (Eric Voegelin) handelt —
je nachdem, welcher Begrifflichkeit man hier denn folgen mochte’. Sie wurde
durch die Richter Ernst-Wolfgang Bockenforde und Paul Kirchhof formuliert,
die (nicht nur) die Europa-Rechtsprechung des Zweiten Senats staatstheoretisch
maBgeblich beeinflusst haben und die sich schon zuvor in der Entscheidung
»Ausldnderwahlrecht™ niedergeschlagen hatte (Kap. 2). Diese ,,Trinititslehre*
berufte sich in der Maastricht-Entscheidung nur scheinbar und zur Tarnung ihrer
Beziige zu Carl Schmitt auf den sozialdemokratischen Staatsrechtler Hermann
Heller (Kap. 3) und kontrastierte mit der anderen grundlegenden Demokratie-

3 Vgl. Kelsen, Gott und Staat; in: Kelsen, 2. Aufl., 1989, S. 29 ff.; Schmitt, Politische Theolo-
gie, 7. Aufl.,, 1996; Voegelin, Die politischen Religionen, 2. Aufl., 1996. Der Streit um die
genaue Begrifflichkeit ist an dieser Stelle nebensdchlich, vgl. hierzu m.w.N. van Ooyen, To-
talitarismustheorie gegen Kelsen und Schmitt; in: ZfP, 1/2002, S. 56 ff.
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theorie des BVerfG, die der Erste Senat in seiner Brokdorf-Entscheidung schon
1985 als Alternative bereit gestellt hatte (Kap. 5). An dieser Stelle erfolgt daher
ein ergidnzender Zugang der Analyse der Europa-Entscheidungen, indem anhand
der Staats- und Demokratieverstindnisse der beiden fritheren Verfassungsrichter
der Einfluss staatstheoretischer (besser: politischer) Vorverstindnisse von Rich-
terpersonlichkeiten exemplarisch deutlich gemacht wird — und zwar iiber ,,Maas-
tricht™ hinaus bis in die Lissabon-Entscheidung hinein (Kap. 4). Zeitgeschicht-
lich betrachtet féllt der Erfolg des ,,schmittianisch®, an der politischen Einheit
,»Volk®, ausgerichteten ,,Legitimationskettenmodells” zusammen mit der Deut-
schen Einheit. Bockendrdes kollektivistische Demokratietheorie kam sozusagen
zur ,,rechten® Zeit, um dem grundrechtlich-pluralistischen Konzept von ,,Brok-
dorf des Ersten Senats den Rang abzulaufen zu kénnen. Zuvor hitte ein ,,verfas-
sungsgerichtlicher Bezug auf das deutsche Volk in der Luft gehangen®, denn es
,2umfasste als Rechtsbegiff auch die Deutschen in der DDR, die als Legitimati-
onssubjekt des Art.20 Abs.2 kaum in Frage gekommen wiren“. Von nun an
aber lieB sich das ,,Volk* tiber Art.79 III GG sogar mit einer ,anti-europii-
sche(n) StoBrichtung® aufladen’.

Bald vollzog sich ein Generationswechsel: Einflussreiche Richterpersonlich-
keiten wie Bockenforde und Kirchhof, die einem strikten ,,national-liberalen Eta-
tismus* verpflichtet waren, schieden aus. Nach zwei kleineren Urteilen mit Euro-
pabezug (Kap. 6 und 7)° folgte mit ,,Lissabon® die neue, groBe Europa-Entschei-
dung — Anlass genug, das staats- und demokratietheoretische Verstidndnis des
machtvollen Gerichts erneut aus Sicht der Verfassungspolitologie einer liberalen
Demokratie’ zu priifen. Die Entscheidung wurde in der Offentlichkeit zunichst

4 Jouanjan, Demokratietheorie als Verfassungslehre; in: Der Staat, 2/2019, S. 226.

5 Dreier, Art. 20; in: Ders., GGK, Bd. 2, 3. Aufl., 2015, Rdnr. 54.

6 Zur Bindungswirkung der Entscheidungen des EGMR/Gorgiilii (2004) und zur Verfassungs-
widrigkeit des Europdischen Haftbefehlsgesetzes (2005).

7 Vgl. allgemein, z.T. aber mit anderer Zielrichtung als dem hier entwickelten Forschungsan-
satz: Kelsen, Wer soll der Hiiter der Verfassung sein, 2, Aufl., 2019; Kaupen/Rasehorn, Die
Justiz zwischen Obrigkeitsstaat und Demokratie, 1971; Wassermann, Der politische Richter,
1972; Bdrsch, Der Staatsbegriff in der neueren deutschen Staatslehre und seine theoreti-
schen Implikationen, 1974; Vorlinder, Verfassungsbegriff und Demokratie in Deutschland;
in: Liberal, 3/1982, S.164ff.; Gorlitz/Voigt, Rechtspolitologische Forschungskonzepte,
1988; Lietzmann, Das Bundesverfassungsgericht, 1988; Weiler, Der Staat ,,iiber alles®; in:
JOR, 1996, S.91ff; Lhotta, Der Staat als Wille und Vorstellung; in: Der Staat, 1997,
S. 189 ff; Miiller, Wer ist das Volk?, 1997; Bull, Hierarchie als Verfassungsgebot? in: Gre-
ven/Miinkler, 1998, S. 242 ff.; Alshut, Der Staat in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, 1999; Rinken, Demokratie und Hierarchie; in: KJ (Hg.), 2000, S. 125 ff.; von
Beyme, Das Bundesverfassungsgericht aus Sicht der Politik- und Gesellschaftswissenschaf-
ten; in: Badura/Dreier, Bd. 1, 2001, S.493 ff.; van Ooyen, Der Staat der Moderne, 2003;
Graser, ,,Demoikratie*“?; in: Leviathan, 3/2003, S. 345 ff.; Giinther, Denken vom Staat her,
2004; Lepsius, Braucht das Verfassungsrecht eine Theorie des Staates?; in: EuGRZ, 2004,
S.370ft.; Grigoleit, Bundesverfassungsgericht und deutsche Frage, 2004; Henne/Riedlin-
ger, Das Liith-Urteil aus (rechts-)historischer Sicht, 2005; Schmidt, Sichtbares Recht und
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positiv, ja fast euphorisch ,,curopafreundlich aufgenommen, zumal ,,Lissabon‘
nun nicht am BVerfG scheitern wiirde. Aber auch — beser: gerade — die Lissabon-
Entscheidung bewies, dass an der in den Vorauflagen formulierten These der
,Europafeindlichkeit” nichts zu revidieren war. Sie blieb in der Spur von ,,Maas-
tricht®, beinhaltete stellenweise sogar eine erhebliche Verschérfung oder wie Pe-
ter Héberle es formuliert: eine ,,versteinernde Maastricht II-Entscheidung®®
(Kap. 8). Der Streit zwischen dem ,,integrationsfreundlichen® und ,,integrati-
onsskeptischen Lager? ging unter dem seinerzeitigen Berichterstatter Udo Di
Fabio damit in eine neue Runde. Eingefiigt wird an dieser Stelle daher ein Ex-
kurs zu dessen souverdnititsfixierter Theorie der ,,Kernstaatlichkeit”. Mit ihr
lasst sich schon von der ersten Entscheidung zum EU-Haftbefehl iiber Lissabon
bis zu seinem jiingsten Gutachten in der ,,Fliichtlingskrise* via Art. 79 III GG al-
les als vermeintlich ,,ewige™ Kernaufgabe des Staates unter einen integrationsfes-
ten nationalen Vorbehalt stellen, was einem aktuell und auch zukiinftig rechtspo-
litisch einfach nicht als europdische Aufgabe passt (Kap. 9).

Durch ,,Vorratsdatenspeicherung™ und ,,Mangold/Honeywell“ (Kap. 10)
schien dagegen eine neuerliche Riickkehr des Verfassungsgerichts zur relativ
weuropafreundlichsten* Linie von ,,Solange II* zu erfolgen, die faktisch schon
einmal mit der ,,Bananenmarktordnung® (2000) wieder erreicht worden war.

unsichtbare Politik; in: Brodocz u.a., 2005, S. 213 ff.; Vorlinder, Die Deutungsmacht der
Verfassungsgerichtsbarkeit, 2006; van Ooyen, Politik und Verfassung, 2006; Lembcke, Hii-
ter der Verfassung, 2007; Gusy, Brauchen wir eine juristische Staatslehre?; in: J6R, 2007,
S. 41 ff.; Méllers, Der vermisste Leviathan; 2008; Pefersen, Demokratie und Grundgesetz;
in: JOR, 2010, S. 137 ff.; Horeth, Die Selbstautorisierung des Agenten, 2008; Requate, Der
Kampf um die Demokratisierung der Justiz, 2008; Fiedler, Bundesverfassungsgericht und
Volkerrecht, 2010; Brodocz, Die Macht der Judikative, 2009; Neidhardt, Das Bundesverfas-
sungsgericht und sein Einfluss auf die foderalen Finanzbeziehungen, 2009; Kranenpohl,
Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses, 2010; von der Ohe, Das Gesellschaftsbild
des Bundesgerichtshofs, 2010; Schlogel, Das Bundesverfassungsgericht im Politikfeld Inne-
re Sicherheit, 2010; van Ooyen/Schale, Kritische Verfassungspolitologie, 2011; Ehs, Verfas-
sungspolitologie?; in: JRP, 14/2011, S. 3 ff.; Vorldnder, Regiert Karlsruhe mit?; in: APuZ,
35-36/2011, S. 15 ff.; Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger, Das entgrenzte Gericht, 2011;
Schmidt, Verfassungskultur und Verfassungssoziologie, 2012; Rath, Der Schiedsrichterstaat,
2013; Lhotta/Ketelhut/Schone, Das Lissabon-Urteil, 2013; Hwang, Demokratie im Mehr-
ebenensystem; in: RW, 2/2013, S.166ff.; Heinig/Terhechte, Postnationale Demokratie,
Postdemokratie, Neoetatismus, 2013; Hdberle, Verfassungsgerichtsbarkeit, 2014; Wohst,
Vom KPD-Verbotsurteil bis nach Lissabon; in: Brodocz u.a., 2014, S. 257 {f.; Lehnert, Kon-
stitutionalismus in Europa, 2014; van Ooyen, Berliner Schriften zur Verfassungspolitologie,
2014 ftf.; Lepsius/Doering-Manteuffel, Die Richterpersonlichkeiten und ihre protestantische
Sozialisation; in: Doering-Manteuffel/Greiner/Lepsius, 2015, S. 167 f.; van Ooyen/Mdllers,
Verfassungs-Kultur, 2016; Gawron, Bundesverfassungsgericht und Religionsgemeinschaf-
ten, 2017; m.w.N. van Ooyen/Méllers, HB BVerfG, 2. Aufl., 2015; vgl. zudem die im Kap.
18 besprochene, neuere Literatur.

8 Hiiberle, Das retrospektive Lissabon-Urteil als versteinernde Maastricht II-Entscheidung;
in: JOR, 2010, S. 317.

9 Zu Di Fabio als einer der Hauptreprisentanten des ,.europaskeptischen” Ansatzes vgl.
Hwang, Der deutsche Verfassungsstaat im Mehrebenensystem; in: EuR, 6/2015, S. 703 ff.
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Doch obwohl diese im Ergebnis an ,,Solange II* ankniipften, verschirften beide
Senate danach den Kurs ihrer Europa-Rechtsprechung: Der Erste Senat erhob
in der Anti-Terrordatei-Entscheidung sofort und scharf drohend seinen ,,Ultra-vi-
res-Zeigefinger*, nachdem der EuGH beim Geltungsbereich der EU-Grundrech-
techarta seine umfassende Zusténdigkeit als europdischer Verfassungsgerichtshof
reklamiert hatte. Nach seinen beriihmten Entscheidungen der friihen Jahre zu
Geltung und Vorrang des Europarechts scheint der EuGH damit den fiir Ver-
fassungsgerichte typischen Weg der ,,Selbsterméchtigung™ weiter zu beschrei-
ten (Kap. 13). So viel Selbsterméchtigung will man Luxemburg in Karlsruhe
aber kiinftig nicht durchgehen lassen; zu lange sind die eigenen richterlichen
Ermichtigungen im ,,Status-Streit und durch ,,Liith” schon her, dass man sich
ihrer noch erinnern mag. Vor allem der fiir das Europarecht primér zustindige
Zweite Senat betonte in den Entscheidungen zur ,,Euro-Rettung® daher wieder
seine ,,Trinitdtslehre” und das schon seit ,,Maastricht™ typische Verstdndnis
der staatlich-souverdn-national verfassten Demokratie (Kap. 12). Dies, indem
— entgegen der bisherigen Rechtsprechung zur auswirtigen Gewalt — jetzt auch
der volkerrechtliche Bereich der EU einer parlamentarischen Kontrolle durch
den Bundestag unterzogen werden soll. Das steht nur auf den ersten Blick fiir
,,mehr Demokratie®, da die Kompetenzen des Europaparlaments in Sachen ,,Eu-
ro-Rettung® den Senat auch nicht einmal im Ansatz interessierten. So bleibt das
Europaparlament wegen des fehlenden nationalstaatlichen ,,Demos* weiterhin
ein bloBes ,Hilfsparlament” der ,,Volker“ — nichts also, was man in Sachen
,,Volkssouverdnitit™ wirklich ernst zu nehmen hitte; und zwar mit Blick auf die
Entscheidungen zu den Sperrklauseln bei Europawahlen auch nicht in der Frage
seiner Funktionsfahigkeit (Kap. 11).

In der Post-Lissabon-Rechtsprechung zeigt sich daher nach wie vor die ,,Euro-
pafeindlichkeit™ der Staatstheorie des BVerfG, die selbst — so eine These zur Er-
klarung — auch Ausdruck eines verfassungsgerichtlichen ,,Demokratietheorie-De-
fizits“ ist (Nachtrag 1), gekoppelt mit Fehl- bzw. antiquierten Verstédndnissen in
der Vergleichenden Regierungslehre und tiber die Funktionsweise des parlamen-
tarischen Systems (Nachtrag 2) sowie einem ,,Etatismus® in der Spur Hegels. Sie
werden in der juristischen Staatslehre wirkmichtig tradiert und finden sich auch
in anderen Feldern der Rechtsprechung des BVerfG (neu: Literatur-Nachtrag zu
Kap. 18)'0. Auch wenn das BVerfG sich mit dem OMT-Beschluss erstmals nun
auf die von den Kritikern immer wieder geforderte Vorlage beim EuGH endlich
einlieB: Ein Richtungsschwenk des Zweiten Senats hin zur tatsdchlichen ,,Euro-
pafreundlichkeit” ergab sich nicht; schon die Art der Vorlage konnte als Zumu-
tung seitens des EuGH empfunden werden. Allein die Ausdehnung der schon

10 Vgl. auch mwN: van Ooyen, Der Begriff des Politischen des Bundesverfassungsgerichts,
2005; van Ooyen/Mallers, ,,Der Staat ist von Verfassungs wegen nicht gehindert...*, 2021.

17



immer strittigen Zuléssigkeit der (faktischen Popular-)Klagen'! iiber Art. 38 GG
nun auch auf die ,,Ultra vires-Kontrolle® von EU-Institutionen scheint den euro-
papolitischen Entscheidungsspielraum des Bundestags weiter einengen zu wol-
len'2. Damit hat das BVerfG der nationalen Demokratie, die es zu schiitzen
glaubt, vielleicht erneut einen Barendienst erwiesen, indem es selbst der Entpoli-
tisierung des Bundestags in Sachen Europa und damit der vom Senat geriigten
»Entleerung parlamentarischer Kompetenzen und Verantwortlichkeiten durch
,Judizialisierung* weiteren Vorschub leistet!3. Spitestens seitdem der EuGH zur
Grundrechtecharta entschieden hatte, wurde gemutmalt, dass der Zweite Senat
nach seinem Zuriickrudern bei ,,Mangold/Honeywell“ mit der ,,Ultra-vires-Kon-
trolle tatsichlich einmal Ernst machen konnte!4 — aber auch, dass der Streit um
die bisher blof angekiindigte und damit hypothetische ,,OMT-Aktion* dem Ge-
richt hierfiir gar nicht wichtig genug erscheinen konnte!>. Doch das BVerfG ent-
schied vom Ergebnis her betrachtet insofern wie gewohnt: harte, gro3e Worte mit
weichem, ,,versdhnlichem Ende“!¢. So blieb auch bei der Entscheidung ,,Haftbe-
fehl 11 des Zweiten Senats (Kap. 14) der Konflikt trotz verschirfter Priifung von
Grundrechtsstandards Uber die ,,Identitdtskontrolle ausdriicklich aus.

Die problematische Staats- und Demokratietheorie der ,,Trinitétslehre ist
auch im Gericht selbst nicht unumstritten geblieben. Davon zeugen die alternati-
ve Demokratietheorie des Brokdorf-Beschlusses des Ersten Senats, das ,,Pen-
deln“ im Verlauf der Europarechtsprechung des Zweiten Senats sowie einzelne
Sondervoten. SchlieBlich hat es auch Richter/innen gegeben, die wie etwa Brun-
Otto Bryde oder Gertrude Liibbe-Wolff in wissenschaftlichen Verdffentlichungen
ausdriicklich und scharf hiergegen Position bezogen haben!’. Mit dem Prisiden-
ten Andreas VoBkuhle schien es im Zweiten Senat einen Reprdsentanten einer
eher pragmatischen Richtung zu geben, die das Paradigma des ,,souverdnen
Staats* zwar nicht hinter sich lassen, aber trotzdem zugleich sich dem Demokra-
tiebegriff pluralismustheoretisch nédhern wollte (Kap. 18). Die in der Theorie wi-

11 Vgl. Schumann, Die Aufwertung der Verfassungsbeschwerde im Elfes-Urteil und im Lis-
sabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts; in: Dalibor u.a., 2011, S. 78.

12 Vgl. BVerfGE 134, 366, Sondervotum von Richterin Liibbe-Wolff bzw. Richter Gerhardt;
auch Zivier, Die OMT-Beschliisse, der Europédische Gerichtshof und das Bundesverfas-
sungsgericht; in: RuP, 4/2015, S. 233 {f.; Mayer, Rebels without a cause?; in: EuR, 5/2014,
S. 473 ff. Zur ,rechtspositivistisch-zuriickhaltenden* Sicht des EuGH vgl. Classen, Funkti-
onsaddquate checks and balances statt richterliche Vollkontrolle unter demokratischem
Vorwand; in: EuR, 4/2015, S. 477 ff.

13 Vgl. Lehner, Die Integrationsverfassungsbeschwerde nach Art.38 Abs.1 GG; in: Der
Staat, 4/2013, S. 562.

14 So Berichterstatter Huber, Verfassungsstaat und Finanzkrise, 2014, S. 70.

15 So wohl Président VoBkuhle; vgl. Bubrowski, Riickpass nach Karlsruhe; auch Jahn, Kraft-
lose Probe; beide in: FAZ vom 17.02.2016.

16 Schiffbauer, Europas Werk und Karlsruhes Beitrag; in: JuWiss, 2016.

17 Vgl. Bryde, Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irrweg der Demokratietheo-
rie; in: SuS, 1994, S. 305 ft.; Liibbe-Wolff, Homogenes Volk; in: ZAR, 4/2007, S. 121 ff.
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derspriichliche Kompromissformel des ,,Staaten- und Verfassungsverbunds® bei
,»,EU-Haftbefehl 11 ldsst sich so interpretieren. Gleichwohl blieb auch Andreas
VoBkuhle grundsitzlich dem ,,Lager zugehorig, die Art. 79 1II GG gegen eine
weitere Integration positionieren. Vor allem aber ist mit Peter M. Huber wiede-
rum ein fiir das Europarecht als Berichterstatter zustdndiger Richter im Zweiten
Senat tétig, der sich ausdriicklich auf die ,,Maastricht-Linie* und deren Konzept
einer souverénen ,,Volksdemokratie* beruft.

Die Entscheidung ,,Bankenunion® bestétigte im Wesentlichen die Grundan-
schauungen des Zweiten Senats zur Auslegung des verfassungsrechtlichen De-
mokratieprinzips. Dabei formulierte er seine ,,iiblichen* Bedenken, jetzt {iber die
sog. ,,Einflussknicke* demokratischer Legitimation im Bereich der unabhidngigen
EU-Agenturen, die aus Sicht des Gerichts ,,prekir bleiben!8, winkte aber vom
Ergebnis her betrachtet die Sache durch!®. In der Entscheidung zum Anti-IS-Ein-
satz der Bundeswehr macht der Zweite Senat allerdings eine — kleine — gegen
das Lissabon-Urteil gerichtete, ,,europafreundliche” Wende, aber nur, um die
Kontinuitit seiner ,,regierungsfreundlichen® Rechtsprechung in der Auflen- und
Sicherheitspolitik aufrecht erhalten zu konnen (Kap. 15). Der vom BVerfG gefor-
derte, weite nationale auBenpolitische Handlungsspielraum wird auf einmal mit
einer Neubewertung der EU als System kollektiver Sicherheit gestiitzt. Die Ent-
scheidung verhilt sich in gewisser Weise ,,spiegelverkehrt zur ,,Euro-Rettung®,
in der der Zweite Senat eine ,,parlamentsfreundliche” Argumentation nutzte,
um seine ,,europafeindliche” Linie einer nationalen Kontrolle der EU weiter
fortzufiihren.

