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L. Einfiihrung

Nach langen und schwierigen Verhandlungen der Regierungskonferenz! wurde
der Vertrag von Amsterdam? am 2. Oktober 1997 unterzeichnet.3 Nun ist das in-
nerstaatliche Verfahren zur Vorbereitung seiner Ratifizierung durchzufiihren. Dies
bietet die Gelegenheit, die mit Art. 23 Abs.1 Satz 2 und 3 GG verbundenen Aus-
legungsprobleme einer vertieften Untersuchung zuzufiihren. Insbesondere die
Frage, in welchem Verfahren und mit welchen Mehrheiten die gesetzgebenden
Kérperschaften der Bundesrepublik Deutschland ihre Zustimmung zur Ratifika-
tion von Vertrigen zur Anderung der die Europiische Union konstituierenden
Vertrige erteilen miissen, war und ist in Politik und Literatur nach wie vor um-
stritten. Bei der Ratifikation der Vertrige iiber den Beitritt Osterreichs, Schwedens
und Finnlands ist die Unterschiedlichkeit der Meinungen zu dieser Frage klar
geworden, der Konflikt wurde aber nicht ausgetragen, da sich alle Seiten in der
Zustimmung zu diesen Vertrigen einig waren und die Entscheidungen deshalb
einstimmig erfolgten.*

Zwar geht nun auch die Bundesregierung in der Begriindung zum Zustim-
mungsgesetz zum Vertrag von Amsterdam vom 2. Oktober 1997% davon aus, dafl

1 Vgl. zur Arbeitsweise und zu den mafigeblichen Grundpositionen in den Verhandlungen
L. Miinch, Der Vertragsentwurf von Dublin zur Revision der europiischen Vertrige, EWS 8 (1997),
145-149; R. v.Borries, Zum Stand der Arbeiten der EU-Regierungskonferenz: Der “Allgemeine
Rahmen fiir einen Entwurf zur Revision der Vertrige” der irischen EU-Prisidentschaft vom
5. Dezember 1996, ZG 12 (1997), 74-80; K. Hasselbach, Maastricht II: Ergebnisse der Regie-
rungskonferenz zur Reform der EU, BayVBI. 128 (1997), 454-459.

2 “Vertrag von Amsterdam zur Anderung des Vertrags iiber die Europdische Union, der Vertrige
zur Griindung der Europiischen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhingender Rechts-
akte” vom 2.10.1997, BR-Drs. 784/97, 7ff. Zur Vorgeschichte des Vertrages sieche Denkschrift zum
Vertrag von Amsterdam vom 2.10.1997, BR-Drs. 784/97, 139ff.

3 Vgl. zum Vertrag aus politikwissenschaftlicher Sicht G. Miiller-Brandeck-Bocquet, Der
Amsterdamer Vertrag zur Reform der Européischen Union, Ergebnisse, Fortschritte, Defizite, Aus
Politik und Zeitgeschichte — Beilage zur Wochenzeitung Das Parlament, B 47/97 v. 14.11.1997, 21-29;
W. Wessels, Der Amsterdamer Vertrag — Durch Stiickwerkreformen zu einer effizienteren, erwei-
terten und foderalen Union?, Integration (1997), 117; S.Romano, L integrazione europea, bilancio
e prospettive: conclusioni della Presidenza del Consiglio Europeo di Amsterdam, 16 e 17 giugno
1997, Rivista di studi politici internazionali 64 (1997), 323-365. Aus niederlindischer Sicht:
R. Barents, Het verdrag van Amsterdam: Een eerste indruk, Nederlands juristenblad 72 (1997),
1261-1268. Vgl. auch H.G. Fischer, Der Amsterdamer Vertrag zur Revision des Vertrages iiber die
Europiische Union, JA 29 (1997), 818-820.

4 Vgl. unten Anm. 27.

5 BR-Drs. 784/97, 6.
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das Vertragsgesetz gemafl Art. 23 Abs.1 Satz 3 i.V.m. Art. 79 Abs.2 GG der ver-
fassungsindernden Mehrheit bedarf. In einzelnen Regelungen des Vertrages sei
auch eine Ubertragung von Hoheitsrechten vorgesehen, die als verfassungsrele-
vante Anderung der vertraglichen Grundlagen der Europiischen Union im Sinne
dieser Vorschrift anzusehen sei. Dies gelte jedenfalls fiir das neue Instrument des
Rahmenbeschlusses in den Bereichen der polizeilichen Zusammenarbeit und der
justitiellen Zusammenarbeit in Strafsachen. Der vorliegende Beitrag geht der Frage
nach, ob lediglich diese Vertragsbestimmungen das Erfordernis der verfassungsin-
dernden Mehrheiten auslosen. Wenn auch fiir das aktuelle Ratifizierungsverfahren
die Anwendbarkeit des Art. 23 Abs.1 Satz 3 i.V.m. Art. 79 Abs.2 GG nicht mehr
bestritten wird, so bedarf es gleichwohl einer grundsitzlichen Klirung seines An-
wendungsbereichs. Denn es kann nicht davon ausgegangen werden, dafl in Zu-
kunft alle Vertragsinderungen und -erginzungen, die unter Art. 23 Abs.1 fallen,
vom Konsens einer verfassungsindernden Mehrheit getragen werden. Oder um-
gekehrt: In dem Bereich, fiir den die Zweidrittelmehrheit erforderlich ist, miissen
die politischen Akteure den Konsens herstellen, bevor es zum Ratifikationsver-
fahren kommt. Dies hat nicht unerhebliche Riickwirkungen auf die Verhand-
lungsspielraume der Bundesregierung.