Es ist jedoch auch der Erste Senat wieder von Interesse, weil er jetzt einen
grundlegenden ,,europafeindlichen” Spurwechsel vorgenommen hat. Mit ,,Recht
auf Vergessen I und II* holt er zu dem ,,Gegencoup® aus, der nach dem Akerberg
Fransson-Urteil des EuGH zum Geltungsbereich der EU-Grundrechtecharta von
ihm in der Entscheidung ,,Anti-Terrordatei* angekiindigt worden ist. Er erkldrt
das BVerfG in Sachen Europarecht tiberhaupt fiir zustéindig und setzt sich selbst
als ,,Hiiter* der europédischen Grundrechte ein. Damit droht der Erste Senat hinter
die ,,europafreundliche” (und in dieser Hinsicht immer noch maBgebliche) So-
lange II-Entscheidung des Zweiten Senats zuriickzufallen — und zwar ausdriick-
lich ohne sich auf eine Plenarentscheidung des BVerfG einzulassen (Kap. 16).

Aktuell ist das EZB-(Anleihenankauf-)Urteil des Zweiten Senats erfolgt. Mit
diesem Paukenschlag hat das BVerfG den Konflikt mit dem EuGH um den Vor-
rang des Gemeinschaftsrechts neuerlich verschirft. Und der bisher in der Euro-

18 Vgl. BVerfGE 151, 202, Leitsdtze 1 und 3.

19 Dabei schlief3t es sich der ,,Meroni-Doktrin“ des EuGH an, die Parallelen zur ,, Wesentlich-
keitstheorie” des BVerfG hat; vgl. Gentzsch/Brade, Die Bankenunion vor dem Bundesver-
fassungsgericht; in: EuR, 6/2019, S. 633.
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pa-Rechtsprechung sprichwdortlich geltende Satz: ,,Hunde, die in der Staatstheo-
rie laut europfeindlich bellen, beilen nicht“, schien widerlegt. Inzwischen aber
ist die Eskalation des Streits vorerst beigelegt und die Bundesregierung hat sozu-
sagen die Biirgschaft fiir das BVerfG iibernchmen miissen, sodass das von der
EU-Kommission eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland
eingestellt worden ist?0. Das BVerfG ist eben keine ,,Gegenregierung®, machtpo-
litisch verfiigt es bloB iiber eine weiche ,,Deutungsmacht* 2!, Trotzdem bleibt ein
groBBes Unbehagen: Die Entscheidung irritiert, weil die Bestreitung des Vorrrangs
des Gemeinschaftsrechts zur Steilvorlage fiir die Regierungen in Polen und Un-
garn (aber auch Ruménien) wird. Sie irritiert, weil die geriigte europdische Kom-
petenziiberschreitung mit einer Kompetenziiberschreitung des BVerfG selbst ein-
hergeht?2. Sie irritiert schlieBlich, weil das BVerfG erneut schweren ,,Verfas-
sungsbeton® angeriihrt hat: Wie bei fast allen Europa-Entscheidungen seit
»Maastricht™ spielt Art. 79 Abs.3 GG ecine tragende Rolle. Dieser aber wurde
vom Parlamentarischen Rat als verfassungsrechtlicher Schutzmechanismus ge-
gen die Beseitigung der liberalen Demokratie durch eine ,,legale Machtergrei-
fung®, d. h. als ,,Anti-Diktatur-Klausel* konzipiert. Die EZB-Entscheidung hat
viele vielleicht gerade hinsichtlich der Schérfe ihrer Diktion gegeniiber dem
EuGH iiberrascht — war doch sogar von der ,,Willkiir des EuGH die Rede?. In-
haltlich aber bleibt der Zweite Senat seinem langjéhrigen ,,europafeindlichen‘
Kurs treu, bei dem er kontinuierlich die ,,Ewigkeitsklausel” iiber das Demokra-
tieprinzip gegen die Integration positioniert und damit das Grundgesetz auf den
Kopf gestellt hat (neu eingefiigt: Kap. 17).

In der Europa-Rechtsprechung schldgt letztlich die vom BVerfG vertretene
Demokratietheorie und sein Etatismus der national-staatlichen ,,Volksdemokra-
tie* mit ithrem statischen ,,Legitimationskettentheorem* einer monistisch gedach-
ten, substanzialisierten Staats- und Volks-Souverédnitét, nach der in Europa lau-
fend ,,Demokratiedefizite* auszumachen sind, mit aller Wucht auf das Gericht
selbst zurlick. Wenn es sich seine Legitimationsbasis nur einmal genauso konse-
quent vor Augen fithren wollte, wie es das bei den direkt gewéhlten Parlamenten
tut: dann blickte das BVerfG gemessen an der von ihm selbst vertretenen Staats-
theorie bloB in sein eigenes ,,Demokratiedefizit®.

20 Vgl. Wimmel, Handlungspflichten von Bundesregierung und Bundestag nach dem EZB-
Urteil; in; RuP, 3/2020, S. 367 ff.; EU-Kommission stellt Verfahren gegen Deutschland ein,
Legal Tribune Online vom 02.12.2021, www.lto.de

21 So schon Wever, Das Bundesverfassungsgericht — eine Gegenregierung?; in: Blanke/Woll-
mann, 1991, S. 310 ff ff.

22 Vgl. Ipsen, Das Bundesverfassungsgericht ultra vires; in: RuP, 3/2020, S. 344 ff.

23 Vgl. BVerfGE 154, 17 — EZB-Staatsanleihenkauf (PSPP) vom 05.05.2020, www.bundes-
verfassungsgericht.de, 2. Leitsatz sowie Rdnr. 118.
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Last but not least eine Bemerkung zu Entstehung und Rezeption des Buchs:
Die erste Auflage erschien 2006, noch vor der Lissabon-Entscheidung. Sie war
so, ndmlich als Buch, iiberhaupt nicht geplant. Urspriinglich handelte es sich
um einen ldngeren Aufsatz, den ich im Anschluss an eine Monographie zu
problematischen Kontinuititslinien im Politikverstindnis des BVerfG2* speziell
anlésslich der Entscheidung zum EU-Haftbefehl (2005) verfasst und bei der von
mir geschétzten ZPol eingereicht hatte. Er wurde vom Board abgelehnt — zum
Gliick, denn es ist daraus mein auflagenstirkstes Buch geworden. In der mir
mitgeteilten Kurzbegriindung hieB es damals, der Gegenstand sei dann doch
»ZzU juristisch® und fiir eine politikwissenschaftliche Zeitschrift nicht so von
Interesse. Inzwischen kann im Fach aber (wieder) ein kleiner Boom zum Thema
,,Politik und Verfassung® einschlieBlich BVerfG beobachtet werden?’, genauso
wie umgekehrt eine Reihe von Staatsrechtlern/innen sich (neuerlich) fiir die So-
zialwissenschaften 6ffnet?®. Es erfolgten rasch ein unverinderter Nachdruck und
als Folge der erhohten ,,Schlagzahl® in der Europa-Rechtsprechung regelmafig
erweiterte Neuauflagen, die bald auch in politikwissenschaftlichen Zeitschriften
freundlich rezensiert wurden. Schlie8lich machte das Buch beim EGMR in Tei-
len der Richterschaft die Runde, wie mir der damalige Président Luzius Wildha-
ber erzédhlte. Und die kritische Auseinandersetzung seitens Andreas VoBkuhle
(vgl. Kap. 18) zeigt, dass es beim BVerfG inzwischen selbst Interesse geweckt
hat. Vor allem aber nutze ich es seit Jahren als eine der Grundlagen fiir politik-
wissenschaftliche Seminare am OSI der FU Berlin und im Masterstudiengang
,Politik und Verfassung™ an der TU Dresden, um Studierenden meinen Ansatz
der ,,Verfassungspolitologie* am Beispiel des BVerfG néher zu bringen?’.

RvO Berlin, im Januar 2022

24 Vgl. van Ooyen, Der Begriff des Politischen des Bundesverfassungsgerichts, 2005.

25 Viel selbstverstindlicher dagegen in den USA; vgl. van Ooyen, Amerikanische Literatur
zum Supreme Court — Liicken bei der Forschung zum Bundesverfassungsgericht; in: ZPol,
4/2008, S. 515 ff.; Grimm kritisiert zu Recht, dass die politikwissenschaftliche Forschung
dabei einseitig auf die ,,realistische* Analyse und kaum auf die Urteilsbegriindungen ziele:
Was ist an der Verfassungsgerichtsbarkeit politisch?; in: Z{P, 1/2109, S. 86 ff.; vgl. aber ne-
ben meinen Arbeiten seit 2005 aktuell z.B. Dregger, Die Verfassungsinterpretation am US-
Supreme Court, 2019, Kuhn, Bundesverfassungsgericht und Parlamentarismus, 2021.

26 Diese zusammenzufiihren, war einer der Griinde fiir das seit 2005 parallel laufende Projekt
eines Handbuchs zum BVerfG im politischen System; Vgl. van Ooyen/Méllers, Recht ge-
gen Politik — politik- und rechtswissenschaftliche Versdumnisse bei der Erforschung des
Bundesverfassungsgerichts (20006); jetzt in: Dies., HB BVerfG, 2. Aufl., 2015, S. 3 ff.

27 Vgl auch van Ooyen, Bundesverfassungsgericht und politische Theorie, 2015.
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1. Keine Aufgabe der Souverinitét: die Solange-
Entscheidungen

a) Solange [ (1974)

Im ,,Solange I-Beschluss*2® von 1974 priifte das Verfassungsgericht grundlegend
das Problem des sogenannten ,,Vorrangs®. Wenngleich die unmittelbare Geltung
und der Vorrang des EG-Rechts vor einfachem Gesetzesrecht schon zu dieser
Zeit lingst anerkannt waren?®, hatte das Gericht ausgehend von einer Grund-
rechtsproblematik jedoch nun prinzipielle Feststellungen zu treffen, ob das aus
den Vertrdgen abgeleitete sekundidre Gemeinschaftsrecht — also das europdische
Recht, das die Gemeinschaftsorgane nach den Vertrigen zu erlassen befugt sind3°
— sich auch iiber verfassungsrechtliche Bestimmungen hinwegsetzen kann. Oder,
etwas genauer formuliert, ob Vorlagen an das BVerfG im Rahmen der konkreten
Normenkontrolle nach Art. 100 GG hier iiberhaupt noch zuléssig sind!. Denn
ein deutsches Exportunternehmen hatte gegen den Bescheid einer deutschen Be-
horde vor dem Verwaltungsgericht geklagt, die ihren Bescheid nach MaBigabe
einer EWG-Verordnung zu treffen hatte. Das Verwaltungsgericht hielt eine von
ihm eingeholte Vorabentscheidung des EuGH3? fiir mit dem Grundgesetz unver-
einbar und legte daher diese Frage dem BVerfG unter Aussetzung des Verfahrens
nach Art. 100 GG zur Entscheidung vor.

Das Verfassungsgericht erkennt in seiner Entscheidung (noch) an, dass es
sich beim Prozess der europédischen ,,supranationalen® Integration um eine neue
Qualitit der Zusammenarbeit von Staaten handelt’, die sich in die bisherige
Systematik begrifflich kaum einordnen ldsst. — Noch deshalb, weil die Euro-
pa-Rechtsprechung des Gerichts vor ,,Solange I* weitestgehend der integrations-
freundlichen Rechtsprechung des EuGH (insb.: van Gend & Loos; Costa/ENEL)

28 Vgl. einfiihrend Cornils, BVerfGE 37, 271 — Solange I; in: Menzel, 2000, S. 234 ff.

29 Beutler/Bieber/Pipkorn/Streil, Die Européische Union, 5. Aufl., 2001, weisen zu Recht da-
rauf hin, ,,... dass das Bundesverfassungsgericht der Rezeption der neuen rechtlichen Ord-
nung grundsétzlich und ausdriicklich den verfassungsrechtlichen Boden bis zur unmittel-
baren Wirkung von Richtlinien und der Qualifizierung des EuGH als gesetzlichem Richter
im Rahmen der nationalen Rechtsordnung geebnet hat*; S. 132.

30 Hier insb. die EG-Verordnungen, die im Gegensatz zu den Richtlinien ohne weiteren
innerstaatlichen Rechtssetzungsakt in den Mitgliedstaaten unmittelbar gelten (sog. ,,Durch-
griff*).

31 Bzw. auch Verfassungsbeschwerden nach Art. 93 14a GG.

32 Seinerzeit nach Art. 177 EWG-Vertrag.

33 Schon die Européische Donaukommission von 1856 kann jedoch als Organisation mit ,,su-
pranationalem® Charakter begriffen werden, da auch sie die Kompetenz innehatte, Rechts-
akte mit Durchgriff zu erlassen — und zwar bis zur Geldstrafe gegen Individuen; vgl. Seidl-
Hohenveldern/Loibl, Das Recht der Internationalen Organisationen, 6. Aufl., 1996, S. 18;
Fischer/KéckIMarboe, Allgemeines Volkerrecht, 5. Aufl., 2000, S. 183.
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gefolgt’* war3®, — Weder Staatsrecht noch Vélkerrecht erweist sich daher das
Gemeinschaftsrecht als eine Rechtsordnung von besonderer und eigenstandiger
Art:

,Der Senat hilt — insoweit in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Europi-
ischen Gerichtshofs — an seiner Rechtsprechung fest, daB das Gemeinschaftsrecht
weder Bestandteil der nationalen Rechtsordnung noch Voélkerrecht ist, sondern eine
eigenstidndige Rechtsordnung bildet, die aus einer autonomen Rechtsquelle flief3t...;
denn die Gemeinschaft ist kein Staat, insbesondere kein Bundesstaat, sondern ,eine
im Prozef} fortschreitender Integration stechende Gemeinschaft eigener Art‘, eine
,zwischenstaatliche Einrichtung* im Sinne des Art. 24 Abs. 1 GG. Daraus folgt, da3
grundsétzlich die beiden Rechtskreise unabhéngig voneinander und nebeneinander in
Geltung stehen und dall insbesondere die zustdndigen Gemeinschaftsorgane ein-
schlieBlich des Européischen Gerichtshofs iiber die Verbindlichkeit, Auslegung und
Beachtung des Gemeinschaftsrechts und die zustidndigen nationalen Organe iiber die
Verbindlichkeit, Auslegung und Beachtung des Verfassungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland zu befinden haben3¢.

Nach Meinung des Gerichts existieren also Gemeinschaftsrecht und Verfassungs-
recht als zwei grundsétzlich verschiedene Rechtskreise ,,nebeneinander®, so dass
gemal dieser, im iibrigen wohl vom preuBlisch-konservativen Etatisten Heinrich
Triepel®? iibernommenen, dualistischen Theorie im Regelfall gar keine Normen-
kollisionen entstehen8. Die zitierte Aussage, dass die jeweils zustindigen In-
stanzen tliber die Einhaltung der jeweiligen Rechtsordnung selber achten, erweist
sich aber nur als bedingt ,,europafreundlich®. Das Verfassungsgericht spricht
zwar von einer ,,Rechtsordnung eigener Art“, ja sogar von einer ,,autonomen
Rechtsquelle”. Doch es ist hiermit keinesfalls staatliche Autonomie gemeint.
Dies nicht nur, weil schon an dieser Stelle betont wird, dass die Gemeinschaft

34
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Diese, bisher vertrenene Linie des BVerfG wird deutlich in der Minderheitsmeinung der
Richter Rupp, Hirsch und Wand (s.u.); vgl. Nicolaysen, Das Lissabon-Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts; in: Hatje/Terhechte, 2010, S. 13 f.

Vgl. BVerfGE 22, 293 — EWG-Verordnungen (1967).

BVerfGE 37, 271 — Solange I, Rdnr. 40 (Internetfassung).

Zu Triepel vgl. insgesamt Gassner, Heinrich Triepel, 1999; kurz auch van Ooyen, Der
Streit um die Staatsgerichtsbarkeit in Weimar aus demokratietheoretischer Sicht; in: HB
BVerfG, 2. Aufl., 2015, S. 169 ff.

Vgl. schon Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899. Die dualistische Theorie geht da-
bei von zwei unabhéngigen, getrennten Rechtsordnungen aus. Da Volkerrecht und Landes-
recht unterschiedliche Normerzeugungen, Normadressaten und Regelungsbereiche haben,
muss Volkerrecht in Landesrecht ,transformiert werden. Die dualistische Theorie macht
die Geltung des Volkerrechts zwar nicht — wie beim radikalen Monismus Hegels — als blof3
auBeres Staatsrecht™ allein von der staatlichen Souverinitit abhdngig; sie geht aber inso-
weit von der ,,Souverinitit des Staates aus, dass dieser selbst bestimmt, inwieweit und
auf welcher Ebene in der innerstaatlichen Normenhierarchie das Vélkerrecht rangiert (aus
deutscher Sicht ist das Verhiltnis der Volkerrechtsquellen zum nationalen Recht geregelt
in Art. 25 und 59 II GG); vgl. hierzu schon Kelsen, Das Problem der Souveranitdt und die
Theorie des Volkerrechts, 2. Aufl., 1928; auch Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht,
3. Aufl., 1984, S. 15 f. und 53 ff.



gar kein Staat sei. Gegen den ausdriicklichen (!) Wortlaut von Art. 24 GG, nach
dem sich bis zur Einfligung des neuen Europaartikels 23 GG mit dem Maas-
tricht-Vertrag die Integration vollzog, behauptete das Gericht ndmlich in viel ra-
dikalerer Weise, dass im Rahmen europdischer Integration iiberhaupt gar keine
Hoheitsrechte abgegeben worden seien:

,Art. 24 GG spricht von der Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche
Einrichtungen. Das kann nicht wortlich genommen werden... Das heilit, er erdffnet
nicht den Weg, die Grundstruktur der Verfassung, auf der ihre Identitdt beruht... zu
dndern. Gewi konnen die zustidndigen Gemeinschaftsorgane Recht setzen, das die
deutschen zustdndigen Verfassungsorgane nach dem Recht des Grundgesetzes nicht
setzen konnten und das gleichwohl unmittelbar in der Bundesrepublik Deutschland
gilt und anzuwenden ist. Aber Art. 24 GG begrenzt diese Mdglichkeit, indem an ihm
eine Anderung des Vertrags scheitert, die die Identitit der geltenden Verfassung der
Bundesrepublik durch Einbruch in die sie konstitutierenden Strukturen aufheben
wiirde... Art. 24 GG ermichtigt nicht eigentlich zur Ubertragung von Hoheitsrechten,
sondern Offnet die nationale Rechtsordnung... derart, da3 der ausschlieBliche Herr-
schaftsanspruch der Bundesrepublik im Geltungsbereich des Grundgesetzes zuriick-
genommen und der unmittelbaren Geltung und Anwendbarkeit eines Rechts aus an-
derer Quelle innerhalb des staatlichen Herrschaftsbereichs Raum gelassen wird... Ein
unaufgebbares, zur Verfassungsstruktur des Grundgesetzes gehorendes Essentiale ist
der Grundrechtsteil des Grundgesetzes>°.

Zu Recht weist das Gericht an dieser Stelle zwar auf die Schranken des Art. 24
GG hin, der tatsiachlich keine Aufgabe des Verfassungskerns — hier des Grund-
rechtsschutzes — ermoglicht®0. In dieser Hinsicht stimmte dem auch die abwei-
chende Meinung sogar ausdriicklich zu (s. u. Kap. b). Und hieraus folgte dann
der zentrale Leitsatz der Entscheidung, der die Zuldssigkeit der Priifung von Eu-
roparecht am Verfassungsrecht durch das BVerfG weiterhin bejaht, ,,solange*
eben kein — iiberdies demokratisch beschlossener — europidischer Grundrechtska-
talog vorliegt, der einen vergleichbaren Grundrechtsschutz verbiirgt*!. Hinsicht-
lich der hier interessierenden Fragestellung nach dem Begriff des Politischen
sind aber gar nicht so sehr diese Ergebnisse, sondern vielmehr die Ausfithrungen
des Gerichts bemerkenswert, wonach eine Ubertragung von Hoheitsrechten
,hicht eigentlich® stattgefunden habe. Lediglich eine ,,Offnung“ der deutschen
Rechtsordnung, eine blofe Zuriicknahme des ,,ausschlieBlichen Herrschaftsan-
spruchs® sei demnach erfolgt. Das Gericht formuliert damit schon hier, in der
»Solange I-Entscheidung®, genau die etatistische Sicht, die in der ,,Maastricht-

39 BVerfGE 37,271, Rdnr. 43.

40 Das folgt ja aus der ,,Ewigkeitsklausel* Art. 79 III GG: tiber Art. 24 GG kénnen keine Ho-
heitsrechte an die Gemeinschaft abgegeben werden, die noch nicht einmal der verfassungs-
andernden Gewalt zur Disposition stehen. Denn keiner kann ein Recht iibertragen, das er
selbst nicht hat; vgl. hierzu die auf Art. 79 III GG Bezug nehmenden Schranken des spater
dann eingefiigten neuen Europa-Art. 23 GG.

41 Vgl. BVerfGE 37, 271 — Solange 1.
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Entscheidung™ dann offen ausgesprochen wird (s. Kap. 3). Denn nach dieser In-
terpretation sind keine ,,Souverénitétssplitter* unwiderruflich nach ,,Briissel” ab-
getreten worden; es bleibt der souverdne Herrschaftsanspruch des deutschen
Staates weiterhin bestehen, der zugunsten einer — selbst gewollten — ,,Offnung*
fiir das Gemeinschaftsrecht nur voriibergehend zuriicktritt. Damit wére der Pro-
zess europdischer Integration also sogar bis hin zur vélligen ,,SchlieBung® um-
kehrbar. D. h., ein Austritt bleibt nach dieser Lesart jederzeit moglich — und zwar
nicht bloB einvernehmlich*?, sondern wohl Kraft eigener ,,Machtvollkommen-
heit* des ,,souverdnen‘ Nationalstaats.

b) Friih erreichte Modernitit: die abweichende Meinung

Demgegeniiber betont zwar auch die abweichende Meinung*?, dass der Kern der
Verfassung, insbesondere der hierzu zdhlende Grundrechtsschutz iiber Art.24
GG nicht aufgegeben werden kann. Obwohl ein formaler Grundrechtskatalog
fehlt, hdlt man jedoch einen ausreichenden, weil dem deutschen vergleichbaren,
europiischen Grundrechtsschutz schon fiir gegeben**. Da insoweit das européi-
sche Recht nicht aus den uniibertragbaren ,,Souverénitdtsschranken* des Art. 24
GG ausbreche, also sich im Rahmen der verfassungsrechtlich zulissigen Uber-
tragung von Hoheitsrechten bewege, ist nach der Minderheitsmeinung des Ge-
richts die Vorlage im Rahmen der konkreten Normenkontrolle unzuléssig. Denn,
dass mit Art. 24 GG ,,Hoheitsrechte* iibertragen worden seien, die sich daher
einer Uberpriifung durch staatliche Kontrollinstanzen wie das BVerfG entzdgen,
daran lisst die abweichende Meinung keinen Zweifel autkommen:

,Rechtsvorschriften, die von den Organen der Europdischen Gemeinschaften auf-
grund der ihnen iibertragenen Kompetenzen erlassen worden sind (sekundires Ge-
meinschaftsrecht), konnen nicht auf ihre Vereinbarkeit mit den Grundrechtsnormen
des Grundgesetzes gepriift werden... Die Verfassung der Bundesrepublik Deutschland
sieht in Art. 24 Abs. 1 GG vor, da} der Bund durch Gesetz Hoheitsrechte auf zwi-
schenstaatliche Einrichtungen tibertragen kann... Damit ist auf einem begrenzten Sek-

42 Nach der europarechtlichen Standardliteratur galt dies als der einzige legale Weg: ,.Ein ein-
seitiger Austritt aus der Union ist nicht vorgesehen und deshalb vertragssystematisch auch
nicht moglich, wohl aber ein einvernehmliches Ausscheiden durch Anderungsvertrag ge-
miB Art. 48 EUV, wie es beim Ausscheiden Gronlands bereits praktiziert wurde®; Beutler/
Bieber/Pipkorn/ Streil, Die Europdische Union, 5. Aufl., 2001, S. 71. Der EUV sieht nun-
mehr mit Art. 50 ein solches Austrittsrecht explizit vor.

43 Vgl. BVerfGE 37, 271, abw. Meinung der Richter Rupp, Hirsch und Wand, Rdnr. 68 ff.

44 Und zwar durch die von allen Mitgliedstaaten ratifizierte EMRK, die den Mitgliedstaaten
gemeinsamen Grundrechtsstandards (also analog zu der in Art. 38 IGH-Statut verankerten
volkerrechtlichen Rechtsquelle der sog. Allgemeinen Rechtsgrundsitze, die in der Praxis
hilft, Liicken zu schlielen), vor allem aber wegen des effektiven Grundrechtsschutzes, den
der EuGH hieran orientiert in seiner Rechtsprechung fallweise schon langst entwickelt hit-
te.
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tor... eine eigenstdndige Rechtsordnung entstanden, die tiber eigene Organe, einen ei-
genen Normenbestand und ein eigenes Rechtsschutzsystem verfiigt“®>.

Und:

,Art. 24 Abs. 1 GG besagt bei sachgerechter Auslegung nicht nur, daB die Ubertra-
gung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen iiberhaupt zuléssig
ist, sondern auch, daf} die Hoheitsakte der zwischenstaatlichen Einrichtungen von der
Bundesrepublik Deutschland anzuerkennen sind... Das schliefit es von vornherein
aus, sie nationaler Kontrolle zu unterwerfen. Denn darauf hat die Bundesrepublik
Deutschland durch den Beitritt zur EWG, ihre Zustimmung zur Errichtung von Ge-
meinschaftsorganen und ihre Mitwirkung an der Begriindung autonomer Hoheitsge-
walt gerade verzichtet“40.

Die Minderheitsmeinung folgt daher enger dem Wortlaut — und ohne Zweifel
auch dem Zweck — des Art. 24 GG, der eben zur Ubertragung ,,wirklicher“ Ho-
heitsrechte ermichtigt. Denn zu Recht hebt sie auch vor, dass die nunmehr von
der Gemeinschaft ausgeiibten Kompetenzen sich ja nicht zuféllig ergeben hétten
oder gar von dieser einfach usurpiert worden wéren; sie sind vielmehr durch die
parlamentarische Billigung in Form des Zustimmungsgesetzes und unter aktiver
Beteiligung Deutschlands am Integrationsprozess zustande gekommen. Insofern
— pacta sunt servanda — kann bei diesem Stand der Integration dann auch nichts
mehr ,,zurlickgenommen* werden, indem ein ,,Souverénitidtsvorbehalt” des
Staats geltend gemacht wird. Ein solcher in der Form eines verfassungsgerichtli-
chen Priifungsvorbehalts wiirde zudem die Einheitlichkeit der europidischen
Rechtsordnung und damit den Bestand und Zweck der europdischen Integration
tiberhaupt gefdhrden?’. Folglich muss der Vorrang ohne irgendwelche Einschrén-
kungen gelten:

»Gemeinschaftsrecht geht inhaltlich abweichenden Bestimmungen des nationalen

Rechts vor. Das gilt nicht nur im Verhéltnis zu innerstaatlichen Normen des ein-

fachen Rechts, sondern auch gegeniiber Grundrechtsnormen der nationalen Verfas-
«48

sung‘*.

Damit gelang der Minderheitsmeinung der Durchbruch zu einem modernen, plu-
ralistischen und ,,profanen* Verstidndnis des europdischen Integrationsprozesses
jenseits iiberkommener Souverdnititskonzepte. Aus dieser Sicht blieb in den
meisten Bereichen der Bundesbiirger/innen zwar der bisherigen staatlichen, bun-
desdeutschen Hoheitsgewalt unterworfen, in einigen wenigen dagegen nunmehr
einer neuen, europdischen Hoheitsgewalt. Bildhaft gesprochen stellte man also
einfach die ,,Pluralitdt von Souverdnitdten* fest — was nichts anderes bedeutete,

45 BVerfGE 37,271, Rdnr. 69 f.
46 Ebd., Rdnr. 80.
47 Ebd., Rdnr. 84.
48 Ebd., Rdnr. 80.
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als dass man sich vom tradierten Begriffsverstandnis der ,,Souverénitit™ im Sin-
ne einer einheitlich verstandenen Staatsallmacht 16ste.

Demgegeniiber suchte die in der Entscheidung sich niederschlagende Mehr-
heitsmeinung des Gerichts den européischen Integrationsprozess mit dem tradier-
ten Verstdndniskontext der deutschen Staatslehre zu begreifen — ein dogmatisch
offensichtlich wenig iiberzeugender Versuch, wie man an der recht hilflosen und
im Ubrigen juristisch wenig professionellen Argumentation der ,,nicht eigentli-
chen* Ubertragung von Hoheitsrechten schon bemerken* kann°. Wenngleich
das Gericht sich spéter in manchem Punkt der Minderheitsmeinung anzundhern
schien — in der theoretisch-begrifflichen entscheidenden Frage der ,,Souveréni-
tat“ des Staates ist die Klarheit und ,,Europafreundlichkeit" der abweichenden
Meinung von ,,Solange I — bis heute — jedoch nicht wieder erreicht worden.

c) Solange II (1986)

Auf den ersten Blick gewinnt man den Eindruck, die abweichende Meinung von
»Solange [ hitte sich tatsdchlich einige Jahre spéter mit ,,Solange II* schlieBlich
dann doch noch durchgesetzt. Aber dies gilt allenfalls im Hinblick auf die nun-
mehr gewandelte Beurteilung des in Europa erreichten Grundrechtsschutzes’!.
Denn jetzt, zwolf Jahre spdter und nach einer zwischenzeitlich schon erfolgten
Relativierung von ,,Solange 1 im ,,’Vielleicht’-Beschluss“2, hielt das Gericht
einen solchen fiir mittlerweile gegeben und schloss sich insofern der seinerzeiti-
gen Minderheitsmeinung an:

,»Solange die Europdischen Gemeinschaften, insbesondere die Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Gemeinschaften einen wirksamen Schutz der Grundrechte gegen-
iiber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell gewihrleisten, der dem vom
Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im wesentlichen gleich-
zuachten ist,... wird das Bundesverfassungsgericht seine Gerichtsbarkeit iiber die An-
wendbarkeit von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht... nicht mehr ausiiben und dieses
Recht mithin nicht mehr am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes tiberprii-
fen*33,

49 Solche unsauberen Formulierungen tauchen in den Entscheidungen des BVerfG immer
dann auf, wenn das zu subsumierende Phdnomen den Rahmen des tradierten Staatsbegriffs
sprengt; im Bereich z.B. des Asylrechts ist es die Formulierung ,,quasi-staatlich®; vgl. hier-
zu: van Qoyen, Staatliche, quasi-staatliche und nichtstaatliche Verfolgung?; in: ARSP,
2003, S. 387 ff.

50 Die Entscheidung erging mit 5:3 Richterstimmen relativ knapp und hatte wohl — wie man
einigen ,,spitzen“ Formulierungen entnehmen kann — im Senat zu heftigen Kontroversen
geflihrt.

51 In dieser Hinsicht richtige Bewertung bei Cornils, BVerfGE 37, 271 — Solange I, in: Men-
zel, 2000, S. 239.

52 Vgl. BVerfGE 52, 187.

53 BVerfGE 73, 339 — Solange 11, 2. Leitsatz.
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Wer den Leitsatz und die zugehdrige Begriindung von ,,Solange I noch einmal
genau priift, stellt jedoch fest, dass gerade diese Formulierung in der Spur der
seinerzeitigen Mehrheitsmeinung bleibt. Diese hatte ja die Priifungszustiandigkeit
des BVerfG aufrechterhalten — und einen uneingeschriankten Vorrang des EG-
Rechts daher verneint — solange eben kein solcher europdischer Grundrechts-
schutz vorlag. Und der hier zitierte Leitsatz von ,,Solange I1* schliet im {ibrigen
gar nicht aus, bei Unterschreiten des Grundrechtsstandards den Priifungsvorbe-
halt wieder aufleben zu lassen — eine Konsequenz, die das Verfassungsgericht
dann noch deutlicher anhand des sog. ,,Kooperationsverhiltnisses* in der ,,Maas-
tricht-Entscheidung® formulieren wird. Die Auffassung, dass das Verfassungsge-
richt mit ,,Solange II* also insofern kontinuierlich an die Mehrheitsmeinung von
»Solange [ angekniipft hat, folgt nicht nur daraus, dass umgekehrt bei der ab-
weichenden Meinung ein Wiederaufleben der Priifungskompetenz infolge der
Ubertragung ,,echter* Hoheitsrechte gar nicht moglich ist und sich auf das Prob-
lem einer unzuldssigen Kompetenziibertragung nach Art. 24 GG im Zeitpunkt
der Verabschiedung des Zustimmungsgesetzes zu beschrianken hétte. Sie wird
auch bestitigt, wenn man aullerdem die Stellen im Urteil untersucht, die sich
wiederum mit der entscheidenden Frage auseinandersetzen, ob nun Hoheitsrech-
te ,,wirklich® iibertragen werden oder ob es sich nur um eine Zuriicknahme des
(ausschlieBlichen!) Herrschaftsanspruchs, also um eine blof3e ,,Offnung“ handelt,
so dass sich die so quasi nur voriibergehend ,,suspendierte Souverinitit® einseitig
und jederzeit wieder aktualisieren lieBe. Zwar wird an manchen Stellen der Ent-
scheidung die Formulierung einer ,,Ubertragung von Hoheitsrechten* benutzt>*,
doch dass es sich dabei nach wie vor wohl um eine ,,nicht eigentliche* Ubertra-
gung handelt, hebt das Gericht gerade unter Verwendung der einschldgigen For-
mulierung von ,,Solange I auch jetzt ausdriicklich erneut hervor:

»Art. 24 Abs. 1 GG ermdoglicht es, die Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutsch-
land derart zu 6ffnen, daf der ausschlieSliche Herrschaftsanspruch der Bundesrepu-
blik Deutschland fiir ihren Hoheitsbereich zuriickgenommen und der unmittelbaren
Geltung und Anwendbarkeit eines Rechts aus anderer Quelle innerhalb dieses Ho-
heitsbereichs Raum gelassen wird (vgl. BVerfGE 37, 271 (280); 58, 1 (28)...%.

Insofern ,,oszilliert die Entscheidung zwischen den beiden ,,Lagern* von ,,So-
lange I, wohl auch, um den zweiten grolen Europa-Beschluss des Gerichts
nicht in einer erneuten Kampfabstimmung treffen zu miissen, sondern ihn nach
auflen sogar mit Einstimmigkeit vertreten zu kdnnen.

54 vgl. BVerfGE 73, 339, 2. Leitsatz sowie die Rdnr. 375 und 376; vielleicht als Zuge-
standnis, um diesmal eine einstimmige Entscheidung zu erreichen. Die Richter waren
inzwischen ganz andere, ndmlich: Zeidler, Niebler, Steinberger, Trdger, Mahrenholz,
Bockenforde, Klein und Graflhof.

55 Ebd., Rdnr. 374; im Folgenden wird das Gemeinschaftsrecht dann auch hinsichtlich der
Geltung eher nach volkerrechtlichen Kriterien beurteilt.
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2. Exkurs 1: Staatsvolk statt Biirger: die Ausldnderwahlrecht-
Entscheidungen

a) Volk bleibt deutsches Volk (1990)

1990, vor der Einfithrung des kommunalen Wahlrechts fiir EU-Biirger durch
Verfassungsianderung, bewegte sich das BVerfG in derselben Spur. In seinen Ur-
teilen3® zur Frage der VerfassungsmaBigkeit der Einfiihrung eines kommunalen
Ausldanderwahlrechts in Schleswig-Holstein und Hamburg gestand es dem Biir-
gerbegriff der ,,normativen Staatstheorie>’ zwar demokratietheoretische Plausi-
bilitdt zu. Denn implizit auf die Staats- und Demokratietheorie von Hans Kelsen
rekurrierend heiBt es in der Entscheidung’®:

,Es trifft nicht zu, da3 wegen der erheblichen Zunahme des Anteils der Auslédnder
an der Gesamtbevolkerung des Bundesgebietes der verfassungsrechtliche Begriff
des Volkes einen Bedeutungswandel erfahren habe. Hinter dieser Auffassung steht
ersichtlich die Vorstellung, es entspreche der demokratischen Idee, insbesondere
dem in ihr enthaltenen Freiheitsgedanken, eine Kongruenz zwischen den Inhabern
demokratischer politischer Rechte und den dauerhaft einer bestimmten staatlichen
Herrschaft Unterworfenen herzustellen. Das ist im Ausgangspunkt zutreffend, kann
jedoch nicht zu einer Auflosung des Junktims zwischen der Eigenschaft als Deut-
scher und der Zugehorigkeit zum Staatsvolk als dem Inhaber der Staatsgewalt fithren.
Ein solcher Weg ist durch das Grundgesetz versperrt*>.

Mit Bezug auf Art. 20 II Satz 1 GG (,,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus®)
und Art. 116 GG (,,Deutscher im Sinne des Grundgesetzes*) betrachtete das Ge-
richt die Einfiihrung eines kommunalen Auslédnderwahlrechts durch bloes Lan-
desgesetz dann aber doch als verfassungswidrig. Es zeigte immerhin den Weg
auf, wie der (einfache) Bundesgesetzgeber durch die ,,Hintertiir den tradierten

56 Vgl. m.w.N.: Menzel, BVerfGE 83, 37/60 — Ausldnderwahlrecht; in: Menzel, 2000, S. 443;
Isensee/Schmidt-Jortzig, Das Ausldanderwahlrecht vor dem Bundesverfassungsgericht,
1993.

57 Vgl. van Ooyen, Demokratische Partizipation statt ,,Integration; in: ZPol, 2003, S. 601 ff.;
ders., Das Ausldnderwahlrecht als Menschenrecht einer liberalen Theorie des Staatsvolks;
in: IPG, 1/2011, S. 134 ff.

58 Dabei erkennt das Gericht durchaus, dass diese Demokratietheorie iiber den Begriff der
Freiheit und nicht — wie bei Carl Schmitt — iiber den der substanziellen Gleichheit argu-
mentiert. Zu der hierbei zugrunde liegenden demokratischen Staats- und Verfassungstheo-
rie vgl. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl., 1929; ders., Allgemeine
Staatslehre (1925), 2. Neudruck, Wien 1993; ausfiihrlich m.w.N. van Ooyen, Der Staat der
Moderne, 2003, S. 89 ff.; Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei
Hans Kelsen, 2. Aufl., 1990.

59 BVerfGE 83, 37 (52) — Ausldanderwahlrecht 1 (Schleswig-Holstein); vgl. mit a.A. auch
Grawert, Deutsche und Ausldnder; in: Badura/Dreier, Bd. 2, 2001, S. 327.
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Begriff des ,,deutschen Volkes* auch ohne Anderung der Verfassung transzendie-
ren konnte:

,,Es bleibt unter diesen Umstinden nach geltendem Verfassungsrecht nur die Mog-
lichkeit, auf eine derartige Lage mit entsprechenden staatsangehorigkeitsrechtlichen
Regelungen zu reagieren, etwa dadurch, dafl denjenigen Auslédndern, die sich auf
Dauer in der Bundesrepublik Deutschland niedergelassen haben, sich hier rechtens
aufhalten und deutscher Staatsgewalt mithin in einer dem Deutschen vergleichbaren
Weise unterworfen sind, der Erwerb der deutschen Staatsangehdrigkeit erleichtert
wird*o0,

Damit hélt die geltende Verfassungsordnung zwar auch nach Meinung des Ge-
richts geniigend Spielraum fiir eine ,,moderne* Auffassung vom Biirger bereit.
Gleichwohl: Anstatt bei der Auslegung Art. 20 II Satz 1 und Art. 38 I GG aber
den ,direkten Weg™ zu gehen, folgt man doch lieber der tradierten Sicht des
»Staatsbiirgerbegriffs. Damit scheint es implizit diese Verbindung von
»deutsch®, ,,Volk* und ,,Demokratieprinzip® (mit Ausnahme des kommunalen
EU-Wahlrechts) sogar noch unter den verfassungsidnderungsfesten Kern der
,.Ewigkeitsklausel* des Art. 79 III GG stellen zu wollen®!. Denn, so das Gericht,
,»Wahlen, bei denen auch Auslander wahlberechtigt sind, konnen demokratische
Legitimation nicht vermitteln‘62.

Dabei ist aus verfassungstheoretischer Sicht dieser Riickgriff vollig iiberfliis-
sig und wenig iiberzeugend: Denn wird wie in der Tradition der ,,normativen
Staatstheorie von Cicero tiber Kant bis Kelsen der politische Status des Biirgers
durch die Rechtsgemeinschaft begriindet, dann ist im Falle demokratischer und
nicht autokratischer Ordnung — in einer alten Diktion — die gemeinsame Teilhabe
an der Verfassung® hiervon demokratischer Reflex. Oder in der moderneren
Variante der Massendemokratie: der Normunterworfenheit entspricht im demo-
kratischen Sinne das Wahlrecht. Muss man infolge — nicht blof3 voriibergehenden
— Aufenthalts die Gesetze eines Landes befolgen, dann ist man also Biirger/Biir-
gerin des Landes. Und soll dieses Land demokratisch verfasst sein, muss ein
jeder, der der Herrschaft unterworfen ist, auf die Gestaltung der Herrschaft, d. h.
der Gesetze, durch Wahl des Parlaments Einfluss haben. Dies gilt insbesondere,
wenn man wie in der reprasentativen Demokratie der Bundesrepublik den Bun-
destag (bzw. auf Landesebene die Landtage) — und im Ubrigen nach stindiger
Rechtsprechung des Verfassungsgerichts — als den zentralen Ort des politischen
Entscheidungsprozesses begreift.