II. Die Auslegung des Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG

Verfahren und insbesondere Mehrheitserfordernisse fiir Zustimmungsgesetze
zu Vertrigen, mit denen die Griindungsvertrige der Europiischen Union/
Europiischen Gemeinschaften geidndert werden, ergeben sich aus Art. 59 Abs.2
sowie aus Art. 23 Abs.1 Satz 2 und 3 GG. Die folgenden Ausfiihrungen
konzentrieren sich auf die zwischen den politischen Akteuren und - teilweise —
auch im Schrifttum umstrittene Frage, in welchem Umfang diese Zustimmungs-
gesetze einer verfassungsindernden Mehrheit in Bundestag und Bundesrat
bediirfen. Dies richtet sich nach Art. 23 Abs.1 Satz 3, dessen Auslegung im
folgenden zu kliren ist. Zentrale Fragen sind dabei die Bedeutung der Worte
“Anderungen ihrer vertraglichen Grundlagen” sowie “durch die
dieses Grundgesetz seinem Inhalt nach geindert oder er-
ginzt wird oder solche Anderungen oder Erginzungen mog-
lich werden™.

A. “Anderungen ihrer vertraglichen Grundlagen”

Art. 23 Abs.1 Satz 3 GG kann nur dann auf den Amsterdamer Vertrag ange-
wendet werden, wenn dieser ein Vertrag zur Anderung der vertraglichen Grund-
lagen der Europidischen Union ist. Umstritten ist, ob die Formulierung “ver-
tragliche Grundlagen” nur besonders qualifizierte Anderungsvertrige er-
faft. Sind mit “Grundlagen” die Griindungsvertrage der Europaischen Union, das
Primirrecht schlechthin, gemeint? Oder muf es sich um die Anderung besonders
grundlegender Bestimmungen der Griindungsvertrige handeln?
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Noch in der Amtlichen Begriindung zum Entwurf des neuen Art. 23 GG ging
die Bundesregierung von einem engen Begriff der vertraglichen Grundlagen aus.®
Begriindet wird dies mit einem systematischen Argument: Angesichts der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungsinderung durch
Hoheitsrechtsiibertragungen (unter ausdriicklichem Bezug auf BVerfG 58, 1, 36)
sei anderenfalls fiir Art. 23 Abs.1 Satz 2 ein Anwendungsbereich nicht ersicht-
lich.” Diese Auslegung ist abzulehnen. Mit dem Tatbestandsmerkmal “vertragliche
Grundlagen” wird das (gesamte) Primirrecht des europdischen Integrationspro-
zesses bezeichnet. Dieses Primirrecht, das heute eine Vielzahl unterschiedlicher
rechtlicher Instrumente umfaflt, wird allgemein mit diesem Begriff umschrieben.
Eine besondere inhaltliche Qualifikation ist mit dem Begriff “Grundlagen” nicht
verbunden. Hierfiir bietet auch die Entstehungsgeschichte der Vorschrift keinen
Anhaltspunkt. Dieses weitere Verstindnis fithrt auch nicht dazu, daff Art. 23
Abs.1 Satz 2 GG leerliefe.2 Die von der Bundesregierung vorgeschlagene Diffe-
renzierung nach einfachen Anderungsvertrigen und solchen, die die Geschifs-
grundlage des Unionsvertrages betreffen, wire nach europarechtlichen Kriterien
vorzunehmen. Thre praktische Anwendung diirfte erhebliche Probleme bereiten.
Die besondere Bedeutung einer Vertragsinderung fiir die “Geschiaftsgrundlage”
der europiischen Griindungsvertrige geht nicht in jedem Fall mit besonderer Ver-
fassungsrelevanz einher. Umgekehrt folgt aus der Tatsache, daf} eine Anderung des
Unionsvertrages kein besonderes europarechtliches Gewicht hat, nicht unbedingt,
dafl sie fiir die deutsche Verfassung irrelevant ist. Das Erfordernis der verfas-
sungsindernden Mehrheit des Art. 79 Abs.2 GG durch Art. 23 Abs.1 Satz 3 GG
fiir Vertragsinderungen wurde aber gerade wegen ihrer Verfassungsrelevanz ein-
gefiihrt.? Das Kriterium der Bedeutsamkeit einer Anderung der Bestimmungen ei-
nes volkerrechtlichen Vertrages innerhalb ihres Vertrags-Kontexts vermag zur
Identifikation ihrer Verfassungsrelevanz nichts beizutragen. Somit liegt bei jeder
Anderung des Primirrechts der Europiischen Union, also auch im Falle des
Amsterdamer Vertrags, und zwar ohne Riicksicht auf dessen mehr oder weniger
bedeutsamen Inhalt im einzelnen, eine “Anderung der vertraglichen Grundlagen”
der Europiischen Union vor.10 '

6 Es wird ausgefiihrt, da auch kiinftig Hoheitsrechtsiibertragungen auf die Europiische Union
durch einfaches Gesetz moglich seien, “wenn Anderungen des Union-Vertrages zu ratifizieren sind,
die von ihrem Gewicht her der Griindung der Europiischen Union nicht vergleichbar sind und inso-
weit nicht die Geschaftsgrundlage dieses Vertrages betreffen”, BT-Drs. 12/3338, 7. Der Bundesrat hat
dieser Auslegung in seiner Stellungnahme widersprochen, ibid., 12.

7 BT-Drs. 12/3338, 7.

8 Siehe hierzu unten Text bei Anm. 21.

9 Vgl R. Scholz, Europiische Union und deutscher Bundesstaat, NVwZ 12 (1993), 817 (821);
R.Streinz, in: M. Sachs, Grundgesetz (1996), Art. 23, Rn. 74.

10 Ebenso R. Geiger, Die Mitwirkung des deutschen Gesetzgebers an der Entwicklung der
Europiischen Union, JZ 51 (1996), 1093 (1096).
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B. “... durch die dieses Grundgesetz seinem Inhalt nach geindert
oder erginzt wird oder solche Anderungen oder Erginzungen
ermdglicht werden”

1. Allgemeines

Art. 23 Abs.1 Satz 3 ordnet nicht fiir jede Anderung des Primirrechts der Eu-
ropiischen Union die verfassungsindernde Mehrheit des Art. 79 Abs.2 GG an.
Dies gilt vielmehr nach dem letzten Halbsatz der Vorschrift nur fiir solche Ande-
rungen, “durch die dieses Grundgesetz seinem Inhalt nach geindert oder erginzt
wird oder solche Anderungen oder Erginzungen erméglicht werden”. Wann eine
Vertragsinderung diese Qualitit hat, ist umstritten. :

2. Hobeitsrechtsiibertragende Vertragsinderungen

Fiir die ganz herrschende Meinung in der Literatur erfiillt jede Vertragsinde-
rung, durch die Hoheitsrechte iibertragen werden, das Erfordernis der Verfas-
sungsinderungsqualitit. Diese Meinung kniipft an die Ewurocontrol I-Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts,’" deren wesentliche Aussagen der Gestal-
tung des neuen Art. 23 Abs.1 GG durch den Verfassungsgeber zugrunde gelegt
wurden,'? an. Hieraus wird von der ganz iiberwiegenden Literatur gefolgert, daf}
im Falle einer Vertragsinderung, durch die Hoheitsrechte iibertragen werden, eine
besondere Priffung der Verfassungswirkungen nicht erforderlich ist, um die An-
derung des Grundgesetzes im Sinne von Satz 3, letzter Halbsatz, festzustellen.3

3. Besondere materielle Verfassungsinderungsqualitiit?

Nach Ansicht einiger Autoren reicht die durch die Hoheitsrechtsiibertragung
bewirkte Verfassungsinderung allein nicht aus, damit von einer Anderung des
Grundgesetzes im Sinne von Art. 23 Abs.1 Satz 3 GG die Rede sein kann. Man

" In dieser Entscheidung heifit es: “Die Ubertragung von Hoheitsrechten bewirkt einen Eingriff
in und eine Verinderung der verfassungsrechtlich festgelegten Zustindigkeitsordnung und damit
materiell eine Verfassungsinderung”, BVerfGE 58, 1 (36). v

2. Gemeinsame Verfassungskommission, BT-Drs. 12/6000, 21; Bundesregierung und Bundesrat,
BT-Drs. 12/3338, 7 (12).

3 D. Scheuing, Deutsches Verfassungsrecht und europiische Integration, Europarecht 32
(1997), Beiheft 1 (17. FIDE-Kongress), 7 (22); P. Wilhelm, Europa im Grundgesetz: Der neue
Artikel 23, BayVBL. 123 (1992), 705 (707); A. Randelzhofer, in: T. Maunz/G. Diirig, Kommentar
zum Grundgesetz, Art. 24 Abs.1 Rn. 203; W. Fischer, Die Europiische Union im Grundgesetz: der
neue Artikel 23, ZParl 24 (1993), 32 (40); M. Herdegen, Die Belastbarkeit des Verfassungsgefiiges
auf dem Weg zur EU, EuGRZ 19 (1992), 589 (592); U. Everling, Uberlegungen zur Struktur der
Européischen Union und zum neuen Europa-Artikel des Grundgesetzes, DVBL. 108 (1993), 936
(944); S.Magiera, Die Grundgesetzinderung von 1992 und die Europiische Union, JURA 16
(1994), 1 (9); R. Breuer, Die Sackgasse des neuen Europaartikels (Art. 23 GG), NVwZ 13 (1994),
417 (423); O. Rojahn, in: I. von Miinch/Ph. Kunig, Grundgesetz, 3. Aufl. (1995), Art. 23 Rn. 46ff;
Streinz (Anm. 9), Art. 23, Rn. 65ff,, anders noch in Europarecht, 2. Aufl. (1995), Rn. 210c;
J. Schwarze, Das Staatsrecht in Europa, JZ 48 (1993), 585 (590); Geiger (Anm. 12), 1097.
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kénne Art. 23 Abs.1 Satz 3 GG nur dann anwenden, wenn durch eine Hoheits-
rechtsiibertragung eine besondere materielle Verfassungsinderung bewirkt
werde.' Insbesondere Scholz lehnt die Anwendbarkeit des Satz 3 fiir die Uber-
tragung von Hoheitsrechten durch Vertragsinderungen ab, wenn diese “vertrags-
ausfiillend” oder “vertragsimmanent” sind. Wenn sich die Hoheitsrechtsiibertra-
gungen im Rahmen des bestehenden EU-Vertrages hielten, hitten Bundesrat und
Bundestag schon mit Zweidrittelmehrheit zugestimmt und die Verfassungsinde-
rung legitimiert. Daher sei eine erneute Rechtfertigung aus der Sicht des GG nicht
nétig. In diesen Fillen konne die Hoheitsrechtsiibertragung durch den einfachen
Bundesgesetzgeber nach Art. 23 Abs.1 Satz 2 GG erfolgen.'® Im folgenden wird
versucht, diese Streitfragen durch Auslegung nach unterschiedlichen Methoden zu
kliren, nimlich durch Wortauslegung, systematische Auslegung, teleologische
Auslegung sowie durch Heranziehen der Entstehungsgeschichte.