60 Ebd.

61 Vgl. Menzel, BVerfGE 83, 37/60 — Auslinderwahlrecht; in: Menzel/Miiller-Terpitz,
2. Aufl,, 2011, S. 459f.

62 BVerfGE 83, 60 — Ausldnderwahlrecht I (Hamburg), Rdnr. 59 (Internetfassung).

63 Vgl. Aristoteles, Politik, Drittes Buch, S. 154 ff. (1274b-1276b).
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Auch ,rein“ verfassungsrechtlich wire es damals ohne Weiteres moglich ge-
wesen, das Wahlrecht als Jedermann-Recht zu begreifen und damit von der
Staatsbiirgerschaft abzulésen, zumindest fiir diejenigen, die ein langerfristiges
Aufenthaltsrecht besitzen. Denn in Art. 20 GG ist ja nur von ,,Volk®, vom ,,deut-
schen Volk* aber — und schon gar im Sinne der Staatsangehdrigen — tiberhaupt
nicht die Rede®; und in den Wahlrechtsgrundsitzen des Art. 38 (bzw. Art.28 I
GG) bloB von ,allgemein®, ,.frei“ bzw. ,.gleich®; auch die Wahlberechtigung
sieht lediglich eine Altersschranke vor. Dagegen steht selbst nicht die systemati-
sche Auslegung i.V.m. der Prdambel und den Art. 56, 64 sowie 146 GG, auch
wenn sie alle die Formulierung ,,deutsches Volk* — eben nicht aber auch eine De-
finition des Begriffs — enthalten. Zum ,,deutschen Volk* konnten bei Bedarf ohne
Weiteres daher auch ,,Marsmenschen gezdhlt werden, weil alle Artikel nichts
dariiber aussagen, wer zum ,,deutschen Volk* gehort. Nicht einmal der dann ger-
ne herangezogene Art. 116 GG ist in diesem Kontext zwingend, weil dieser zwar
den Begriff des ,,Deutschen® bestimmt, aber auch hier keine Definition des
,»Volks®“ im Sinne des Demokratieprinzips beabsichtigt, sondern einfach ein
rechtlicher Staatsbiirgerschaftsstatus mit Blick auf die besondere Lage der
Fliichtlinge und Vertriebenen infolge der Kriegsereignisse konzipiert worden ist
— und genau deshalb steht er systematisch ja ,,irgendwo* in den ,,Ubergangs- und
Schlussbestimmungen* des Grundgesetzes. Auch als blofe ,,Mindest*- oder
Luntergrenze™ verstanden schlie3t er wie auch die anderen Artikel nicht aus,
dass ,,Volk* i.S. von Art. 20 GG weiter, ndmlich unter Einbezug der ,,Auslédnder*
verstanden werden kann. Sonst hétte der Verfassungsgeber in Art. 20, 28 bzw. 38
GG, mindestens bei der Regelung zur Wahlberechtigung in 38 II GG diesen Be-
zug selbst einmal herstellen miissen. Anderes ergibt sich eben nur, wenn man der
traditionellen Auslegung folgt, die ,,Volk* mit ,,nativen Deutschen® bzw. ,,Staats-
angehorigen schon identisch (und damit wie bei Carl Schmitt als vorgegebene
politische Einheit voraus-)setzt. Das mag allenfalls historisch eine Berechtigung
gehabt haben (bzw. erst gar nicht als Problem erkannt worden sein), solange in
der Bevolkerung beide Gruppen auch tatsdchlich so gut wie deckungsgleich wa-
ren. All das spricht eher fiir eine Offenheit der Formulierungen des Grundgeset-
zes: offen daher im Bereich der Auslegung fiir zeitgeméfie Demokratietheorie(n)
bzw. im Bereich der einfachen Gesetzgebung fiir gestalterische Freiheit hinsicht-
lich des Kreises der Wahlberechtigten.

Der Gedanke, dass Biirger/in eines ,,Staats®, mithin zum ,,Staatsvolk* zugeho-
rig ist, wer dauerhaft einer Herrschaft unterworfen ist, blitzt beim Verfassungs-

64 Vgl. auch mit pluralismustheoretischer Akzentuierung Morlok, Demokratie und Wahlen;
in: Badura/Dreier, Bd. 2, 2001, S. 577 {.; van Ooyen, Auslanderwahlrecht, 2. Aufl., 2018.
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gericht jedoch nur kurz auf®®. Demgegeniiber akzentuiert man das bekannte
Auslegungsmuster von ,,Integration” und ,,politischer Einheit, wonach ein nicht
auflosbarer Zusammenhang ,,zwischen der Eigenschaft als Deutscher und der
Zugehorigkeit zum Staatsvolk als dem Inhaber der Staatsgewalt” bestehe. D.
h.: Erst muss der ,,Auslidnder also zum ,,Deutschen* gemacht, in die politische
Einheit des ,,deutsches Staatsvolks® ,,integriert werden, bevor ihm iiber diesen
Umweg das Wahlrecht zufallen kann®. So argumentiert auch der sich explizit
immer wieder auf Carl Schmitt beziehende, seinerzeitige Richter Ernst-Wolfgang
Bockenforde®’, der maBgeblich die demokratietheoretischen Grundlinien der
Entscheidung prigte®s, in seinen Schriften unter Bemiihung des problematischen,
weil ethnisch aufgeladenen Begriffs der ,,existentiellen Schicksalsgemeinschaft*
der Deutschen im Sinne einer homogenen politischen Einheit:

,Das Problem muf jedoch durch eine entsprechende Aufnahme- und Einbiirgerungs-
politik, nicht durch Ausdehnung des Wahlrechts gelost werden. Ist der Ausldnder
nicht durch Einbiirgerung (und seine Einbiirgerungsbereitschaft) Mitglied des Staats-
verbandes geworden, fehlt ihm die Zugehorigkeit und Bindung an das Volk als
politische Schicksalsgemeinschaft... er ist mit dem politischen Schicksal des Volkes,
bei dem er lebt, nicht existentiell verbunden...“%.

65 Im ,,Euro-Beschluss® findet sich diese profane Sichtweise des Staates als Rechtsgemein-
schaft wenigstens einmal, wenn auch nur beildufig, thematisiert:

,»Wird die Deutsche Mark durch eine andere Wiahrung ersetzt, also der hoheitliche Garant
des Einlosungsvertrauens ausgetauscht, so verdndert dies den rechtlichen Rahmen, der
den in Geld vergegenstandlichen Freiraum im vermogensrechtlichen Bereich sichert. Das
Einlésungsvertrauen stiitzt sich in Zukunft nicht mehr auf die staatlich verfafite Rechts-
gemeinschaft der Bundesrepublik Deutschland, sondern wird von einer anderen Rechtsge-
meinschaft und der sie stiitzenden Wirtschaftskraft getragen*; BVerfGE 97, 350 — Euro,
Rnr. 88; www.oefre.nibe.ch/law/dfr/bv097350.html.

Das Gericht scheint hier die EU und die Bundesrepublik einfach als verschiedene Rechts-
gemeinschaften zu begreifen, denen der Biirger ,,untergeordnet” ist. Einfiihrend zur Ent-
scheidung vgl. Cornils, BVerfGE 97, 350 — Euro; in: Menzel, 2000, S. 637 ff.

66 In gewisser Weise fiihlt man sich daran erinnert, dass man den Juden im 19. Jahrh. den
Konfessionswechsel als Voraussetzung fiir die volle biirgerliche Gleichberechtigung vor-
schrieb; vgl. van Ooyen, Demokratische Partizipation statt ,,Integration; in: ZPol, 2003,
S. 601 ff.

67 Zu den problematischen Implikationen der Demokratietheorie von Bockenforde vgl. Kap.
4 a) sowie: van Ooyen, Der Begriff des Politischen des Bundesverfassungsgerichts, 2005,
S. 106 ff.; KJ (Hg.), Demokratie und Grundgesetz, 2000; Koppe, Politische Einheit und
pluralistische Gesellschaft; in: KJ, 1997, S.45ff.; Bryde, Die bundesrepublikanische
Volksdemokratie als Irrweg der Demokratietheorie; in: SuS, 1994, S.305 ff.; zu neueren
GG-Kommentierungen vgl. z.B. Dreier, Art.20; in: Dreier, GGK, 2.Aufl., 2006,
Rdnr. 69 ff.

68 Riickblickend Bdckenforde: ,Ich war nicht Berichterstatter, aber es war natiirlich in der
Entscheidung erkennbar, daf3 darin Gedanken vorhanden waren, die ich im Handbuch des
Staatsrechts iiber Demokratie als Verfassungprinzip formuliert hatte. Vieles entsprach also
meiner wissenschaftlich geduBlerten Auffassung®; Biographisches Interview; in:
Bockenforde, 2011, S. 456 f.

69 Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip; in: KJ (Hg.), 2000, S. 19. Definiert man
den Status des Biirgers als ,,Entscheidung” — und zwar ,existentiell“ zugunsten der
»Schicksalsgemeinschaft™ ,,Volk®, so ist diese Argumentation schon deshalb nicht schliis-
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Und:

,.Insbesondere das Problem der Ausldnder der zweiten Generation, dic in die Lebens-
verhiltnisse der Bundesrepublik weitgehend integriert sind und hier ihren Lebensmit-
telpunkt haben, ist durch erleichterte Einbiirgerungsmoglichkeit... zu 16sen... Ist der
Auslénder zur Einbiirgerung und damit zur Entscheidung fiir die Zugehorigkeit zum
Staatsvolk der Bundesrepublik nicht bereit, ist unter keinem Aspekt ein rechtlicher
Grund ersichtlich, ihn an den politischen Mitwirkungsrechten teilhaben zu lassen‘’.

b) Der StGH Bremen und die Alternative eines Sondervotums (2014)

In der alten, vom Bundesverfassungsgericht zu Beginn der 90er Jahre vorge-
zeichneten Spur, bleibt nun auch ausdriicklich der Staatsgerichtshof in einer
neueren Entscheidung zur Einfiihrung des Auslinderwahlrechts’!. Im Rahmen
des in Bremen moglichen Vorabentscheidungsverfahrens praventiver Normen-
kontrolle”? kassierte das Gericht beide im Gesetzentwurf auf Initiative von SPD
und Griinen (mit Unterstiitzung der Linken) vorgesehenen Neuerungen, obwohl
diese im Vergleich zum Auslédnderwahlrecht in Luxemburg langst nicht so avant-
gardistisch konzipiert waren. Denn fiir die Landtagswahl zur Bremischen Biir-
gerschaft sollte das Wahlrecht ohnehin ,,nur* auf die Unionsbiirger/innen, nicht
aber generell auf ,,Ausldnder* ausgedehnt werden. Immerhin: eine vergleichbare
Regelung gibt es in den EU-Staaten bisher nur bei den Wahlen zu den mit
Legislativgewalt ausgestatteten Regionalparlamenten in Schottland, Wales und
Nordirland. Und allein beim Wahlrecht zu den Beirdten der Stadt Bremen —
hierbei handelt es sich um kommunale Stadtteilparlamente — wéren jetzt auch
Angehorige aus Drittstatten berechtigt; vergleichbare Regelungen eines solch

sig, weil sie nicht beantwortet, wieso dies bei den ,,nativen Deutschen* ohne weiteres, also
qua Geburt einfach vorausgesetzt werden kann, nicht aber bei den hier geborenen Auslan-
dern. Dies setzte allerdings voraus, hiervon unabhingig das genuin ,,.Deutsche® definieren
zu konnen — und zwar auch noch in einer Weise, die juristischen Standards gentigte.

70 Ebd., S. 19; ebenso in der zugehorigen Fn 35; und das, obwohl er sich zugleich des histori-

schen Scheiterns solcher ,,Integrationskonzepte® bewusst ist:
,,Was war das fiir ein Staat, der die Juden als Biirger aufnahm, ihnen aber gleichwohl den
Ubertritt zum Christentum als Bedingung ihrer Befreiung von rechtlicher Diskriminierung
ansonn? Die Integration der jiidischen Biirger wurde damit nicht gefordert; vielmehr er-
schwert und eher paralysiert™; Bockenforde, Die Verfolgung der deutschen Juden als Biir-
gerverrat; in: Bockenforde, 2. Aufl., 2000, S. 284 — dargestellt am Beispiel des Vaters von
Karl Marx, der zum Christentum konvertierte, um sein Amt als Advokat beim Appellati-
onsgericht in Trier zu behalten. Bleibt zu fragen, warum Bockenforde hier nicht selbst die
Analogie zum ,,sékularisierten” Integrationsakt zieht, ndmlich zum Wechsel der ,,Staatsan-
gehorigkeit™ als Voraussetzung des Wahlrechts fiir ,,Ausléander*.

71 Vgl. schon die Leitsidtze BremStGHE vom 31.01.2014 — Ausweitung des Wahlrechts;
http://www.staatsgerichtshof.bremen.de/sixcms/media.php/13/Urteil _St%201-13 Internet.
4688.pdf.; gute Besprechung bei Eickenjdger/Franco, Ausweitung des Wahlrechts fiir
Migranten?; in: ZAR, 2/2015, S. 52 ff.

72 Vgl. Art. 140 I VerfBrem i.V.m. § 10 II BremStGHG.
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kommunalen Ausldnderwahlrechts finden sich inzwischen in einer ganzen Reihe
von EU-Staaten, z.T. differenziert nach aktivem und passivem Wahlrecht”® sowie
nach Dauer des Aufenthalts’®. Im Land Bremen leben rund 10% und in der Stadt
selbst um die 9% Auslénder.

Im Verfahren kommt der Staatsgerichtshof zwar zu der Einschétzung, dass der
Landesgesetzgeber nicht gehindert gewesen sei, die Ausdehnung des Wahlrechts
erneut zu regeln, obwohl schon 1991 Regelungen zum Auslédnderwahlrecht von
diesem gekippt worden waren; dies nicht nur mit der Begriindung, dass es sich
zumindest beim Landtags-Wahlrecht fiir EU-Biirger/innen um eine noch nicht
gepriifte Regelung handle. Im Fall des zweiten Reformvorhabens zum kommu-
nalen Auslidnderwahlrecht verweist der StGH sogar darauf, dass sich ,,zwischen-
zeitlich die verfassungsrechtliche Rechtslage geiindert haben konnte*”> — und
zwar mit ausdriicklichem Bezug auf die seinerzeit kurz spiter erfolgte Verfas-
sungsdnderung des Art.28 I 3 GG (Einfiigung des kommunalen EU-Biirger-
Wahlrechts infolge von ,,Maastricht™) sowie auf die intensivierte Integration in-
folge des Lissabon-Vertrags. Auch enthalte, so das Gericht, die Verfassung Bre-
mens in Art. 66 keine explizite Definition des ,,Volks* (sic!) und — im Unter-
schied zu anderen Landesverfassungen — auch keine Verweise auf das ,,deutsche
Volk* oder die Staatsangehdrigkeit, so dass sie ,,auf den ersten Blick einem wei-
ter gefassten Volksbegriff zuzuneigen (scheint)“’®. Doch dann kommt im néchs-
ten Schritt direkt die bekannte, vom BVerfG (und dann auch vom Staatsgerichts-
hof hiertiber selbst) damals vertretene Auslegung, die via Homogenitétsprinzip
diese auch fiir die Lander durchgreifen lasse. Denn wegen der ,,speziellen und
strengeren Homogenititsklausel des Art. 28 Abs. 1 S.2 GG* sei gerade hier kein
»Regelungsspielraum* zugunsten einer abweichenden Landesgesetzgebung ge-
geben.”7 Und das alles gelte ebenso fiir die kommunale Ebene der Beirite, da
auch diese — so auch schon frither das BVerfG — Staatsgewalt im Sinne von
Art.20 II 1 GG ausiibten’8. Ob ,,aus demokratietheoretischer Sicht alternative
Modelle denkbar seien und zu erwégen sei, dass ,,die in Art. 1 Abs. 1 GG veran-
kerte Menschenwiirde dazu verpflichtet, eine Kongruenz zwischen dem Wabhl-
volk und den dauerhaft von Staatsgewalt Betroffenen herzustellen” — oder ob
,stirkere Offnung der Bundesrepublik Deutschland zur europdischen Union®:

73 So z.B. in Belgien, Dédnemark, Estland, Finnland, Grofbritannien, Irland, Luxemburg,
Niederlande, Portugal, Schweden und Spanien.

74 Pionier war Schweden mit einem kommunalen und regionalen (Provinziallandtage) Aus-
landerwahlrecht (aktiv und passiv) seit 1975 bei dreijdhrigem Aufenthalt; vgl. Bauer, Das
kommunale Ausldnderwahlrecht im européischen Vergleich, 2008 S. 4.

75 BremStGHE vom 31.01.2014 — Ausweitung des Wahlrechts, S. 10.

76 Ebd., S.10; vgl. auch die Formulierung ,,Gesamtheit der stimmberechtigten Bewohner* in
Art. 66 bzw. ,,ganzen bremischen Bevolkerung™ in Art. 83 VerfBrem.

77 Ebd., S.11f.

78 Ebd., S.17f1.
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Das Grundgesetz lasse dann doch durchgingig erkennen, ,,dass die Zugehorig-
keit zum Staatsvolk an die Staatsangehorigkeit gekniipft ist“ und daran ,hat
sich... auch nichts gedndert“”°.

Fast ist man versucht noch hinzuzufiigen: Basta. Und zwar bis in alle Ewig-
keit, weil tiber das Demokratieprinzip des Art. 20 I und II schnell gleich noch die
~Ewigkeitsklausel” des Art. 79 III GG als Késeglocke dariibergestiilpt werden
kann®0. Ulrich K. PreuB, im Vorfeld mit einem Gutachten fiir die Bremische Biir-
gerschaft betraut, fiihrte zu einer solchen richterlichen Selbstgewissheit schon
zuvor treffend aus:

,Der Begriff der Demokratie gehort zu den ihrem Wesen nach umstrittenen Begrif-
fen, liber deren Inhalt und Bedeutung es in einer freien Gesellschaft niemals dauer-
haft eine Ubereinstimmung gibt. Das demokratische Prinzip des Grundgesetzes ist
daher auch keine rechtliche Regel im Sinne eines Mafistabes, unter den ein Sachver-
halt subsumiert werden kann oder nicht (,,Alles-oder-Nichts*“-Logik)... Daher sind
seine Auslegung und praktische Ausgestaltung... Aufgabe des politischen Prozesses.
Gerichtliche Subsumtionslogik verfehlt methodisch die Bedeutung des demokrati-
schen Prinzips*8!.

Doch es hat auch ein Sondervotum gegeben. Richterin Sacksofsky besteht da-
rauf, dass die damals heftig umstrittene und inzwischen so rund ein Vierteljahr-
hundert alte Auffassung des BVerfG ,,iiberholt™ sei; und zwar dies schon seit
1992 allein durch die Erweiterung des Volksbegriffs infolge der Neufassung des
Art. 28 I GG im Rahmen des Maastricht-Vertrags®2. Daher, ganz im Sinne der
oben dargelegten Argumentation normativer Staatstheorie, heil3t es weiter:

»Ausgangspunkt des Demokratieprinzips ist der die demokratische Ordnung tragen-
de Gedanke der Selbstbestimmung. Diejenigen, die der Staatsgewalt unterworfen
sind, sollen als Gleiche und Freie mitbestimmen diirfen, wie diese Staatsgewalt
ausgelibt wird. Es entspricht dem Ideal des Demokratieprinzips, moglichst alle, die
von der Staatsgewalt betroffen sind, an der Konstituierung dieser Staatsgewalt zu
beteiligen*$3.

Und zu Recht wird dann genau hier auf eine der bemerkenswertesten Stellen
des Lissabon-Urteils hingewiesen, die zu dem ansonsten ,,nationalstaatlich* und
»souverdnititsfixierten Duktus der gesamten Begriindung deutlich in Kontrast
steht. Denn fast beildufig stellt das BVerfG in einem Absatz iiberraschend aus-
gerechnet den Zusammenhang zwischen Wahlrecht und Menschenrechten her,
den es in seiner Rechtsprechung zum Wahlrecht als reinem Staatsbiirgerrecht so
hartndckig zuriickweist:

79 Ebd., S.13.

80 Dies wird immerhin vom StGH als strittig offen gelassen; vgl. ebd., S. 17.

81 Preufs, Rechtsgutachten, 2012, S. 3 f.

82 BremStGHE vom 31.01.2014 — Ausweitung des Wahlrechts, Abw. Meinung Richterin
Sacksofsky, S. 21 bzw. S. 23.

83 Ebd., S.23f.



,Das Recht der Biirger, in Freiheit und Gleichheit durch Wahlen und Abstimmungen
die offentliche Gewalt personell und sachlich zu bestimmen, ist der elementare Be-
standteil des Demokratieprinzips. Der Anspruch auf freie und gleiche Teilhabe an der
ffentlichen Gewalt ist in der Wiirde des Menschen (Art. 1 Abs. 1 GG) verankert*.3*

Damit, so bliebe zu ergénzen, wiren dann die §§ 12 und 15 des Bundeswahlge-
setzes, die das aktive und passive Wahlrecht auf Deutsche im Sinne von Art. 116
GG beschrinken, schon einmal klar verfassungswidrig.

Aber selbst unabhédngig davon, welcher Volksbegriff dem Grundgesetz demo-
kratietheoretisch zugrunde liege bzw. gelegt wiirde: Das Homogenitétsprinzip, so
Richterin Sacksofsky, biete selbst im Falle der Bestimmungen zu den Wahlen
genug Gestaltungsfreiheit fiir die Lander — genau eine solche pluralistische Of-
fenheit fir verschiedene Losungen mache schlielich iiberhaupt den ,,Sinn des
foderalen Systems* aus®>. Hieraus folge, dass der eigentliche Priifungsmafstab
gar nicht die Bundes-, sondern die Landesverfassung sei, die ja ausdriicklich
einen ,,offenen* Begriff des Volkes (s.0.), ohne Wahlrechtsbeschrinkung auf die
Staatsbiirger verankere. Und daher seien die Gesetzesvorhaben verfassungskon-
form?®.

84 BVerfGE 123, 267 — Lissabon, Rdnr. 211 (Internetfassung).

85 BremStGHE vom 31.01.2014 — Ausweitung des Wahlrechts, Abw. Meinung Richterin
Sacksofsky, S. 24.

86 Ebd., S.25.
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3. Herr des Vertrags: die Maastricht-Entscheidung (1993)

Mit dem Maastricht-Vertrag zur Griindung der Europdischen Union vollzog
sich ein weiterer maf3geblicher Integrationsschritt. Dabei wurde die Europii-
sche Gemeinschaft nicht nur um die beiden Sdulen einer zwischenstaatlichen
Zusammenarbeit in den Bereichen AuBlen- und Sicherheitspolitik bzw. Justiz
und Inneres erweitert. Der Unionsvertrag sah eine ganze Reihe von Kompetenz-
iibertragungen vor, von denen die inzwischen mit der Einfiihrung des Euros
umgesetzte Wahrungsunion zweifelsfrei die wichtigste gewesen ist. Um zugleich
Tendenzen vorzubeugen, die den europdischen Prozess als ,etatistisch®, sich
,,von oben* vollziehend erscheinen lassen8’, wurde mit ,,Maastricht* auch der
Aspekt eines ,,Europa der Biirger* durch die Einfithrung einer ,,Unionsbiirger-
schaft gestarkt®s.

Die gegen den Maastricht-Vertrag eingereichten Verfassungsbeschwerden
richteten sich dabei sowohl gegen das Zustimmungsgesetz zum Vertrag als auch
gegen die parallel erfolgten Verfassungsédnderungen, die insbesondere an die mit
der Herstellung der deutschen Einheit freigewordene Stelle des Art. 23 nunmehr
einen eigenen, recht ausfiihrlichen Europa-Artikel und in Art. 28 I GG den Satz 3
einfligten®®. Allerdings lieB das Verfassungsgericht ,,bloB* die Beschwerde gegen
das Zustimmungsgesetz zu; die schon flir die Zuldssigkeit einer Verfassungsbe-
schwerde nach Art. 93 I 4a GG mogliche Verletzung eines Grundrechts — und
zwar: selbst, gegenwirtig und unmittelbar® —, nidmlich des Wahlrechts aus
Art. 38 GG, konnte nach Meinung des Gerichts nur hier hinreichend begriindet
werden. Angesichts der Tatsache aber, dass Verfassungsbeschwerden nur aus-
nahmsweise direkt gegen Gesetze erhoben werden konnen, lieBe sich dariiber
streiten, ob die Beschwerde nicht iiberhaupt unzulidssig war®!. Zumindest hitte
das BVerfG sie auch einfach ablehnen konnen, so dass schon hieran deutlich
wird, dass es dies als passende Gelegenheit nahm, um wieder einmal grundsétz-
lich zu Europa Position zu beziehen. Wie spiter dann auch bei ,,Lissabon® kon-
struiert es weit liber das Wahlrecht des Art. 38 GG hinausgreifend ein ,,Individu-

87 Hierzu immer noch lesenwert: Schwarz, Europa foderieren — aber wie?; in: Lehm-
bruch/von Beyme/Fetscher, 1971, S. 377 ff.

88 Insb.: Freiziigigkeit, aktives und passives Wahlrecht bei Kommunalwahlen nach dem
Wohnortprinzip (vgl. hierzu die Anderung von Art. 28 T GG), Wahlrecht zum Europaparla-
ment nach dem Wohnortprinzip und gemeinsames Diplomatisches Schutzrecht.

89 Zum Hintergrund vgl. Miiller-Terpitz, BVerfGE 92, 203 — Fernsehrichtlinie; Cornils,
BVerfGE 89, 155 — Maastricht; beide in: Menzel, 2000, S. 568 ff. bzw. S. 515 ff.

90 Vgl. hierzu Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 7. Aufl., 2007.

91 ,Extensive Auslegung des Zustindigkeitskatalogs®, so m.w.N. Pfeiffer, Verfassungsge-
richtliche Rechtsprechung zu Fragen der Auflenpolitik, 2007, S. 92.
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alrecht auf Staatlichkeit*“> bzw. einen direkten ,,Individualanspruch auf Einhal-
tung demokratischer Legitimationserfordernisse‘%3:

»Art. 38 GG verbiirgt nicht nur, dal dem Biirger das Wahlrecht zum Deutschen Bun-
destag zusteht... Gibt der Deutsche Bundestag Aufgaben und Befugnisse auf, insbe-
sondere zur Gesetzgebung und zur Wahl und Kontrolle anderer Trager von Staatsge-
walt, so beriihrt das den Sachbereich, auf den der demokratische Gehalt des Art. 38
GG sich bezieht... Art. 38 GG schlieBt es im Anwendungsbereich des Art. 23 GG aus,
die durch die Wahl bewirkte Legitimation von Staatsgewalt und EinfluBnahme auf
deren Ausiibung durch die Verlagerung von Aufgaben und Befugnissen des Bundes-
tages so zu entleeren, dal das demokratische Prinzip, soweit es Art. 79 Abs. 31.V.m.
Art. 20 Abs. 1 und 2 fiir unantastbar erklért, verletzt wird“%%.

a) Souverdner Staat aus eigenem Recht

Seitens des Beschwerdefiihrers wurde dabei nicht nur vorgebracht, dass schon
vor dem Unionsvertrag fast 80 % aller Regelungen des Wirtschaftsrechts
und 50 % tiberhaupt aller deutschen Gesetze durch das Gemeinschaftsrecht fest-
gelegt bzw. mitbestimmt wiirden. Hier befiirchtete man vor allem einen dynami-
schen Automatismus des Integrationsprozesses, der durch die Ubertragung auch
der Kompetenz-Kompetenz auf die europédische Ebene in eine stetige Kompe-
tenzausweitung der Gemeinschaft bis zum ,,souverdnen" europdischen Bundes-
staat miinden wiirde — und zwar unumkehrbar.

Das Verfassungsgericht hielt die zuldssige Beschwerde jedoch fiir unbegriin-
det, indem es zunéchst einmal auf das Enumerationsprinzip verwies:

,Die Aufgaben der Europdischen Union und die zu ihrer Wahrnehmung eingerdum-
ten Befugnisse werden dadurch in einer hinreichend voraussehbaren Weise normiert,
daB das Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung eingehalten, keine Kompetenz-
Kompetenz fiir die Europédische Union begriindet und die Inanspruchnahme weiterer
Aufgaben und Befugnisse... von Vertragsergdnzungen und Vertragsdnderungen ab-
héngig gemacht, mithin der zustimmenden Entscheidung der nationalen Parlamente
vorbehalten wird*®.

92 Nettesheim, Ein Idividualrecht auf Staatlichkeit; in: NJW, 2009, S. 2867 ff.; selbst bei den
Befuirwortern: ,,Kunstgriff*, den es sich vom EuGH abgeguckt habe, so Gdrditz/Hillgru-
ber, Volkssouveranitat und Demokratie ernst genommen; in: JZ, 2009, S. 872.

93 Jestaedt, Warum in die Ferne schweifen, wenn der Mafstab liegt so nah?; in: Der Staat,
2009, S.503. In der Lissabon-Entscheidung wird dies um eine vollstdndige ,,euroskepti-
sche(n) Umdeutung der sog. Ewigkeitsgarantie” dann noch verschérft (S. 505). Das wider-
spricht nicht nur dem Geist der Pradambel, sondern vor allem dem entstehungsgeschichtli-
chen Zweck von Art. 79 1II GG: ,,mutet es befremdend an, dass die Europédische Integrati-
on mit den... Sicherungsmechanismen gegen totalitdre Regime konfrontiert wird, S. 506.

94 BVerfGE 89, 155 (171) — Maastricht.

95 Ebd., 181; der Ansatzpunkt einer vermeintlichen ,,Kompetenz-Kompetenz® der EU, auf
den sich der Beschwerdefiihrer bezog, ist Art. 6 Abs. 4 EUV gewesen: ,,Die Union stattet
sich mit den Mitteln aus, die zum Erreichen ihrer Ziele und zur Durchfiihrung ihrer Politi-
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In Bezug auf den EU-Vertrag und die Problematik demokratischer Legitimation /
Kontrolle von politischer Macht (,,Staatsgewalt™) mahnte das BVerfG zwar an:

,,Vermitteln — wie gegenwirtig — die Staatsvolker iiber die nationalen Parlamente
demokratische Legitimation, sind der Ausdehnung der Aufgaben und Befugnisse
der Europdischen Gemeinschaften vom demokratischen Prinzip her Grenzen gesetzt.
Dem Deutschen Bundestag miissen Aufgaben und Befugnisse von substantiellem
Gewicht verbleiben?®.

Aber:

,Durch den Umfang der eingerdumten Aufgaben und Befugnisse und die im Vertrag
geregelte Form der Willensbildung in der Européischen Union und den Organen der
Européischen Gemeinschaften werden die Entscheidungs- und Kontrollzustindigkei-
ten des Deutschen Bundestages noch nicht in einer Weise entleert, die das Demokra-
tieprinzip, soweit es Art. 79 Abs. 3 GG fiir unantastbar erklrt, verletzt’.

Vorausgesetzt man lésst sich auf dieses nationalstaatlich fixierte Verstandnis von
Demokratie im Sinne eines Verbots der ,,Entleerung® bzw. ,Entstaatlichung*
liberhaupt ein, so hitte vom Standpunkt des BVerfG aus betrachtet damit der
Fall eigentlich erledigt sein miissen. Und allenfalls perspektivisch lieBe sich
angesichts des ,,Demokratiedefizits* fir die Zukunft in Anlehnung an die stin-
dige Rechtsprechung des Gerichts zur ,,Wesentlichkeitstheorie® und zum ,,Parla-
mentsvorbehalt™ eine Stirkung des im Vergleich zum machtvollen Ministerrat
immer noch zu schwachen, aber direkt gewéhlten Europaparlaments postulieren:

,Entscheidend ist somit sowohl aus vertraglicher wie aus verfassungsrechtlicher
Sicht, da3 die demokratischen Grundlagen der Union schritthaltend mit der Integrati-
on ausgebaut werden und auch im Fortgang der Integration in den Mitgliedstaaten
eine lebendige Demokratie erhalten bleibt“%8,

Bei seiner Zuriickweisung des ,,Legitimationsdefizits“ bzw. der Gefahr einer
unumkehrbaren Kompetenzausweitung begniigte sich das Gericht aber nicht mit
dieser Argumentation. Es konnte es sich nicht verkneifen, dariiber hinaus noch
einmal grundsitzlich zur Qualitit européischer Integration ,,staatsphilosophisch®,
d. h. aus Sicht der Theorie des souverdnen Staates Position zu beziehen? — und
dies obwohl schon der Umfang der an ,,Briissel iibertragenen Kompetenzen der
supranationalen ersten Sdule ja nach Meinung des Gerichts den Charakter einer
bloBen Wirtschaftsgemeinschaft nach wie vor kaum {iberschreiten und beim

ken erforderlich sind“. Allerdings handelt es sich hierbei ,,nur” um eine sog. Annexkompe-
tenz.

96 BVerfGE 89, 155, 4. Leitsatz.

97 BVerfGE 89, 155, 181.

98 Ebd., 213; vgl. insgesamt auch die Leitsétze.

99 So dann auch bei ,,Lissabon®: staatsphilosophisches ,,klar Schiff machen®, ,,weit jenseits*
der eigentlich zu entscheidenden Rechtsfragen in ,normferner Argumentationsweise, so
Jestaedt, Warum in die Ferne schweifen, wenn der Mafstab liegt so nah?; in: Der Staat,
2009, S. 501 f.
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Bundestag eben substantielle Aufgaben und Befugnisse verbleiben wiirden!%0,
Wie beim ,,Solange I-Beschluss® (hier: Mehrheitsmeinung) wird vielmehr die
Ausiibung ,,echter” Hoheitsgewalt durch die EU bestritten und die seinerzeit nur
zwischen den Zeilen durchschimmernden Konsequenzen werden nun offen und
in drastischen Worten formuliert:

,,Die Bundesrepublik Deutschland ist somit auch nach dem Inkrafttreten des Unions-
Vertrags Mitglied in einem Staatenverbund, dessen Gemeinschaftsgewalt sich von
den Mitgliedstaaten ableitet und im deutschen Hoheitsbereich nur kraft des deutschen
Rechtsanwendungsbefehls verbindlich wirken kann. Deutschland ist einer der ,Her-
ren der Vertriage’, die ihre Gebundenheit an den ,auf unbegrenzte Zeit’ geschlossenen
Unions-Vertrag (Art. Q EUV) mit dem Willen zur langfristigen Mitgliedschaft be-
griindet haben, diese Zugehorigkeit aber letztlich durch einen gegenldufigen Akt
auch wieder aufheben konnten. Geltung und Anwendung von Europarecht in
Deutschland hidngen von dem Rechtsanwendungsbefehl des Zustimmungsgesetzes
ab. Deutschland wahrt damit die Qualitdt eines souverdnen Staates aus eigenem
Recht und den Status souverdner Gleichheit mit anderen Staaten i. S. des Art. 2 Nr. 1
der Satzung der Vereinten Nationen vom 26. Juni 1945...«101,

Damit ist die Katze wahrlich aus dem Sack, die schon im ,,Kloppenburg-Be-
schluss* von 1987 angedeutet worden war!92: Hatte sogar die Solange I-Ent-
scheidung diese Deutlichkeit noch vermieden und an Stelle der Ubertragung von
Hoheitsrechten nach Art.24 GG von einer bloflen ,,Offnung“ der nationalen
Rechtsordnung fiir Europarecht gesprochen — die umgekehrte Moglichkeit, nim-
lich die einer ,,SchlieBung®, zwar nicht expressis verbis aber so zumindest ange-
deutet — so lésst sich der Allmachtsanspruch staatlicher Souverénitit, die in der
Denktradition Hegels alles mit einem souverdnen Federstrich auch wieder been-
den kann, kaum radikaler formulieren. Im ,,Staatenverbund“ des Maastricht-Be-
schlusses sinkt Europarecht auf die Stufe des Volkerrechts zuriick, das in dieser
Deutung des Verfassungsgerichts — wie bei Hegel — sozusagen als blof3 ,,dufleres
Staatsrecht‘ begriffen wird!93, Mit Blick auf das im Urteil neu kreierte sog. ,,Ko-

100 ,,Die Kompetenzen und Befugnisse, die der Européischen Union und den ihr zugehérigen
Gemeinschaften eingerdumt sind, bleiben, soweit sie durch Wahrnehmung von Hoheits-
rechten ausgeiibt werden, im wesentlichen Tatigkeiten einer Wirtschaftsgemeinschaft;
BVerfGE 89, 155, 190.

101 Ebd., 190.

102 ,.Die Gemeinschaft ist kein souverdner Staat im Sinne des Volkerrechts..., dem eine
Kompetenzkompetenz iiber innere Angelegenheiten zukdme. Auf sie ist weder die territo-
riale Souverénitit noch die Gebiets- und Personalhoheit der Mitgliedstaaten tibertragen
worden; ihre auswartigen Befugnisse betreffen begrenzte Bereiche, mdgen sie im einzel-
nen hierbei auch nicht, wie im Bereich anderer Vertragsziele, durch den Grundsatz der
Spezialerméchtigung beschrinkt sein. Nach wie vor sind derzeit die Mitgliedstaaten im
Rahmen des allgemeinen Volkervertragsrechts die Herren der Gemeinschaftsvertriage,
wie nicht zuletzt die Einheitliche Européische Akte vom 17. und 28. Februar 1986... be-
legt; BVerfGE 75, 223, 242.

103 Bleibt zu erwédhnen, dass das Urteil maB3geblich von den beiden Richtern Bockenforde
und Kirchhof (vgl. auch Kirchhof, Der deutsche Staat im Prozel3 der européischen Inte-

41



operationsverhiltnis*“1%* von BVerfG und EuGH urteilt daher Peter Lerche, an-
spielend auf den Souveranititsbegriff von Carl Schmitt, zu Recht:

,Das ist... nur Konsequenz eines als fortbestehend betrachteten deutschen Letztent-
scheidungsrechts in zentralen Bereichen — ,Souverinitit‘, wie sie im Ausnahmefall
hervortritt* 15,

In vergleichender Perspektive — etwa zu Italien, Frankreich, aber auch Dénemark
und Grofbritannien — bleibt dabei noch zu ergénzen, dass ,,allein in der Recht-
sprechung des BVerfG... eine offensive Konfrontationshaltung gegeniiber dem
EuGH zum Ausdruck kommt“!%, die sich gleichwohl in der Folgezeit wieder
relativiert. Bliidenbender weist darauf hin, dass diese sich spétestens mit der
Entscheidung zum ,,Bananenmarkt* dann abgeschwécht hat. Denn hier legte das
BVerfG die Hiirden fiir ein tatsdchliches Einschreiten zur Priifung von Gemein-
schaftsrecht wieder relativ hoch:

,,1. Verfassungsbeschwerden und Vorlagen von Gerichten, die eine Verletzung in
Grundrechten des Grundgesetzes durch sekundéres Gemeinschaftsrecht geltend ma-
chen, sind von vornherein unzuldssig, wenn ihre Begriindung nicht darlegt, dass die
europdische Rechtsentwicklung einschlieflich der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs nach Ergehen der Solange II-Entscheidung... unter den erforderlichen
Grundrechtsstandard abgesunken sei.

2. Deshalb muss die Begriindung der Vorlage oder einer Verfassungsbeschwerde im
Einzelnen darlegen, dass der jeweils als unabdingbar gebotene Grundrechtsschutz
generell nicht gewdhrleistet ist. Dies erfordert eine Gegeniiberstellung des Grund-
rechtsschutzes auf nationaler und auf Gemeinschaftsebene...“!%’.

Auch der ,irrefithrende(n) Begriff eines ,Kooperationsverhiltnisses’* zwischen
BVerfG und EuGH, der bloB als ,Mittel zur Ubermalung eines eher aggressiven
Verstdndnisses der Rolle des BVerfG im Integrationsprozef3 gedient™ hatte, wur-
de jetzt ,,nur noch berichtend erwdhnt®, nicht aber ,,mehr zu einem Pfeiler der
Argumentation (ge)macht108,

gration; in: Isensee/Kirchhof, HBStRBRD, Bd. 7, 1992, S. 855 ff.) gepriagt wurde, die
sich beide ausdriicklich als ,,Etatisten” begreifen und im Falle Bockenfordes auch als
»Schmittianer; vgl. Oppermann, Das Bundesverfassungsgericht und die Staatsrechtsleh-
re; in: Badura/Dreier, Bd. 1, 2001, S.447ff. bzw. S.454ff.; kurz auch Kohler-Koch/
Conzelmann/Knodt, Europiische Integration, 2004, S. 197 (hierzu Kap. 4).

104 Im Ubrigen ein ,Begriff,... der weder im Text des Grundgesetzes noch in den europi-
ischen Gemeinschaftsvertragen... ausdriicklich verwendet wird*; so Schwarze, Das ,,Ko-
operationsverhéltnis“ des Bundesverfassungsgerichts mit dem Européischen Gerichtshof;
in: Badura/Dreier, Bd. 1, 2001, S. 223.

105 Lerche, Verfassungsgerichtsbarkeit in besonderen Situationen, 2001, S.23; zu Schmitt
vgl. Politische Theologie, 7. Aufl., 1996; kritisch auch Tomuschat, Die Europaische Uni-
on unter der Aufsicht des Bundesverfassungsgerichts; in: EuGRZ, 1993, S. 489 ff.

106 Biidenbender, Das Verhiltnis des Europdischen Gerichtshofs zum Bundesverfassungs-
gericht, 2005, S. 286.

107 BVerfGE 102, 147 — Bananenmarkt, Leitsitze.

108 Ebd., S.89f. Die moderatere Linie findet sich schon beim Kammer-Beschluss ,,Alcan*
(2000), in dem das BVerfG zwar ,,nach der ,Maastricht’-Formel“ verfdhrt und ,,seinen
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Das war dann schon fast wieder der alte Stand der ,,Solange 1I-Entscheidung™
mit ihrem nur noch theoretischen Priifungsvorbehalt'?. Optimistisch wurde da-
her angenommen, dass ,,der Vorrang des Unionsrechts... fiir die vorausehbaren
praktischen Bediirfnisse gesichert sein (diirfte)“!!0. Bis zu dieser eher knappen
Entscheidung dauerte es aber drei Jahre, weil man — wohl auf Zeit spielend — erst
noch das Ausscheiden des Maastricht-Berichterstatters Paul Kirchhof im Jahr
1999 abgewartet hatte!'!. Und der Richtungsschwenk blieb Episode, weil mit
den Entscheidungen zur Bindungswirkung der EGMR-Urteile (,,Gorgiilii*) und
zum EU-Haftbefehl dann wieder eine Orientierung an der alten ,,Maastricht-Li-
nie* erfolgte.

b) Staatsvolk als homogene politische Einheit

Dieser Deutungszusammenhang des hypostasierten Nationalstaats erhértet und
verschirft sich zusétzlich, wenn man die Ausfithrungen des Gerichts zum Be-
griff des ,,Staatsvolks* priift!!2. Trotz der Durchgriffswirkung von Teilen des
EG-Rechts hat es die Existenz eines européischen ,,Staatsvolks® verneint:

,Der Unionsvertrag begriindet einen Staatenverbund zur Verwirklichung einer immer
engeren Union der — staatlich organisierten — Volker Europas..., keinen sich auf ein
europdisches Staatsvolk stiitzenden Staat“!!3,

Das Gericht erkennt daher zwar an, dass die ,,Unionsbiirgerschaft™ zwischen den
Biirgern/innen der EU ein gemeinsames, besonderes Band begriindet:

»Mit der durch den Vertrag von Maastricht begriindeten Unionsbiirgerschaft wird
zwischen den Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten ein auf Dauer angelegtes rechtli-
ches Band gekniipft, das zwar nicht eine der gemeinsamen Zugehdrigkeit zu einem
Staat vergleichbare Dichte besitzt, dem bestechenden Mal} existentieller Gemeinsam-
keit jedoch einen rechtlich verbindlichen Ausdruck verleiht...«114,

Priifungsvorbehalt, wenn auch in apodiktischer Kiirze* aufrechterhélt, der ,,Sache nach...
aber... eher ein Bekenntnis zu den Grundlagen und Notwendigkeiten der Europdischen
Gemeinschaften, als daf} sie hieran Kritik iibten; Schwarze, Das ,,Kooperationsverhalt-
nis* des Bundesverfassungsgerichts mit dem Européischen Gerichtshof; in: Badura/Drei-
er, Bd. 1, 2001, S.234; vgl. Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 8. Aufl., 2010,
S.229.