4. Mebrdeutigkeit des Wortlauts

Es bereitet Schwierigkeiten, dem Wortlaut der Sitze 2 und 3 des Art. 23 Abs. 1
GG eine eindeutige Aussage beziiglich der fiir Hoheitsrechtsiibertragungen erfor-
derlichen Mehrheiten zu entnehmen. Die Formulierung st6ft allgemein auf Kri-
tik.16 Gleichwohl wird die Unterscheidbarkeit von Hoheitsrechtsiibertragungen
nach ihren Verfassungswirkungen mit dem Wortlaut der Vorschrift begriindet.
Der Relativsatz fiige ein “klares qualitatives Kriterium” an.'”

Der Wortlaut der Vorschrift ist jedoch gerade nicht eindeutig, da sich der ein-
geschobene Relativsatz “durch die dieses Grundgesetz ... erméglicht werden”
sprachlich sowohl lediglich auf die vergleichbaren Regelungen als auch
auf die Begriindung und Anderungen bezichen kann. Allerdings war der
Relativsatz schon im ersten Regierungsentwurf zur Verfassungsinderung'® enthal-
ten, der nur die ersten beiden Fallgruppen (Begriindung und Anderung) enthiel.
Die “vergleichbaren Regelungen” wurden erst im Laufe der Ausschuflberatungen
im parlamentarischen Verfahren eingefiigt.!® Dies konnte dafiir sprechen, dafl das
Erfordernis einer Verfassungsinderung auch fiir Vertragsinderungen gilt.20

4 Th. Schotten, Das Grundgesetz nach Maastricht, Verwaltungsrundschau 39 (1993), 89 (91),
nun aber a.A. in S.Hélscheidt/Th. Schotten, Die Erweiterung der Europiischen Union, DOV
48 (1995), 187 (192); Streinz (Anm. 9), Rn. 210c, nun anders Art. 23, Rn. 65ff; H. D. Jarass, in:
H. Jarass/B. Pieroth, Grundgesetz, 3. Aufl. (1995), Art. 23, Rn. 9. )

15 Scholz (Anm. 9), 821; ders., in: T. Maunz/G. Diirig, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 23
Rn. 84. :

6 Vgl. Fischer (Anm. 13), 39: “nicht ganz gegliickte Verkniipfung der Sitze 2 und 3%
P. Lerche, Der neue Europa-Artikel und die deutschen Linder, Festschrift fiir Schambeck (1994),
753 (758): “Auslegungsdilemma”.

17 Scholz (Anm. 9), 821; ihm folgend Jarass (Anm. 14), Art. 23 Rn. 9f.

18 BT-Drs. 12/3338, 3.

19 Vgl. BT-Drs. 12/3896, 18.

20 Holscheidt/Schotten (Anm. 14), 189.
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Doch auch, wenn dem so ist, wird damit nichts fiir die hier entscheidende Frage
gewonnen, ob denn iiberhaupt Ubertragungen von Hoheitsrechten denkbar sind,
die nicht dem qualifizierten Kriterium des besagten Relativsatzes unterfallen und
deshalb mit einfacher Mehrheit méglich sind.?* Nur durch ein weiteres, systema-
tisches Argument kénnte man so zu dem Schluff kommen, dafl es solche Ho-
heitsiibertragungen geben mufi, die unterhalb der durch den Relativsatz angedeu-
teten Relevanzschwelle liegen.

5. Systematische Auslegung
a) Bestehen eines eigenen Anwendungsbereichs fiir Art. 23 Abs. 1 Satz 2

Das Erfordernis qualifizierter Verfassungsrelevanz fiir die nur mit Zweidrittel-
mehrheit mégliche Hoheitsrechtstibertragung wird denn auch hauptsichlich sy-
stematisch begriindet. Wenn man das qualitative Kriterium nicht anwende, sei Art.
23 Abs.1 Satz 2 GG iiberfliissig.?2 Doch auch, wenn man Satz 3 auf alle hoheits-
rechtsiibertragenden Vertragsinderungen anwendet, ist der Satz 2 des Art. 23
Abs.1 GG nicht tiberfliissig. Sein Regelungsgehalt liegt in der speziellen, in seinem
Anwendungsbereich Art. 24 Abs.1 GG verdringenden, Ermichtigung zur Uber-
tragung von Hoheitsrechten. Zugleich bestimmt er, insoweit Art. 24 Abs.1 GG
vergleichbar, die rechtlichen Grundstrukturen des Ubertragungsvorgangs, indem
er die Gesetzesform anordnet?® und den Erlaf8 des Gesetzes an die Zustimmung
des Bundesrates bindet.?* Eigenstindige Bedeutung gewinnt Satz 2 aber vor allem
fir die Ausfillung von Evolutivklauseln der Gemeinschaftsvertrige (z.B. Art. K9
EUV i.V.m. Art. 100c EGV). In diesen Fillen ist das Integrationsprogramm bereits
im Vertrag angelegt und somit verfassungsrechtlich durch das urspriingliche Ver-
tragsgesetz gedeckt, so dafl eine erneute Entscheidung des verfassungsindernden
Gesetzgebers nicht mehr nétig ist. Dennoch bleibt die Ausfillung der Ermachti-
gung eine Ubertragung von Hoheitsrechten, die durch Gesetze nach Satz 2
erfolgt.? Die Auslegung, die jede hoheitsrechtsiibertragende Anderung des
Unionsvertrages der Regelung des Satz 3 unterwirft, fithrt somit nicht dazu, dafl
Satz 2 iiberfliissig wiirde.

b) Das Verhiltnis zur Struktursicherungsklausel des Satz 1

Gegen die Annahme, eine Zweidrittelmehrheit sei nur bei besonders qualifi-
zierten Hobheitsrechtsiibertragungen erforderlich, spricht ein anderes systemati-
sches Argument, nimlich die Existenz der Struktursicherungsklausel des Art. 23

21 Vgl. Rojahn (Anm. 13), Art. 23 Rn. 46ff.

2 Scholz (Anm. 9), 821; ihm folgend Jarass (Anm. 14), Art. 23 Rn. 9£.

3 Rojahn (Anm. 13), Art, 23 Ro, 46ff,

24 K. Schmalenbach, Der neue Europaartikel 23 des Grundgesetzes im Lichte der Arbeit der
Gemeinsamen Verfassungskommission: Motive einer Verfassungsinderung (1996), 79.

25 Lerche (Anm. 16), 761; Rojahn (Anm. 13), Art. 23, Rn. 50; Scheuing (Anm. 13), 22.
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Abs.1 Satz 1 GG. Folgt man der Auffassung, die Anwendbarkeit von Art. 23
Abs. 1 Satz 3 auf hoheitsrechtsiibertragende Vertragsinderungen erfordere beson-
dere Verfassungswirkungen, stellt sich die Frage, bei welchen Anderungen des
Unionsvertrags, die mit Satz 1 vereinbar sind, dies der Fall sein kénnte. Es diirfte
Schwierigkeiten bereiten, eine qualitative Schwelle zu identifizieren, ohne zugleich
in Abgrenzungsprobleme zur Struktursicherungsklausel zu geraten.

¢) Zwischenergebnis

Die systematische Auslegung steht somit der Auffassung, die Art. 23 Abs.1 Satz
3 GG auf alle hoheitsrechtsiibertragenden Vertragsinderungen anwendet, nicht
entgegen. Sie stiitzt sie vielmehr.

6. Teleologische Auslegung
a) Zweck der Vorschrift

Mit der Einfithrung der Regelung des Art. 23 Abs.1 Satz 3 GG sollen die bis-
her nach Art. 24 Abs.1 GG zulissigen Verfassungsdurchbrechungen durch den
einfachen Bundesgesetzgeber unméglich gemacht werden.?8

b) Vertragsinderungen ohne Ubertragung von Hoheitsrechten?

Zur weitestgehenden Anwendbarkeit des verfassungsindernden Verfahrens
kommt wohl Streinz, der meint, die Anwendung von Art. 23 Abs.1 Satz 3 GG
setze liberhaupt keine Hoheitsrechtsiibertragung voraus. Er argumentiert teleolo-
gisch: Art. 23 Abs.2 Satz 3 GG wolle allen Verfassungsdurchbrechungen, wie sie
bisher im Rahmen von Art. 24 Abs.1 GG méglich waren, vorbeugen. Daher
miisse Art. 23 Abs.1 GG auf alle Anderungen der Griindungsvertrige der Eu-
ropiischen Union, auch solche ohne die Ubertragung von Hoheitsrechten, an-
wendbar sein.?’

26 Scholz (Anm. 9), 821.

27 Streinz (Anm. 9), Rn. 74. Bei der Diskussion der verfahrensrechtlichen Behandlung der
Zustimmungsgesetze zu den Beitrittsvertrigen haben sich der Bundesrat und die SPD-Fraktion dhn-
lich geduert. Jede Anderung der vertraglichen Grundlagen der EU bediirfe der Zustimmung mit ver-
fassungindernden Mehrheiten. Die Zustimmung des Bundesrates sei fiir die Beitrittsgesetze nicht nur
nach Art. 80 Abs.2 GG, sondern auch nach Art. 23 Abs.1 5.3 GG iVm Art. 79 Abs.2 GG erforder-
lich gewesen (BT-Drs. 12/7977, 330; BR-Drs. 680/94; Sten. Ber., 672. Sitzung, 8.7.1994, 405). Nach
Auffassung der SPD-Fraktion war Art. 23 Abs.1 8.3 GG fur die Beitrittsvertrige anwendbar
(BT-Drs. 12/8188, 5; Plenarprotokoll 12/237, 20917). In der Gegenauﬁerung zur Stellungnahme des
Bundesrates zu den Beitrittsvertrigen (BT-Drs. 12/7977, 6, 330) meinte die Bundesregierung, daff das
Vertragsgesetz zu den Beitrittsvertrigen grundsitzlich nur ein Gesetz nach Art. 59 Abs.2 S.1 GG
erfordere. ‘
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c) Vertragsinderungen, die Hoheitsrechte ibertragen

Mehrheitlich wird allerdings in der Literatur eine Hoheitsrechtsiibertragung fiir
die Anwendbarkeit von Art. 23 Abs.2 Satz 3 GG bei Vertragsinderungen gefor-
dert. Satz 3 sei eine Qualifikation des Grundtatbestandes Satz 2.28 Von einem
solchen Verhiltnis zwischen den beiden letzten Sitzen des Art. 23 Abs.1 GG ist
auch die Gemeinsame Verfassungskommission ausgegangen.?® Freilich diirfte es
schwierig sein, Anderungen der vertraglichen Grundlagen der Europiischen
Union zu identifizieren, die ohne die Ubertragung von Hoheitsrechten das
Grundgesetz im Sinne von Satz 3 dndern oder erginzen.

d) Keine Anwendung des Satz 3 auf “ausfiillende” Vertragsinderungen?