109 Vgl. Schwarze, ebd., S. 237 f.

110 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 4. Aufl., 2009, S. 205.

111 Biidenbender, Das Verhiltnis des Europdischen Gerichtshofs zum Bundesverfassungs-
gericht, 2005, S. 86 f.

112 Vgl. Weiler, Der Staat . iber alles”; in: J6R, 1996, S. 91 {f.; Lhotta, Der Staat als Wille
und Vorstellung; in: Der Staat, 1997, S. 189 ff.; Ehmke, Das Bundesverfassungsgericht
und Europa; in: Integration, 1998, S. 168 ff.

113 BVerfGE 89, 155 (Leitsatz Nr. 8).

114 Ebd., 182.
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Und:

,Durch den Unionsvertrag wird eine Unionsbiirgerschaft eingefiihrt, die aus der
Staatsangehorigkeit eines Mitgliedsstaates abgleitet ist..., das Recht der Freiziigigkeit
vermittelt,... das aktive und passive Wahlrecht bei Kommunalwahlen im Wohnsitz-
staat begriindet und auch das Wahlrecht zum Europdischen Parlament nach dem
Wohnsitz zuordnet und insoweit von der Staatsangehdrigkeit 15st*!13.

Aber offensichtlich reicht es nicht aus, um Biirger zu sein — und zwar nicht
deshalb, weil mit dem ,,Maastricht-Vertrag nur das Wahlrecht zum Europaparla-
ment und das kommunale Wahlrecht fiir EU-Biirger''® nicht aber das Wahlrecht
zum jeweiligen Landes-/Bundesparlament nach dem Wohnortprinzip eingefiihrt
worden ist. Denn das Gericht interpretiert hier die Unionsbiirgerschaft als einen
aus der Staatsangehorigkeit der Mitgliedstaaten bloB abgeleiteten Status, auch
wenn es selbst schon von der ,,Loslosung* der Staatsangehorigkeit spricht. Nicht
nur, dass die aus demokratischer Sicht provozierende Bedeutung des Worts
,»Staatsangehorigkeit erst gar nicht als problematisch erfasst wird!!7. Kiindigt
sich hier im Begriff der ,,existentiellen Gemeinsamkeit* sogar die existenzialisch
aufgeladene Verfassungslehre von Schmitt schon ,,verriterisch® an!'8, so wird
das BVerfG in seinem Urteil an anderer Stelle aber noch viel deutlicher. Es
muss wohl an ,,Integration® zu ,,wirklicher politischer Einheit mangeln, die das
Gericht dann auch prompt ganz explizit im Riickgriff auf die Begrifflichkeit der
~Homogenitit des Volkes* definieren lésst:

Jedes der Staatsvolker ist Ausgangspunkt fiir eine auf es selbst bezogene Staatsge-
walt. Die Staaten bediirfen hinreichend bedeutsamer eigener Aufgabenfelder, auf de-
nen sich das jeweilige Staatsvolk in einem von ihm legitimierten und gesteuerten
ProzeB politischer Willensbildung entfalten und artikulieren kann, um so dem, was es
— relativ homogen — geistig, sozial und politisch verbindet (vgl. hierzu H. Heller, Po-

115 Ebd., 159f.

116 Hierfiir wurde das Grundgesetz durch Einfligung von Art. 28 I Satz 3 geéndert.

117 Richtig daher Héberle: ,,Schon der deutsche Begriff ,Staatsangehorigkeit® ist eine Provo-
kation: Suggeriert er doch die Meinung, der Biirger ,gehdre® dem Staat an oder er gehore
gar dem Staat...” Sodann: ,,Im politischen Gemeinwesen gibt es nur so viel Staat, wie die
Verfassung konstituiert...; darum darf bei der Grundlagenfrage nach der Verbindung kon-
kreter Biirger mit ihrer ,Res publica® nicht primér vom ,Staat® die Rede sein”; und: ,,Das
seit F. von Martitz (1875) zur Begriindung der ausschlieBlichen Staatsangehorigkeit ge-
pflegte Argument: ,Niemand kann zwei Herren dienen‘ ist fehl am Platze. In der Demo-
kratie gibt es keine ,Herren® iiber dem Biirger, alle ,Staatsgewalt® wird von den Biirgern
legitimiert™; ,,Staatsbiirgerschaft als Thema einer europdischen Verfassungslehre; in:
Kastner/Norr/Schlaich, 1999, S.725 bzw. S.737. Vgl. auch Wallrabenstein, Untertan,
Biirger oder Volkszugehoriger?; in: Der Staat, 1999, S. 260 ff.; van Ooyen, Zum neuen
Staatsangehdrigkeitsrecht; in: RuP, 2000, S. 125 ff.; van Ooyen, Demokratische Partizipa-
tion statt ,,Integration; in: ZPol, 2003, S. 601 ff.

118 Namlich die Verfassung als ,,Entscheidung der ,,politischen Einheit™ (,,Volk®) iiber die
Form seiner besonderen ,,Existenz®; vgl. Schmitt, Verfassungslehre, 8. Aufl., 1993,
S.21i.V.m. S. 205.
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litische Demokratie und soziale Homogenitét, Gesammelte Schriften, 2. Band, 1971,
S. 421 [427 ff.]), rechtlichen Ausdruck zu geben*!1%.

Unnétig zu sagen, dass dies im Original echter Carl Schmitt ist'2, denn der Sozi-
aldemokrat Hermann Heller hat bei aller Kontroverse und Differenz zumindest
die theoretische Annahme von politischer Einheit und Souverinitit mit ihm!?!
gemeinsam!22. So lesen wir bei Schmitt in eindeutig antipluralistischer Diktion
zu den Begriffen ,,Staat™ ,,Volk* und ,,Demokratie*:

»Staat ist ein bestimmter Status eines Volkes, und zwar der Status politischer Ein-
heit“123,

Dabher:

119

120

121

122

123

124

,Ist in der politischen Wirklichkeit die nationale Homogenitéit nicht vorhanden... so
ergeben sich verschiedene Moglichkeiten. Zunichst der Versuch des friedlichen Aus-
gleichs, das bedeutet aber in Wahrheit entweder friedliche Auseinandersetzung und
Trennung oder allméhliche, friedliche Assimilierung an die herrschende Nation... Die
andere Methode ist schneller und gewaltsamer: Beseitigung des fremden Bestandteils
durch Unterdriickung, Aussiedlung der heterogenen Bevolkerung und dhnliche radi-
kale Mittel*“124,

BVerfGE 89, 155 (186).

Korioth verweist darauf, dass dies auch in verfassungsgeschichtlicher Perspektive mit
Blick auf die Reichsgriindung gar nicht haltbar ist: ,,Bei der Entstehung des Deutschen
Reiches 1866/1871 ging die formale und rechtliche Einigung der umfassenden Bildung
des Nationalbewusstseins voraus. Durchaus folgerichtig gab es anfangs keine Reichs-
staatsangehorigkeit, sondern allein die Staatsangehdrigkeit der Bundesstaaten...“; Euro-
paische und nationale Identitdt; in: VVDStRL, 2003, S. 138 f. (Fn 78).

Vgl. auch Pernice, Carl Schmitt, Rudolf Smend und die européische Integration; in: ASR,
1995, S. 103 ff.; zuvor Zuleeg, Die Verfassung der Europdischen Gemeinschaft in der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs; in: Betriebs-Berater, 1994, S. 581 ff.; zu
den Schmittschen Argumentationsmustern des Urteils vgl. auch Grawert, Deutsche und
Auslinder; in: Badura/Dreier, Bd. 2, 2001, S. 326.

Auch Heller lehnte daher insoweit die liberal-pluralistische, positivistische Staatstheorie
Kelsens als ,,ausgeblasene Eier reiner Rechtsformen® ab; vgl. Die Krisis der Staatslehre;
in: ASSP, 1926, S. 289 ff.; Heller, Allgemeine Staatslehre, 6. Aufl., 1983; grundsétzlich
zu Heller vgl. Schluchter, Entscheidung fiir den sozialen Rechtsstaat, 2. Aufl., 1983; spe-
ziell auch: Pasquino, Politische Einheit, Demokratie und Pluralismus; in: Miiller/Staff,
1985, S. 114 1f.

Allerdings mit dem wichtigen Unterschied, dass bei Heller Volk und Nation nicht als po-
litische Einheiten einfach (natiirlich) vorgegeben sind, sodass ,,das Bundesverfassungs-
gericht in seiner Maastricht-Entscheidung zu Unrecht (Heller, RvO) als Gewahrsmann fiir
die Notwendigkeit substanzieller Homogenitéit zur Bildung eines Staatsvolkes benann-
te...“; Korioth, Europdische und nationale Identitét; in: VVDStRL, 2003, S. 139 (Fn 78);
vgl. jetzt Kap. 3 c.

Schmitt, Verfassungslehre, 8. Aufl., 1993, S. 205; auch S. 21: ,,... der Staat, d.h. die politi-
sche Einheit des Volkes...”.

Ebd., S.231f.
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Denn:

,Jede wirkliche Demokratie beruht darauf, dafl nicht nur Gleiches gleich, sondern,
mit unvermeidlicher Konsequenz, das Nichtgleiche nicht gleich behandelt wird. Zur
Demokratie gehort also notwendig erstens Homogenitét und zweitens — ndtigenfalls —
die Ausscheidung oder Vernichtung des Heterogenen*!%3,

Dieses Schmittsche Verstdndnis von ,,Staat und ,,Volk* ist — in einer liberal
»eingehegten™ und damit nicht ganz so radikalen Weise — bis heute typisch
fiir einen einflussreichen Teil der deutschen Staatslehre und verfassungsgerichtli-
chen Judikatur. Es geht in seinem Begriff der Souverénitit des Staates zuriick
auf die Rezeption von Hegel!2® (und Hobbes) und in seinem Verstindnis von
Demokratie auf die Rezeption von Rousseau!?’. Beide Rezeptionsstringe wur-
den dabei in einer ,,unheilvollen®, weil antipluralistischen Mischung kombiniert:
Denn da, wo Rousseau emanzipatorisch ist — ndmlich in seiner Entdeckung
und Formulierung eines Gesellschaftsvertrags statt des Herrschaftsvertrags —
iiberhoht man in der Tradition von Hegel und Hobbes den Staat in Form einer
von den Biirgern losgeldsten ,,souverdnen‘ politischen Einheit. Und dort, wo die
»Staatsrasonisten* Hegel und Hobbes immerhin den Blick auf die Gesellschaft
als Vielheit erdffneten, hélt man es dagegen lieber mit dem monistischen Demo-
kratieverstdndnis der Rousseauschen Identitdt von Regierenden und Regierten
(,,Volkswillen*), bei der die Vielheit der Interessen zur ,Einheit verkleistert
und die zugehdrige ,,Volkssouverdnitdt® durch eine postulierte ,,Homogenitdt®
bisweilen ins ,,Volkische* abzurutschen droht.

Wenngleich der ,,Maastricht-Entscheidung®™ in der Begriindung eine gewisse
Eleganz nicht abzusprechen sprechen ist: Das Gericht gelangt hier mit einer
»europafeindlichen” Argumentation, die die EU fast auf eine klassische inter-
nationale Organisation zuriickstuft (blof ,,Staatenverbund®, kein europdisches
»Volk®, nur ,,Wirtschaftsgemeinschaft™ und lediglich intergouvernementale Zu-
sammenarbeit im ,,politischen Bereich, schlieBlich: Deutschland bleibt ,,souve-
ran®), doch immerhin zu dem ,.europafreundlichen* Ergebnis, dass der Vertrag
verfassungskonform ist, weil gerade deshalb das ,,Demokratiedefizit* nicht so
gravierend und folglich (noch) hinnehmbar sei. — Freilich nur um den Preis, dass
es dabei die Abgabe der Wahrungshoheit, im klassischen Verstindnis immerhin
Kernmerkmal staatlicher Souverdnitét, einfach nahezu unterschligt. — Dieses

125 Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, 8. Aufl., 1993,
S.13f.

126 Vgl. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts.

127 Vgl. m.w.N. van Ooyen, Staatliche, quasi-staatliche und nichtstaatliche Verfolgung?; in:
ARSP, 2003, S. 387 ft.; van Ooyen, Der Begriff des Politischen des Bundesverfassungsge-
richts, 2005; Alshut, Der Staat in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
1999; zu den 50er und 60er Jahren insb. Giinther, Denken vom Staat her, 2004. Inwieweit
Carl Schmitt dabei Rousseau verfilscht hat, braucht hier nicht gepriift zu werden; hierzu
Thiele, Advokative Volkssouverénitit, 2003.
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Festhalten an der ,,Souverénitit des Staates™ und dem ,,Volk* als homogener po-
litischer Einheit verhindert aber gleichwohl, den pluralistischen und polykrati-
schen Prozess der europdischen Integration mit den Mitteln der Staats- und Ver-
fassungslehre adiquat zu erfassen!28,

¢) Das Heller-Zitat
aa) Heller-Rezeption in der Staatsrechtslehre

Bei der Rezeption Hermann Hellers in der Staatsrechtslehre fdllt rasch eine Ei-
gentiimlichkeit auf'?. Obwohl er zu den ,,GroBen Vier* der Weimarer Zeit zihlt,
die mit ihren grundlegenden Staats- und Verfassungslehren sowie dem seinerzei-
tigen ,,Richtungsstreit™ bis heute die Eckpflocke bestimmt haben, ist er in der
deutschen juristischen Rezeption auf den ersten Blick relativ abwesend. Das liegt
weniger daran, dass Heller seine Staatslehre vor allem als Politische Wissen-
schaft verstanden hat'30, gegen die sich der binnenjuristische Diskurs ,reiner
Rechtswissenschaft™ sperrt. Denn umgekehrt ,,glanzt gerade auch der Wiener
,,Rechtspositivist und Sozialdemokrat Hans Kelsen hier durch Abwesenheit!3!,
wiahrend wiederum die politischen Verfassungslehren der konservativen Repu-
blikgegner Carl Schmitt und Rudolf Smend iiber Schulenbildungen'3? lange Zeit
dominant geblieben sind und sich bis in die aktuelle Rechtsprechung des BVerfG
hinein in wenn auch ,,verdiinnter” und liberal eingehegter Form nachweisen las-
sen'33, Friih verstorbener Emigrant und bekennender Sozialdemokrat* — ,,zwei
Eigenschaften zu viel, um in der Staatsrechtslehrergemeinschaft fortzuwirken, in
der es, von ganz wenigen Ausnahmen abgesehen, weder Remigranten noch Sozi-
aldemokraten gab“!34. So taucht Heller zwar regelmiBig im Rahmen seiner Pa-
tenschaft des Begriffs des ,,sozialen Rechtsstaats* des Art. 28 GG auf’33. Gleich-
wohl, den ,,weiter gehenden, sozialistischen Vorstellungen Hellers iiber die Aus-

128 Vgl. dagegen Hdiberle, Europdische Verfassungslehre, 7. Aufl., 2011.

129 Vgl. van Ooyen: Staatsvolk statt européische Biirgerschaft; in: Llanque, 2009, S. 261 ff.

130 Vgl. z. B. Heller, Staatslehre, 6. Aufl., 1983, S. 12 ff.

131 Fir Kelsen, der im Unterschied zu Heller wegen der Bedeutung seiner Reinen Rechts-
lehre immer auch stark international rezipiert worden ist, gilt das nicht in Bezug auf
Osterreich und fiir die ,.jiingere” deutsche Staatsrechtslehre inzwischen auch nur noch mit
Einschrankung.

132 Vgl. Giinther, Denken vom Staat her, 2004.

133 Vgl. van Ooyen, Der Begriff des Politischen des Bundesverfassungsgerichts, 2005; van
Qoyen, ,,Volksdemokratie* und Présidialisierung; in: Voigt, 2007, S. 37 ff.

134 Lepsius, Die Wiederentdeckung Weimars durch die bundesdeutsche Staatsrechtslehre; in:
Gusy, 2003, S. 366 f.

135 Vgl. Niclaufs, Der Weg zum Grundgesetz, 1998, S. 30.
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gestaltung des Sozialstaats ist das Grundgesetz nicht gefolgt“!3°. Auch die Zahl
umfangreicher Monografien ist im Unterschied zu Kelsen und Schmitt!37 relativ
iiberschaubar geblieben!38,

Auf der anderen Seite sto8t man dann doch tiber den fritheren Heller-Assisten-
ten und Verfassungsrichter Martin Drath hinaus!3? auf einzelne explizite Rezepti-
onslinien'40 und ,,subkutane* Adaptionen seitens der ,,Smend-Schule“. Unter den
zeitgendssischen Staatslehrern ist vor allem Peter Héiberle zu nennen'#!, der in
seiner an der Pluralismustheorie orientierten ,, Verfassungslehre als Kulturwissen-
schaft nach wie vor auf den kulturalistischen Ansatz von Heller rekurriert!42
und in dessen Lehre ein Korrektiv zu den ,,Ubertreibungen der Integrationslehre
von R. Smend“ sieht!#3. Mit Oliver Lepsius lassen sich daher insgesamt drei
Phasen der Heller-Rezeption unterscheiden:

,Fur die erste Rezeptionswelle war Hellers Pluralismusverstdndnis verantwortlich.
Weder Schmitt noch Smend lieferten hierzu Verwertbares. Die zweite Welle war
politisch motiviert: Heller wurde zum Theorievater sozialdemokratischer Rechtspoli-
tiker in Abgrenzung sowohl zur konservativen Mehrheit als auch zur marxistischen
Minderheit. Der dritte Schritt, symbolisiert durch das Maastricht-Urteil, ist dem Eta-
tisten Heller geschuldet. Ein inzwischen entpolitisierter Heller wird zum ideologisch
unverdichtigen Staatstheoretiker*!#4,

So gewinnt man den Eindruck, dass der soziale Demokrat Heller gerade in der
Rechtsprechung des BVerfG dann herhalten muss, wenn der Machtanspruch des
Gerichts etwa gegeniiber dem Parlament im politischen Systems camoufliert!43
werden soll — und/oder wenn Positionen der deutschen Staats- und Verfassungs-

136 Unruh, Weimarer Staatsrechtslehre und Grundgesetz, 2004, S. 182.

137 Vgl. m.w.N.: Brunkhorst/Voigt, Rechts-Staat, 2007; Voigt, Der Staat des Dezisionismus,
2007.

138 Vgl. vor allem in den 80er Jahren: Schluchter, Entscheidung fiir den sozialen Rechtsstaat,
1983; Robbers, Hermann Heller, 1983; Albrecht, Hermann Hellers Staats- und Demokra-
ticauffassung, 1983; Miiller/Staff, Staatslehre in der Weimarer Republik, 1985; seitdem:
Fiedler, Wilfried, Das Bild Hermann Hellers in der deutschen Staatswissenschaft, 1994;
Dyzenhaus, Legality and Legitimacy, 1997; Goller, Hermann Heller, 2002.

139 Vgl. m.w.N. Baldus, Wer war und wofiir steht Martin Draht; in: RuP, 2007, S. 86 ff.

140 Vgl. schon Abendroth, Die Funktion des Politikwissenschaftlers und Staatsrechtlers Her-
mann Heller; Maus, Hermann Heller und die Staatsrechtslehre der Bundesrepublik; beide
in: Miiller/Staff, 1985, S. 43 ff. bzw. S. 194 ff.

141 Aber auch Dehnhardt, Dimensionen staatlichen Handelns, 1996.

142 Vgl. Waschkuhn/Thumfart, ,,Vielheit bewirkt* und ,,einheitlich wirkend*; in: Waschkuhn/
Thumfart, 2002, S. 43 ff.

143 Hiberle, Verfassungslehre, 6. Aufl., 2009, S.8; zu den politischen Implikationen bei
Smend vgl. van Ooyen, Demokratische Partizipation statt ,,Integration®; in: ZPol, 2003:
S. 601 ff.; Lhotta, Die Integration des modernen Staates, 2005; zur Rezeption van Ooyen,
Integration, 2014.