Scholz ist der Auffassung, fiir die Anwendung des Satz 3 bestehe bei Ver-
tragsinderungen zur Hoheitsrechtsiibertragung kein Bediirfnis, wenn bereits mit
verfassungsindernder Mehrheit einer Integrationszielsetzung zugestimmt worden
sei, die durch die betreffende Vertragsinderung nur “ausgefiillt” werde.3® Dieser
Auffassung war auch die Bundestagsmehrheit in ihrer Entschliefung zu den Bei-
trittsvertrigen: Die Beitrittsperspektive sei schon im bestehenden EU-Vertrag
erdffnet worden, Verfassungsauswirkungen bestiinden daher nicht.3! Es diirfte
aber erhebliche Schwierigkeiten bereiten, “ausfiillende” und “konstitutive” Ho-
heitsrechtsiibertragungen zu unterscheiden. Letztlich dient jeder Ausbau der
Kompetenzen der Union der urspriinglich schon in den Rémischen Vertrige an-
gelegten Integrationszielsetzung. Folgt man der Auffassung von Scholz, sind
kaum hoheitsrechtsiibertragende Vertragsinderungen vorstellbar, die nicht in einer
der Zielbestimmungen des Unionsvertrages “angelegt” sind und auch nicht im Wi-
derspruch zur Struktursicherungsklausel des Satz 1 stehen.

Die Argumentation von Scholz zieht offensichtlich falsche Konsequenzen aus
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Frage der Anwendbarkeit
von Sekundirrecht im deutschen Hoheitsbereich. Nach dieser Rechtsprechung
konnen europiische Organe tibertragene Hoheitsrechte nur in dem Umfang in
Anspruch nehmen, in dem sie ihnen iibertragen wurden.3? Die so vom Bundes-
verfassungsgericht identifizierte Grenze der Fortbildung europiischen Rechts ist
mafigeblich fiir die verfassungsrechtliche Notwendigkeit eines Anderungsvertra-
ges. Daraus folgt aber nicht, dafl eine hoheitsrechtsiibertragende Vertragsinderung
keine verfassungsindernde Wirkung im Sinne von Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG haben
kann, nur weil das gleiche Ergebnis nach den Grundsitzen des Maastricht-Urteils
auch in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise durch Rechtsfortbil-

28 Vgl. etwa Holscheidt/Schotten (Anm. 14), 189f; Randelzhofer (Anm. 13), Rn. 203;
Geiger (Anm. 10), 1097.

29 BT-Drs. 12/6000, 20.

30 Scholz (Anm. 9), Rn. 84.

31 Plenarprotokoll 12/237, 20831 (A).

% Vgl. BVerfGE 89, 155 (209£.).
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dung oder die Anwendung des Art. 235 EGV zu erreichen gewesen wire, die Ver-
tragsform in diesem Sinne also verfassungsrechtlich nicht notwendig wire.
Zunichst einmal bietet die Entstehungsgeschichte der Vorschrift keine Anhalts-
punkte dafiir, daf} eine derartig schwierige, konflikttrichtige Priifung im Sinne des
Verfassungsgebers wire.3® Ferner kommt es bei der Priifung der Verfassungsrele-
vanz einer hoheitsrechtsiibertragenden Vertragsinderung nicht darauf an, ob - hy-
pothetisch — das Ergebnis dieser Vertragsinderung auch durch Rechtsfortbildung
zu erreichen gewesen wire, sondern mafigeblich fiir die vorzunehmende verfas-
sungsrechtliche Beurteilung kann nur der konkret vorliegende Text des Revisions-
vertrages sein.

Im Grunde liuft darum die besondere Kategorie nicht-verfassungsrelevanter
Hoheitsrechtsiibertragungen, die Scholz vom Erfordernis der verfassungsin-
dernden Mehrheiten ausnehmen méchte, praktisch leer. In dem Bereich, in dem
Kraft des bisherigen Vertragsrechts (entwicklungsfihige) Kompetenzen der
EG/EU schon bestehen, werden diese in aller Regel von den Gemeinschaftsorga-
nen genutzt werden. Zur redaktionellen Klarstellung wird kaum das aufwendige
Vertragsinderungsverfahren bemitht werden. Ein besonderer Typ vertragsaus-
fiillender Vertragsinderungen ist EG-rechtlich unpraktisch und tiberfliissig. Damit
besteht auch verfassungsrechtlich keine Veranlassung, einem solchen Typ eine
verfassungsrechtliche Sonderbehandlung im Scholz’schen Sinne zukommen zu
lassen.

e) Zwischenergebnis

Vorzugswiirdig ist nach alledem die vermittelnde Losung, die einerseits das Vor-
liegen einer Hoheitsrechtsiibertragung verlangt, und andererseits jedoch nicht da-
nach fragt, ob die betreffende Hoheitsrechtsiibertragung bereits in den bestehen-
den Vertragsgrundlagen angelegt ist.