144 Lepsius, Die Wiederentdeckung Weimars; in: Gusy, 2003, S. 369.

145 Auf solche Aneignungsversuche gerade der konservativen Staatslehre — etwa im Rahmen
der Konzeption der ,,Wertegemeinschaft“ — verweist schon Maus, Hermann Heller und
die Staatsrechtslehre der Bundesrepublik; in: Miiller/Staff, 1985, S. 194 ff.
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lehre vertreten werden, deren ideologische Néhe zu problematischen Lehren von
Carl Schmitt zu groB ist. Die Maastricht-Entscheidung ist das wohl deutlichste
und auch in der Bedeutung der Entscheidung gewichtigste Beispiel, bei dem ex-
plizit auf Heller zuriickgegriffen wurde — Schmitt aber gemeint war!4%, der als
»persona non grata“ und schon gar nicht in Sachen ,,Staat/Demokratie offiziell
zitierfahig ist. So erweist sich das der Maastricht-Entscheidung zugrunde liegen-
de Politikversténdnis in seiner Verbindung von ,,Staat™ — ,,Volk* — , Demokratie*
als ein antipluralistisches Amalgam, das durch das Postulat der ,,Homogenitét*
im Verstdndnis von Schmitt iiber einen blofen, von ,,rechts* wie bisweilen auch
von , links* gepflegten ,,Etatismus® hinausreicht.

bb) Ambivalenzen im Demokratieverstindnis von Heller

Bleibt zu fragen, welche Ambivalenzen die Lehre Hellers selbst enthélt, so dass
sie sich als Camouflage instrumentalisieren ldsst:

Wie nahezu die gesamte Weimarer Staatstheorie steht auch die Hellers in der
oben kurz angerissenen Tradition von ,,Souverénitit® des ,,Staates* und/oder des
,»Volkes“!47, So ist es wohl zur dieser Zeit nur Hans Kelsen gelungen, mit dem
problematischen Traditionsbestand radikal zu brechen und zu einer ,,postnationa-
len Verfassungstheorie der ,,Staatslehre ohne Staat“!4® und Demokratietheorie
ohne ,,Volk* vorzudringen, so dass dieser selbst in dem kleinen, demokratisch-
republikanisch ausgerichteten Lager der deutschsprachigen Staatslehre ein Au-
Benseiter blieb. Auch Heller lehnte daher — mit Carl Schmitt — im ,,Weimarer
Richtungsstreit™ insoweit die liberal-pluralistische, positivistische Staatstheorie
Kelsens, die ausschlielich auf einen Begriff demokratischer Legitimation durch
Verfahren abstellte'?, vehement und polemisch als ,,ausgeblasene Eier reiner
Rechtsformen* ab'30, Hier gibt sich also nicht wie bei Kelsen eine sich selbst
organisierende Gesellschaft eine Verfassung gleichsam als Satzung des biirgerli-
chen Vereins ,,Staat”, sondern in ,,Hellers Hegelianismus® ,.etabliert sich eine
etatistisch zugespitzte einheitsobsessive Ordnung durch Herrschaftshandeln“!5!,
Es wurde daher in theoretischer Hinsicht schon frith auf die Parallelen — aber

146 So auch Lepsius, Die Wiederentdeckung Weimars, in: Gusy, S. 368.

147 ,Kommunitaristischer Etatismus®, so Kersting, Politik und Recht, 2000, S.422; zu den
Souverénitatslehren ausfiihrlich Hebeisen, Souveranitét in Frage gestellt, 1995.

148 Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 2. Aufl., 1929, S. 208.

149 Vgl. van Ooyen, Der Staat der Moderne, 2003.

150 Heller, Die Krisis der Staatslehre; in: ASSP, 1926, S.301; vgl. Keita, Biirger und Bour-
geois in der Staatsrechtslehre der Weimarer Republik; in: Murswiek, 2000, S. 609 ff.

151 Kersting, Politik und Recht, 2000, S.421 bzw. S.426; vgl. Schefold, Gesellschaftliche
und staatliche Demokratietheorie; in: Gusy, 2000, S. 256 ff.
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auch Unterschiede (s.u.) — zwischen Heller und Schmitt im Verstdndnis der
Homogenitit des Volkes als politischer Einheit hingewiesen!52,

In zeitgeschichtlicher Perspektive ist zu ergidnzen, dass in der innerparteili-
chen Diskussion der SPD der ,,jung-rechte* Fliigel, dem neben Carl Mieren-
dorff auch Paul Tillich und Hermann Heller angehorten, auf eine Bekdmpfung
der nationalistischen Rechten durch einen ,,national” gewendeten ,,Sozialismus*
setzten!3. Insofern lieBe sich dann hier auch Hellers Schrift ,,Sozialismus und
Nation‘“!>* einordnen, die schon im Titel programmatisch auf Oswald Spenglers
»Preulentum und Sozialismus® zu reagieren schien. Wéhrend Spengler also von
,rechts® versuchte, den ,,deutschen Sozialismus von Marx zu befreien*“!%>, um
die Arbeiterschaft fiir die ,,Rechte” zu gewinnen, kam ihm bildhaft ausgedriickt
Heller ein Stiick von ,links* entgegen, um mit der Betonung des starken Na-
tionalstaats im Sozialismus die Arbeiterschaft etatistisch zu ,,integrieren” und
zugleich die ,,Rechten* durch Besetzung des Themas einzuddmmen. So traf
man sich — in der Diktion Spenglers — im deutschen Sozialismus'>®. Insgesamt
zielte daher die Liberalismuskritik der ,,Jungen Rechten® auf ,,dic Restauration
antiaufklarerischer Ideen von Gemeinschaft und Autoritit, so dass sie der
,Konservativen Revolution ndher (stand) als der offiziellen Staatstheorie der
sozialdemokratischen Partei“!37. Damit entpuppten sich, so die scharfe Kritik,
die ,,Bemtihungen der Jungen Rechten zur Verteidigung der Republik... als einer
jener Versuche, sie in autoritirer Richtung zu iiberwinden®!>8.

So gesehen, wenn man dieses Urteil in Bezug auf die Staatstheorie Hellers
teilte, wére er aber dann fiir das BVerfG genau in diesem Punkte schon ebenso
wenig zitierfahig gewesen wie Carl Schmitt.

Nun schien das Gericht gerade diese, mdglicherweise ,,dunklen* Implikatio-
nen der Hellerschen Lehre gar nicht wahrzunehmen, lag doch die Intention
des Heller-Belegs offensichtlich darin, eine mit der politischen Theorie von
Carl Schmitt quasi reflexhaft assoziierte Aussage als ,harmlos“, staats- und

152 Vgl. etwa Pasquino, Politische Einheit, Demokratie und Pluralismus; in: Miiller/Staff,
1985, S. 114 1f.; zum Einfluss des ,,Revolutionérs von rechts Hans Freyer und seiner
»Soziologie als Wirklichkeitswissenschaft® vgl. Schluchter, Entscheidung fiir den sozia-
len Rechtsstaat, 1983, S 261 ff.

153 Sichwort: Hofgeismarer Kreis, der Verbindungen bis zum Nationalbolschewismus von
Ernst Niekisch aufwies; vgl. mit Darstellung der Aktivititen Hellers Vogt, Nationaler So-
zialismus und Soziale Demokratie, 2006, S. 83 ff.; allgemein auch Kroll, ,,Volksgemein-
schaft®; in: Gallus u.a., 2013, S. 99 ff.

154 Vgl. Heller, Sozialismus und Nation, 1925.

155 Spengler, Preuflentum und Sozialismus, 1919, Einleitung.

156 Ebd.

157 Vogt, Nationaler Sozialismus und Soziale Demokratie, 2006, S. 193.

158 Ebd., S.458; so schon 1928 der Vorwurf seines fritheren Freundes Gustav Radbruch (aus
den Kieler Zeiten des gemeinsamen Handelns wiahrend des ,,Kapp-Putsches®): ,,’Philo-
faszist’; zitiert aus einem Brief Radbruchs nach Robbers, Hermann Heller, 1983, S. 36;
vgl. auch Schneider, Positivismus, Nation und Souverénitét, 1985, S. 186 ff.
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demokratietheoretisch als richtig zu erweisen, indem man sie mit dem Zitat
eines unzweifelhaften Demokraten und Verteidigers der Republik stiitzte. Dann
aber hat das Gericht den Begriff der ,,Homogenitdt™ bei Heller mit dem von
Schmitt gleichgesetzt und die — nicht erst seit den 90er Jahren diskutierten —
Bedeutungsunterschiede einfach unterschlagen!>?.

Zwar teilte Heller mit Schmitt theoretische Annahmen wie ,,politische Ein-
heit* und ,,Souverinitit”, doch sind bei ihm Volk und Nation nicht als natiirliche
politische Einheiten vorgegeben, sondern als Prozess zu verstehen, etwa im
Sinne eines modernen republikanischen Verstindnisses der Biirgerteilhabe!0. Im
Unterschied zu dem in der Maastricht-Entscheidung suggerierten Verstéindnis
vom homogenen ,,Volk* als einer gegebenen — im Sinne Schmitts vorausgesetz-
ten — politischen Einheit von eigener Substanz, warnte Heller in seiner Staats-
lehre gerade vor solch einem romantisierenden Rousseauismus, der das ,,Volk*
ontologisierte:

,Die bedenklichste Verwirrung ist in die Staatslehre dadurch entstanden, dass seit
Rousseau und der Romantik dem Volk als Nation eine Volkspersonlichkeit zuge-
schrieben und diese sowohl mit Gefiihl und Bewusstsein wie auch mit politischem
Willen und politischer Handlungsfahigkeit ausgestattet wurde. Das Volk wird damit
zu einer apriorischen Willensgemeinschaft und vorgegebenen politischen Einheit
metaphysiziert, die es nirgends war“!6!,

,Die Wirklichkeit von Volk und Nation zeigt aber in aller Regel keine Einheit, son-
dern Pluralismus von politischen Willenseinrichtungen... Namentlich kann in der aus-
gebildeten Klassengesellschaft von einer aktionsfiahigen politischen Einhelligkeit des
nationalen Willenszusammenhanges keine Rede sein. Sowohl durch den politischen
Klassenzusammenhang wie auch innerhalb derselben Klasse, durch dkonomische
und geistige, konfessionelle, dynastische und alle moglichen andern Gegensétze wird
eine groBe Mannigfaltigkeit von politischen Geg-nerschaften erzeugt“!%2.

Diese Aussage weist sogar starke Parallelen zu Kelsen auf, der in seiner Au-
tobiografie 1947 riickblickend zum ,,Vielvolkerstaat Osterreich als Realhinter-
grund seiner entontologisierten ,,Staatsleere® ohne ,,Volk* ausfiihrte:

,Es mag sein, dass ich zu der Anschauung nicht zuletzt dadurch gekommen bin,
dass der Staat, der mir am naechsten lag und den ich aus personlicher Erfahrung
am besten kannte, der oesterreichische Staat, offenbar nur eine Rechtseinheit war.
Angesichts des oesterreichischen Staates, der sich aus so vielen nach Rasse, Sprache,
Religion und Geschichte verschiedenen Gruppen zusammensetzte, erwiesen sich
Theorien, die die Einheit des Staates auf irgendeinem sozialpsychologischen oder

159 Vgl. schon Schluchter, Entscheidung fiir den sozialen Rechtsstaat, 1983, S. 216 ff.

160 Zu dieser Deutung Llanque, Politik und republikanisches Denken; in: Lietzmann, 2001,
S.391f.; vgl. auch Lianque, Die Theorie politischer Einheitsbildung in Weimar und die
Logik von Einheit und Vielheit; in: Gobel, 1995, S. 157 ff.

161 Heller, Staatslehre, 6. Aufl., 1983, S. 183.

162 Ebd., S. 185.
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sozial-biologischen Zusammenhang der juristisch zum Staat gehoerigen Menschen zu
gruenden versuchten, ganz offenbar als Fiktionen*!%3.

Insoweit also lag Heller gar nicht weit entfernt von Kelsens pluralistischem
Verstéindnis von ,,Volk*“!%4, dessen Vielheit fiir diesen lediglich durch das auf der
Basis der Verfassung in parlamentarischen Institutionen ausgehandelte gemeinsa-
me Gesetz als ,,Einheit* begriffen werden konnte. Und gerade deshalb betonte
auch Heller — im Gegensatz zu der auf die acclamatio des ,,Volkes* gegeniiber
dem ,,Fiihrer“!6> hinauslaufenden demokratischen Homogenitit bei Schmitt —
die zentrale Bedeutung des Parlamentarismus (den Schmitt wiederum abfillig
dem von ihm verachteten ,,Liberalismus® zuordnete), damit die ,,fundamentalen
sozialen und politischen Konflikte in dem rechtsformigen Verfahren des demo-
kratischen Rechtsstaats ausgetragen werden konnen*166,

Moglicherweise ergibt sich an dieser Stelle aber dann doch noch ein Unter-
schied, der Heller von Kelsens Theorie des Staats als positiver Rechtsordnung
trennen mag: Wenngleich der ,,Klassengegensatz*“ beim ,liberalen Sozialisten*
Kelsen auch eine bedeutende Rolle spielte, so ergab sich fiir Heller vor genau
diesem Hintergrund die Notwendigkeit einer politischen Einheitsstiftung tiber
das blofle Recht hinaus. Diesen Prozess als Bedingung einer parlamentarischen,
pluralistischen Demokratie beschrieb er dann mit dem missverstindlichen Be-
griff der ,,sozialen Homogenitat™:

.Soziale Homogenitit ist immer ein sozial-psychologischer Zustand, in welchem die
stets vorhandenen Gegensitzlichkeiten und Interessenkdmpfe gebunden erscheinen,
durch ein WirbewuBtsein und -gefiihl, durch einen sich aktualisierenden Gemein-
schafswillen®.

Aber: ,,Soziale Homogenitdt kann niemals Aufhebung der notwendig antagonisti-
schen Gesellschaftsstruktur bedeuten®.

Gleichwohl: ,,An sich muf} der auf 6konomischer Grundlage erwachsende Klassen-
kampf noch keineswegs die Demokratie sprengen. Erst wenn das Proletariat zu dem
Glauben gelangt, dass die demokratische Gleichberechtigung seines iiberméachtigen
Gegners den Klassenkampf in demokratischen Formen zur Aussichtslosigkeit ver-
dammt, erst in diesem Augenblick wird es zur Diktatur greifen!¢7,

Denn in diesem Falle versagte die friedliche Losung der Konflikte durch parla-
mentarische Verfahren, die fiir Heller letztendlich beruhten auf dem

163 Hans Kelsen in Selbstzeugnissen; in: Werke, Bd. 1, 2007, S. 59 f.

164 Vgl. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl., 1929; ausfiihrlich van Ooy-
en, Der Staat der Moderne, 2003.

165 Schmitt, Verfassungslehre, 8. Aufl.,, 1993, S. 243.

166 Miiller, Kritische Bemerkungen zur Auseinandersetzung Hermann Hellers mit Hans Kel-
sen; in Miller/Staff, 1985, S. 151 f.; vgl. Lenk, Kelsen — Schmitt — Heller, 1996, S.351;
Raulet, Staatslehre als Wirklichkeitswissenschaft, 2003, S.199ff.; Unruh, Weimarer
Staatslehre und Grundgesetz, 2004, S. 173 f.

167 Heller, Politische Demokratie und soziale Homogenitit; in: GS, 1971, S. 427 ff.
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... Glaube(n) an die Existenz einer gemeinsamen Diskussionsgrundlage und damit
die Moglichkeit eines fair play fiir den innenpolitischen Gegner, mit dem man sich
unter AusschluB} der nackten Gewalt einigen zu konnen meint*!%8,

Nur: Dieser von Heller selbst als sozialpsychologisch bezeichnete Vorgang hat
damit einen eher blof ,,’symbolischen’ Charakter und schon deshalb wenig mit
der ,,Homogenitit* im substanziellen Sinne bei Carl Schmitt zu tun'®. Und:
Er lieBe sich sogar auch noch mit Kelsens Staats- und Demokratietheorie verein-
baren, da gar nichts anderes ausgesagt wird, als dass (wie in jedem Verein)
eine gemeinsame Geschéftsgrundlage gegeben sein muss — oder mit Blick auf
die seinerzeitigen Bedingungen der von Heller beschriebenen ,,Klassenspaltung*
klarer ausgedriickt, dass die Arbeiter nicht das Gefiihl haben diirfen, von den
Kapitalisten auf der Basis des parlamentarischen Regierungssystems blof3 iiber
den Tisch gezogen zu werden. Ansonsten enden mit dem Wegfall dieses gemein-
samen demokratischen Bewusstseins die Moglichkeiten friedlichen Konflikt-
und Interessenausgleichs; es folgen Aufstand, Revolution und/oder Diktatur. So
gesehen wire ein solches Verstidndnis von ,,Homogenitit™ bei Heller dann aber
bloB eine!70 Banalitdt!'7!,

Und genau das unterschldgt das Zitat des BVerfG, so dass es Heller schon
deshalb ,,in seiner Maastricht-Entscheidung zu Unrecht als Gewéhrsmann fiir
die Notwendigkeit substanzieller Homogenitit zur Bildung eines Staatsvolkes
benannte“!’2 — oder deutlicher und schirfer formuliert: es missbrauchte die
Schriften Hellers!”3.

168 Ebd., S. 427 (kursiv im Original). Hier sei nur darauf verwiesen, dass sich der Begriff des
,fair play” in einem &hnlichen Sinn dann in der Neo-Pluralismustheorie von Fraenkel
wiederfindet, als Teil des Grundkonsenses, der die Voraussetzung fiir das Funktionieren
einer pluralistischen Demokratie bildet (vgl. Deutschland und die westlichen Demokrati-
en, 1990, S. 300); ausfiihrlich van Qoyen/Méllers, (Doppel-)Staat und Gruppeninteressen,
2009.

169 Vgl. Pasquino, Politische Einheit, Demokratie und Pluralismus; in: Miiller/Staff, 1985,
S. 122.

170 Vgl. Liibbe-Wolff, Homogenes Volk; in: ZAR, 4/2007, S. 122, mit der interessanten The-
se, dass Heller den gemeinschaftsbezogenen Begriff wihlte, um seine Staatstheorie an die
in Deutschland vorherrschenden ,,ethno-nationalistischen Ideen* seinerseits anschlussfa-
hig zu halten (S. 123); in diesem Falle wire Heller an den Moglichkeiten seiner Missdeu-
tung nicht ganz unschuldig. Kritisch zum Homogenitétspostulat vgl. allgemein auch
Hanschmann, Der Begriff der Homogenitét in der Verfassungslehre und Europarechts-
wissenschaft, 2008; Steinberg, Die Reprisentation des Volkes, 2013.

171 Schon die Weimarer Nationalversammlung drang in der Verfassungstheorie nicht mehr-
heitlich zu einem pluralistischen Verstdndnis von Demokratie durch, sondern hielt iiber-
wiegend an der Vorstellung eines einheitlichen ,,Volkswillens* fest; vgl. Bollmeyer, Das
,,Volk* in den Verfassungsberatungen; in: Gallus, 2010, S. 57 ff.

172 Korioth, europdische und nationale Identitét; in VVDStRL, 2003, S. 139; vgl. Pasquino,
Politische Einheit, Demokratie und Pluralismus, in: Miiller/Staff, 1985, S. 121.

173 Liibbe-Wolff verweist zwar auch auf Bockenforde, hélt diesen aber relativ fiir geméBigter
als den damaligen Berichterstatter Kirchhof, sodass sie die ,,Heller-Formel* sogar als
Kompromiss deutet (vgl. 2007, S. 122).
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4. Das Staats- und Europaverstdndnis ausgewihlter
Verfassungsrichter der Maastricht-Entscheidung des
Zweiten Senats

Die Macht des Bundesverfassungsgerichts ist nicht zuletzt ,,Deutungsmacht*!74.
Dann aber spielen die politischen Vorverstindnisse der Richter/innen eine mafi-
gebliche Rolle — vor allem, wenn es sich um Entscheidungen handelt, die Grund-
lagencharakter haben, deren Ergebnisse jenseits der tidglichen Gerichtsroutine of-
fen sind und die im weiteren Verlauf den Pfad der Rechtsprechung bis zur néchs-
ten Grundlagenentscheidung bestimmen!”®, Mit Blick auf die Europa-Rechtspre-
chung geht es im Folgenden daher nicht um rechtssoziologische!7® Zusammen-
hinge!”” oder konkrete machtpolitische Einfliisse des Faktors ,,Personlichkeit®,
die sich wohl auch nur bei vollstindiger Akteneinsicht der Beratungssitzungen
einigermaBen rekonstruieren lieBen!’8. Hier will das BVerfG im Ubrigen sein
Arkanum gar nicht preisgeben und mauert bei der vollstdndigen Aktenfreigabe
selbst uralter Entscheidungen!”®. Diese Form von ,,Herschaftswissen® ist nicht
nur wenig demokratisch, sondern skandalds zu nennen, weil entgegen aller
Gepflogenheiten des Aktenzugangs und sogar der eigenen Rechtsprechung. Es
geht vielmehr um die Bedeutung der staatstheoretischen Vorverstindnisse, die
bestimmte verfassungsgerichtliche Entscheidungen dominieren bzw. reprasentie-
ren'80, Die nachfolgend getroffene Auswahl der Richter Béckenforde und Kirch-
hof versteht sich exemplarisch, um diesen Einfluss herauszuarbeiten. Beide
Richter sind auch als namhafte, in der Staatslehre einflussreiche Wissenschaft-

174 Vorlinder, Die Deutungsmacht der Verfassungsgerichtsbarkeit, 2006.

175 Jede Justiz ist politisch, ob man das nun zugibt oder nicht®; entscheidend ist daher ,,daf3
sich der Richter des politischen Charakters seiner Tatigkeit bewuBt wird*; Wasserman,
Der politische Richter, 1972, S. 17. Freilich setzte das bei den Richtern/innen einen Be-
griff des Politischen ebenso voraus wie eine einschligige politikwissenschaftliche For-
schung, die diesen erhellt; vgl. van Ooyen, Amerikanische Literatur zum Supreme Court;
in: ZPol, 2008, S. 515 ff.