7. Historische Auslegung

a) Relevanz der Entstehungsgeschichte

Der Wortlaut der Vorschrift des Art. 23 Abs.1 GG n.E. wurde erst im Jahre
1992 festgelegt. Die relative Jugendlichkeit der Vorschrift rechtfertigt es, der Ent-
stehungsgeschichte der Vorschrift® besondere Aufmerksamkeit zuteil werden zu

33 Siche unten Text bei Anm. 48.

34 In der Entstehungsgeschichte des Art. 23 GG lassen sich drei Phasen unterscheiden, in denen
die Frage der fiir Hoheitsrechtsiibertragungen erforderlichen Mehrheiten unterschiedlich behandelt
wurde:

1. Zunichst standen sich zwei Positionen gegeniiber. CDU/CSU und Verfassungskommission des
Bundesrates wollten an dem bisherigen Rechtszustand beziiglich der Mehrheitserfordernisse fiir
Hobheitsrechtsiibertragungen nichts indern. Daher enthielten ihre im wesentlichen iibereinstimmen-
den Vorschlige das die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aufnehmende Kriterium der
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lassen.3® Denn es zeigt sich, dafl der gegenwirtig bestehende Streit {iber die “rich-
tige Auslegung” der Vorschrift im Grunde genommen eine Fortsetzung von Aus-
einandersetzungen ist, die wihrend des Verfassungsgebungsprozesses nur vorlau-
fig beendet worden waren. Auch die unterschiedliche Deutung der Entstehungs-
geschichte, die sowohl in der politischen Praxis als auch in der Literatur
anzutreffen ist, notigt dazu, die Entstehungsgeschichte genauer zu betrachten.

b) Die Verhandlungen der Gemeinsamen Verfassungskommission
von Bundestag und Bundesrat

(1) Relevanz dieser Verhandlungen

Von besonderer Bedeutung fiir die Entstehung des neuen Art. 23 GG waren die
Beratungen der Gemeinsamen Verfassungskommission. Die durch iibereinstim-
mende Beschliisse von Bundestag und Bundesrat eingesetzte Kommission fafite
ihre Beschliisse mit Zweidrittelmehrheit. In den sog. Berichterstatterrunden der
Kommission, in denen fiir die Kommission konsensfihige Formulierungsvor-
schlige diskutiert wurden, erfolgte die Entscheidungsfindung regelmaflig einstim-
mig.3” Somit kommt dem Verstindnis einer spiter nicht mehr geinderten Formu-
lierung seitens der Gemeinsamen Verfassungskommission, so wie es in den Proto-
kollen dieses Gremiums dokumentiert ist, erhebliche Indizwirkung fiir den Willen
des Verfassungsgebers zu. Die Formulierung des sog. “Europaartikels” wurde im
wesentlichen durch die Gemeinsame Verfassungskommission einvernehmlich fest-
gelegt. In den spiteren Stadien des Verfahrens wurden lediglich Erginzungen vor-
genommen, die auf zwischenzeitlich erkannte Probleme, etwa die sog. Evolutiv-
klauseln, zuriickzufiihren sind.

Eingriffe in die wesentlichen Strukturen dieses Grundgesetzes. Von Seiten der
SPD wurde hingegen vertreten, dafl weitere Ubertragungsakte an die Europiische Union nur mit
qualifizierter Mehrheit erfolgen sollten.

IL. Bei der Sachverstindigenanhdrung der Gemeinsamen Verfassungskommission am 22.5.1992
stellte sich heraus, dafl mit der Anwendung des Kriteriums der “wesentlichen Strukturen” erhebliche
Schwierigkeiten verbunden sein wiirden. Daraufhin entschied sich die Gemeinsame Verfassungskom-
mission fiir eine insoweit an den Vorschlag der SPD angelehnte Formulierung, durch die die Not-
wendigkeit einer Zweidrittelmehrheit gegeniiber dem bisherigen Rechtszustand erheblich ausgeweitet
wurde.

III. Eine dritte Phase wurde dadurch eingeleitet, dafl die Bundesregierung mit dem in der Ge-
meinsamen Verfassungskommission erreichten Ergebnis nicht einverstanden war. Dies zeigt sich an
der von den iibereinstimmenden Aufierungen der Berichterstatter der GVK abweichenden Auslegung
des Art. 23 Abs.1 Satz 2 GG, wie er in der Amtlichen Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundes-
regierung vorgetragen wird. Der Bundesrat erhob Widerspruch und betief sich dabei auf das zuvor
konsentierte Verstindnis der Vorschrift.

Wihrend der weiteren Beratungen im Sonderausschufi Europa wurde das Problem angesprochen,
die Formulierung aber unverindert gelassen, so daf} jede Seite auf dem zuvor eingenommenen Stand-
punkt beharren konnte.

35 Ebenso Lerche (Anm. 16), 761.

3 Vgl. Schmalenbach (Anm. 24).

37 Ibid., 24.
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(2) Zwei Ausgangskonzeptionen

Die Diskussion in der Gemeinsamen Verfassungskommission ging zunichst
von zwei unterschiedlichen Konzepten aus. Seitens der CDU/CSU und der Bun-
deslinder wurde eine Formulierung®® vorgeschlagen, die sich an der Solange-
Rechtsprechung3® des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 24 Abs.1 GG orien-
tierte, namlich die verfassungsindernde Mehrheit bei “Eingriffen in die wesent-
lichen Strukturen” des Grundgesetzes vorsah.