176 In diesem Kontext immer noch lesenswert: Fraenkel, Zur Soziologie der Klassenjustiz;
in: GS, Bd. 1, 1999, S.177{f; aktuell aus rechtssoziologischer Sicht z.B. Gawron/
Rogowski, Die Wirkung des Bundesverfassungsgerichts, 2007.

177 So wire eine Analyse der Rechtsprechung des BVerfG zum Berufsbeamtentum mit
rechtssoziologischen Zugéngen sicherlich aufschlussreich.

178 Etwa die Macht des ,,Dritten Senats (vgl. Zuck, Die Wissenschaftlichen Mitarbeiter des
Bundesverfassungsgerichts; in: van Ooyen/Mollers, 2006, S. 283 ff.) oder auch der jewei-
ligen Berichterstatter; zu den Interna vgl. jetzt Kranenpohl, Hinter dem Schleier des Be-
ratungsgeheimnisses, 2010.

179 Vgl. Henne, Die historische Forschung und die Einsichtsnahme in Voten beim Bundes-
verfassungsgericht; in: Henne/Riedlinger, 2005, S. 19 ff.

180 In der rechtspolitologischen und zeitgeschichtlichen Forschung sind diese Arbeiten im-
mer noch viel zu selten; vgl. aber z.B. mit Blick auf Leibholz: Wiegandt, Norm und
Wirklichkeit, 1995; auch Henne/Riedlinger, ebd.
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ler 6ffentlich hervorgetreten, so dass sich der Zusammenhang von staatstheoreti-
schem Zugang und konkreter verfassungsgerichtlicher Entscheidung leichter
nachweisen lisst!8! — und zwar im Falle von ,,Maastricht bis in die Diktion der
Entscheidungsbegriindung hinein. Mit Blick auf die Entscheidungen zum Haft-
befehl und zu Lissabon lésst sich dieser Zusammenhang inzwischen auch fiir den
Berichterstatter Di Fabio nachweisen, etwa in Bezug auf die schon mit Maas-
tricht problematisierte Gefahr der ,,Entstaatlichung® souveridner Nationastaatlich-
keit!82, Denn auch fiir Di Fabio ist die ,,Nation als politische Gemeinschaft*!3
Dreh- und Angelpunkt seines Staatsverstdndnisses (vgl. Kap. 8 und 9). Das zeigt
sich nicht nur in den Schriften, sondern wurde auch in der miindlichen Verhand-
lung zum EU-Haftbefehl mehr als deutlich!84 — genauso wie in seinem Minder-
heitsvotum zur ,,Kopftuch-Entscheidung*183.

181 Vgl. ausfiihrlich van Ooyen, Der Begriff des Politischen des Bundesverfassungsgerichts,
2005.

182 Die grundsétzliche Macht des Berichterstatters bleibt in der Forschung strittig, wenn-
gleich insb. Kirchhof und Bockenforde jeweils Urteile des BVerfG gerade wohl auch
durch ihre Schriften gepragt haben. Kranenpohl, Herr des Verfahrens oder nur Einer unter
Acht?; in: ZfR, 2009, S. 135 ff., hélt sie eher fiir tiberschitzt; andererseits wird etwa mit
Blick auf die Arbeitsweise des BGH festgestellt, dass nur der jeweilige Berichterstatter
und der Vorsitzende iiberhaupt die Akten lesen wiirden und daher der Ausgang von Revi-
sionsprozessen erheblich von der Person des Berichterstatters abhiangen konne; vgl. die
Kritik der BGH-Richter Fischer/Eschelbach/Krehl, Das Zehn-Augen-Prinzip; in: StV,
6/2013, S. 395 ff.

Aktuell pladiert auch Bickenforde: ,,Wire es nicht sinnvoll, dal man z.B. weil3, wie in
USA {blich, wer der Berichterstatter ist... und die anderen Richter treten dem bei oder
dissentieren? Daf3 die Richter als Personen entscheiden, die ihr Profil haben... Das konnte
dann auch das Verstindnis und die Akzeptanz erhohen. Das auch personale Element, das
ja in der Tat wirksam ist, wird dadurch deutlich:... das ist nicht einfach bloSe Anwendung
des Gesetzes oder der Verfassung, sondern da sind bestimmte Personen mit einem be-
stimmten Profil, die mit Argumenten darlegen, wie sie die Verfassung sehen...“; Biogra-
phisches Interview; in: Bockenforde, 2011, S. 438 f.

Mit Blick auf die staatstheoretischen Grundlinien in der Rechtsprechung zu ,,Europa“
und ,,Demokratie” ist dieser Zusammenhang aber insoweit nicht von zentraler Bedeutung,
weil sich in diesen Urteilen und in den Schriften von Kirchhof/Bockenforde letztendlich
nur exemplarisch das widerspiegelt, was allgemein fiir die klassische deutsche Staatslehre
tiberhaupt charakteristisch (gewesen) ist und in groBen Teilen iiber lange Jahre als proble-
matischer Traditionsbestand dominierte — bei vielen, ideengeschichtlich nicht geschulten
Staatsrechtlern z.T. sogar vollig unreflektiert.

183 Di Fabio, Die Kultur der Freiheit, 2005, S. 185.

184 Vgl. Wortlautprotokoll; in: Schorkopf, Der Europdische Haftbefehl vor dem Bundesver-
fassungsgericht, 20006, S. 284 ff.; S. 398.

185 Vgl. van Ooyen, Die ,, Kopftuch-Entscheidung™ des Bundesverfassungsgerichts; in: JOR,
2008, S. 125 ff.
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a) Bockenfordes staatliche Volksdemokratie und das Europa ohne Volk

Eine theoretisch anspruchsvolle und im Bereich der Staatslehre und des BVerfG
einflussreiche Konzeption hat Ernst-Wolfgang Bockenforde vorgelegt!80; sein
Verdienst ist es, das Demokratieprinzip gegeniiber dem in der Rechtsprechung
des Gerichts dominierenden Topos des Rechtsstaats endlich tiberhaupt zur Gel-
tung gebracht zu haben!8” — doch, da seine Demokratietheorie explizit im Riick-
griff auf Carl Schmitt erfolgte, leider in einer ,,falschen* Weise.

Denn dem Demokratieverstindnis von Bockenforde!s8, seiner ,,Volksdemo-
kratie“!8 liegt wie bei Schmitt die antipluralistische Konzeption einer homo-
genen politischen Einheit ,,Volk* zugrunde. Das Volk konstituiert sich hierbei
nicht durch die blof formal-rechtliche Gleichheit der Biirger in der Herrschafts-
unterworfenheit und — als demokratischer Reflex hiervon — in der gemeinsa-
men Teilhabe an der Herrschaft!®®. Bockenforde begreift ,,Volk® vielmehr als
,»Gemeinschaft”, deren Homogenitit aus der Annahme einer Staat und Recht
vorgelagerten substanziellen Gleichheit resultiert:

,Die demokratische Gleichheit ist insofern eine spezifische Gleichheit, als sie zu
ihrem Ankniipfungspunkt nicht die allgemeine Menschengleichheit hat, sondern die
Zugehorigkeit zur politischen Gemeinschaft des Volkes... Der spezifische Charakter
der demokratischen Gleichheit... zielt — tiber die formelle rechtliche Zugehdrigkeit,
die die Staatsangehorigkeit vermittelt, hinausweisend — auf ein bestimmtes inhaltli-
ches Substrat, die sogenannte substanzielle Gleichheit, auf der die Staatsangehorig-
keit aufruht. Hier meint Gleichheit eine vorrechtliche Gleichartigkeit“!°!.

Diese Gleichheit ist es, die fiir Bockenforde das Politische und die Einheit
konstituiert, zugleich auch das Heterogene als das ,,Fremde* trennt — und zwar in
einem existenziellen Sinne:

186 Vgl. van Ooyen, Der Begriff des Politischen des Bundesverfassungsgerichts, 2005,
S. 106 ff.

187 Vgl. Lepsius, Die Wiederentdeckung Weimars durch die bundesdeutsche Staatsrechtsleh-
re; in: Gusy, 2003, S. 393.

188 Bdckenforde hat seine Auffassung in einem ausfiithrlichen Handbuch-Beitrag dargelegt;
seine Demokratietheorie hat auch maBigeblich die Entscheidung zum Auslanderwahlrecht
beeinflusst (vgl. hierzu den Exkurs in Kap. 2): Demokratie als Verfassungsprinzip; zuerst
veroffentlicht in: Isensee/Kirchhof, HBStBRD, Bd. 1, 1987, S. 887 ff; aktualisiert unter
gleichem Titel in: Bickenforde, Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 289 ff. (folgend
wird diese Ausgabe zugrunde gelegt).

189 Zur Kritik vgl. schon: Bryde, Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irrweg der
Demokratietheorie; in: SuS, 1994, S. 305 ff.; Koppe, Politische Einheit und pluralistische
Gesellschaft; in: KJ, 1997, S. 45 ff., KJ, Demokratie und Grundgesetz, 2000; Bu/l, Hierar-
chie als Verfassungsgebot?; in: Greven, 1998, S.241 ff.; van Ooyen, ,,Volksdemokratie*
und ,,Présidialisierung®; in: Voigt, 2007, S. 39 ff.; aktuelle Kritik des Legitimationsketten-
modells bei Petersen, Demokratie und Grundgesetz; in: JOR, 2010, S. 137 ff.

190 So etwa in der normativen Staatstheorie, ob bei Aristoteles, Cicero, Kant oder zuletzt,
wenn auch positivistisch verkiirzt, bei Kelsen.

191 Béckenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, 1991, S. 332; vgl. auch S. 348 ff.
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,Diese begriindet die relative Homogenitét, auf deren Grundlage allererst eine... de-
mokratische Staatsorganisation moglich wird; Die Biirger wissen sich in den Grund-
fragen politischer Ordnung ,gleich® und einig, erfahren und erleben Mitbiirger nicht
als existentiell anders oder fremd...“!?2,

Entscheidend ist dabei allein die Konstituierung der existenziellen politischen
Einheit und als Konsequenz der Ausschluss des Anderen, d. h. die Beseitigung
des Heterogenen innerhalb der politischen Einheit ,,Volksgemeinschaft® (,,politi-
sche Gemeinschaft des Volkes™; s. 0.). Dabei ist wiederum in Anlehnung an
Schmitt auch fiir Bockenforde der Inhalt des Politischen vollig beliebig, im
Zeitalter des Nationalstaats jedoch durch die nationale Homogenitit definiert:

,Diese Gleichartigkeit kann durch gemeinsame Religion, gemeinsame Sprache und
Kultur, gemeinsames politisches Bekenntnis gegeben sein. In der modernen Demo-
kratie, wie sie sich mit und seit der Franzosischen Revolution entwickelt hat, beruht
sie bislang vornehmlich auf nationaler Gleichartigkeit und setzt diese voraus*!%3.

Das ,,Volk* existiert bei Bockenforde wie bei Schmitt als eine dem Staat vor-
ausgesetzte souverdne politische Einheit, es ist wie bei diesem das ,,formlos
Formende*“!* und hat folglich als in der Geschichte handelndes Subjekt von
eigener Substanz ontische Qualitdt. Der Nationalstaat zeigt sich insofern nur
als die konkrete Organisationsform der politischen Einheit in einer bestimmten
historischen Epoche — oder wie es Schmitt formuliert hat, als die konkrete
Entscheidung des Volkes tiber die Form seiner politischen Existenz!%.

Schmitt hielt jedoch die Epoche der Staatlichkeit fiir im Niedergang begrif-
fen. Ein Zuriick in das Zeitalter der souverdnen Staatlichkeit schien ihm ange-
sichts moderner ,,Entzauberung® des Staates als ,,Betrieb® unmoglich und so
setzte er zur Wiederherstellung des in der Moderne verlorenen Mythos auf die
Volkssouverénitit im Sinne identitdrer Demokratie, auf den Weg des plebiszitar
legitimierten ,,Volksfiihrers und seine Legitimation ohne Zwischenschaltung
staatlicher Organe durch ,,Identitétsprinzip“ und ,,acclamatio!°¢. Genau deshalb
schrieb Schmitt ja eine Verfassungslehre, nicht aber eine Staatslehre. Seine ,,poli-
tische Theorie™ ist ganz bewusst ,,politische Theologie® und nicht wie noch bei

192 Ebd., S.332f; vgl. hierzu: Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parla-
mentarismus, 8. Aufl., 1996, S. 13 f.; Schmitt, Der Begriff des Politischen, 6. Aufl., Berlin
1996, S. 27.

193 Bdckenforde, ebd., S. 333; vgl. Schmitt, Der Begriff des Politischen, S. 38 f.

194 Schmitt, Verfassungslehre, 8. Aufl., 1993, S. 81; vgl. auch den an die Schmittsche Verfas-
sungslehre angelehnten Begriff der verfassungsgebenden Gewalt; sie ist bei Bockenforde
die nicht zu ,,zdhmende®, politisch-theologisch iiberhohte Gewalt des ,,souverdnen Vol-
kes®; Bockenforde, Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes; in: Bockenforde, Staat,
Verfassung, Demokratie, 1991, S. 90 ff.

195 Vgl. Schmitt, ebd., S. 75.

196 Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, 8. Aufl., 1996,
S.22.
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Hegel ,,Staatstheologie™ — oder, in den Worten Eric Voegelins formuliert: ein Fall
von ,.politischer Religion mit dem ,,Volk* als innerweltlichem Gottesersatz!®’.

Hier liegt der entscheidende Unterschied zu Bockenforde, der insoweit viel
,konservativer, weniger ,revolutiondr als Schmitt ist. Denn Bdckenforde
emanzipiert sich nicht vom Staatsbegriff, sondern verharrt im Etatismus des 19.
Jahrhunderts; er ist ,,Staatstheologe* — weil der (christliche) Staat fiir ihn mit
der politischen Theologie Hegels (und Hobbes®) Garant der (Glaubens-)freiheit
—und des Friedens — schlechthin, der Pluralismus aber ,,ohne objektive Orientie-
rung* ist!®8, Der Staat ist daher fiir Bockenforde die ,,‘minimum condition® fiir
Frieden und Sicherheit“!®°. Er beklagt zwar einerseits den Verlust religios gestif-
teter homogener Einheit infolge der Sdkularisation. Die durch den (National)staat
gegebene Einheit bleibt fiir ihn prekir, ein ,,Wagnis“?%, da der ,.freiheitliche,
sdkularisierte Staat... von Voraussetzungen (lebt), die er selbst nicht garantieren
kann*201, Auf der anderen Seite fiihrt fiir ihn aber ,.kein Weg iiber die Schwelle
von 1789 zuriick, ohne den Staat als Ordnung der Freiheit zu zerstéren202, Staat,
Frieden und Freiheit sind danach eine untrennbare ,,Symbiose® eingegangen, da
der Staat durch Beendigung des (religiosen) Biirgerkriegs mit der Herstellung
von Frieden und (Religions)freiheit die vorstaatlichen Bedingungen insoweit
geschaffen hat und garantiert, die ihm zugleich in seiner Labilitdt einer blof3
sikularen politischen Einheit zugrunde liegen und stabilisieren. Deshalb kann
Bockenforde mit Hegel den Prozess der Sikularisation ,nicht als Negation,
sondern als Verwirklichung der Offenbarung* begreifen?%3.

Heruntergebrochen auf das Verhéltnis von Staat und Demokratie folgt hieraus
im Unterschied zu Schmitt: Obschon wie dieser vom Mythos der Volkssouvera-
nitit ausgehend, permanent den ,,Volkswillen und das Volk als ,,Einheit*“204
gar als ,,Schicksalsgemeinschaft“ beschworend?% ist Demokratie fiir ihn immer
die durch die staatlichen Organe vermittelte Demokratie, d. h. Représentativ-

197 Vgl. Voegelin, Die politischen Religionen, 2. Aufl., 1996; Voegelin, Der Gottesmord,
1999.

198 Bdckenforde, Bemerkungen zum Verhiltnis von Staat und Religion bei Hegel; in:
Bockenforde, Recht, Staat, Freiheit, 1991, S. 142.

199 Bdéckenforde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sékularisation, ebd., S. 106.

200 Ebd., S.112.

201 Ebd.

202 Ebd., S.113.

203 Ebd., S. 110.

204 Vgl. z.B. Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, 1991, S.306 und S.308:
,,Volkswillen”, S.315: ,,Staatsvolk als Gesamtheit®, S. 324: , kollektiv-autonome Freiheit
des Volkssouverdns®, S.329: ,politische(n) Gemeinschaft des Volkes®, S.331: ,,Volk als
Einheit*; S. 348: ,,Wir-BewuBtsein“ usw.

205 Ebd., S.311 und 314: ,politische Schicksalsgemeinschaft”, ,,Schicksal des Volkes®,
existentiell verbunden®.
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demokratie?%. Insoweit bemerkt Mehring richtig, Bockenforde ,,harmonisiert...
Schmitts Nationalismus mit seinem Etatismus*?%7. In den vom ,,ganzen Volk* le-
gitimierten Staatsorganen kommt zwar auch fiir Bockenférde die volonté général
des ,,ganzen Volkes® zum Ausdruck:

,»Das demokratische Prinzip, wie es Art. 20 Absatz 2 GG als ndhere Ausgestaltung
der Volkssouverdnitdt formuliert, ist bezogen auf die Ausiibung von Staatsgewalt in
der Bundesrepublik Deutschland. Es verhélt sich nicht zur Demokratie als Lebens-
form, auch nicht zur ,Demokratisierung der Gesellschaft’...«2%8,
,Positiv-konstruierend legt der Satz vom Volk als Tréger und Inhaber der Staatsge-
walt fest, dass Innehabung und Ausiibung der Staatsgewalt sich konkret vom Volk
herleiten muf... (sogenannte ununterbrochene demokratische Legitimationskette)...
Und sie darf, einmal eingerichtet, nicht autonom werden, muf} sich vielmehr stets
in angebbarer Weise auf den Volkswillen zuriickfiihren lassen und gegeniiber dem
Volk verantwortet werden. Erst unter dieser Voraussetzung kann staatliches Handeln
durch vom Volk unterschiedene und organisatorisch getrennte Organe so angeschen
werden, dass das Volk durch diese Organe die Staatsgewalt ausiibt*2%°,

In extremo begreift diese Vorstellung den Staat als Automatenmodell?'0 (bzw.
juristisch formuliert als ,,Subsumtionsmaschine‘), wo man vorne den allgemei-
nen Volkswillen hineinschiittet und hinten der bis auf den Einzelfall herunterge-
brochene demokratische Beschluss herausrattert. Sie impliziert, da von einer
unverfilschten Vermittlung des ,,Volkswillens* durch den Staat ausgegangen
wird, eine Identitdt von Volk, Staat und Individuum, d. h. letztlich auch hier
eine Identitdt von Regierenden und Regierten. So lieBe sich das Problem des
Politischen als das Problem von Herrschaft von Menschen iiber Menschen ein-
fach wegzaubern und mit ithm — insoweit typisch fiir alle Konzeptionen von
,,Volksdemokratie® und ,,Staatstheologie” — jede Form von Opposition, die von
vornherein als illegitim zu gelten hitte. Doch soweit geht Bockenforde gerade
nicht. Sein Begriff von Demokratie ist nicht nur liberal-rechtsstaatlich durch
den Grundrechtsschutz flankiert, sondern als ,,Staatsdemokratie” bleibt aufgrund
der Représentation durch die Staatsorgane eine Differenz der ,,Herrschaft — als
Staatsgewalt — erhalten:

»Die Errichtung der Demokratie als Staats- und Regierungsform, die das Grundge-
setz vorschreibt, bedeutet nicht die Aufthebung und Uberwindung staatlich organisier-
ter politischer Herrschaft, sondern eine bestimmte Organisation dieser Herrschaft.

206 Vgl. auch Bockenforde, Demokratie und Reprisentation; in: Bockenforde, Staat, Verfas-
sung, Demokratie, 1991, S. 379 ff.

207 Mehring, Carl Schmitt und die Verfassungslehre unserer Tage; in: AGR, 1995, S. 197.

208 Bdckenfirde, Demokratie als Verfassungsprinzip, 1991, S. 296.

209 Ebd., S.299.

210 ,,°Absolutistisches Maschinenmodell*“, so Blanke, Funktionale Selbstverwaltung und De-
mokratieprinzip; in: KJ, Demokratie und Grundgesetz, 2000, S.48; ,,Der Staat als Ma-
schine® als ,,Ideal des absolutistischen Fiirstenstaates*; so schon Dreier, Hierarchische
Verwaltung im demokratischen Staat, 1991, S. 36.
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