Dieser Rechtsprechung liegt die Konzeption einer Aufteilung des Verfassungs-
rechts in drei Kategorien unterschiedlicher Anderbarkeit zugrunde:

(I) Eine absolute Schranke besteht fiir das nicht dnderbare Verfassungsrecht.
Die in Art. 79 Abs.3 GG genannten Grundsitze sind jeder Anderung entzogen.
(I1.) Eine relative Schranke besteht nach diesem Konzept fiir die wesentlichen
Grundstrukturen des Grundgesetzes. Diese konnen (durch den einfachen Gesetz-
geber) iiber Art. 24 Abs.1 GG nicht ihrer Wirksamkeit beraubt werden. Eingriffe
in diesen Bereich des Verfassungsrechts setzen ein Tatigwerden des verfassungs-
andernden Gesetzgebers nach Art. 79 Abs.1 und 2 GG voraus. (II1.) Schlieflich
geht dieser Ansatz von einer dritten Zone erleichterter Anderbarkeit aus. Weniger
grundlegendes (unwesentliches) Verfassungsrecht kénne mit einfacher Mehrheit
durch Hoheitsrechtsiibertragungen nach Art. 24 Abs.1 GG durchbrochen
werden. :

In Weiterentwicklung dieser Rechtsprechung sollte eine qualifizierte Mehrheit
nach dem Vorschlag der CDU/CSU auch dann erforderlich sein, wenn nicht nur

38 «... Der Bund kann hierzu durch Gesetz mit Zustimmung des Bundesrates Hoheitsrechte iiber-
tragen. Sind damit Eingriffe in die wesentlichen Strukturen dieses Grundgesetzes
verbunden, bedarf es der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestages und zwei
Dritteln der Stimmen des Bundesrates; Art. 79 (Abs.3 ) bleibt unberiihrt.” Der Klammerzusatz war
lediglich im Lindervorschlag enthalten.

39 Im Solange I-Beschluf} aus dem Jahre 1974 (BVerfGE 37, 271 [2791.]) hatte es geheiflen: “Art.
24 GG muf} wie jede Verfassungsbestimmung dhnlich grundsitzlicher Art im Kontext der Gesamt-
verfassung verstanden und ausgelegt werden. Das heiflt, er eroffnet nicht den Weg, die Grund-
struktur der Verfassung, auf der ihre Identitit beruht, ohne Verfassungsinderung,
niamlich durch die Gesetzgebung der zwischenstaatlichen Einrichtung zu dndern. Gewif§ konnen die
zustindigen Gemeinschaftsorgane Recht setzen, das die deutschen zustindigen Verfassungsorgane
nach dem Recht 'des Grundgesetzes nicht setzen konnten und das gleichwohl unmittelbar in der Bun-
desrepublik gilt und anzuwenden ist. Aber Art. 24 GG begrenzt diese Méglichkeit, indem an ihm eine
Anderung des Vertrages scheitert, die die Identitit der geltenden Verfassung der Bundes-
republik Deutschland durch Einbruch in die sie konstituierenden Strukturen aufheben
wiirde. ... Ein unaufgebbares, zur Verfassungsstruktur des Grundgesetzes
gehérendes Essentiale der geltenden Verfassung der Bundesrepublik
Deutschland ist der Grundrechtsteil des Grundgesetzes. Ihn zu relativieren, gestattet Art.
24 GG nicht vorbehaltlos.”

In der Entscheidung Solange II (BVerfGE 73, 339 [3751.]) hief es: “Die Vorschrift ermachtigt nicht
dazu, im Wege der Einrdumung von Hoheitsrechten fiir zwischenstaatliche Einrichtungen die Iden-
titat der geltenden Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland durch Einbruch in ihr
Grundgefiige, in die sie konstituierenden Strukturen aufzugeben. ... Ein unver-
zichtbares, zum Grundgefiige der geltenden Verfassung gehdérendes Essen-
tiale sind jedenfalls die Rechtsprinzipien, die dem Grundrechtsteil des
Grundgesetzes zugrunde liegen.” (Hervorhebungen d. Verf.)
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wesentliche Verfassungsstrukturen im Grundrechtsbereich, sondern im Bereich
der Staatsorganisation betroffen sind.#0 Durch die Unterscheidung zwischen
wesentlichen (Kategorie IT) und unwesentlichen (Kategorie III) Eingriffen in die
Verfassung sollte allerdings verhindert werden, dafl durch eine Zweidrittelmehr-
heit fiir alle Hoheitsrechtsiibertragungen eine zu hohe Hiirde fiir weitere Integra-
tionsschritte geschaffen wiirde.#!

Der von der SPD eingebrachte Vorschlag?? sah dagegen vor, daf8 die bislang
durch Art. 24 Abs.1 GG erlaubten Verfassungsdurchbrechungen durch einfaches
Gesetz nicht mehr zulissig sein sollten. Hier sollten die allgemeinen Regeln des
Art. 79 GG Anwendung finden.

Es herrschte in den Beratungen Einigkeit dahin gehend, dafl jede Hoheits-
rechtsiibertragung eine materielle Anderung des Grundgesetzes bewirkt.43 Wiirde
durch die neue Bestimmung die verfassungsindernde Mehrheit fiir Vertragsinde-
rungen, durch die das Grundgesetz geindert wird, angeordnet, so folge hieraus
grundsitzlich, daB jede Hoheitsrechtsiibertragung einer verfassungsindernden
Mehrheit bediirfe. Wegen des Umfangs der bereits auf die Européische Gemein-
schaft iibertragenen Hoheitsrechte wurde seitens der SPD die qualifizierte Mehr-
heit fiir alle weiteren Ubertragungsakte fiir erforderlich gehalten.44

(3) Diskussion der beiden Vorschlige

Bei der Sachverstindigenanhdrung der Gemeinsamen Verfassungskommission
am 22. Mai 1992 wurde bezweifelt, dal die von der CDU/CSU und dem Bundes-
rat vorgeschlagene Differenzierung praktikabel sei.*> Die mit einer solchen Ab-
grenzung verbundenen Schwierigkeiten mégen auch daran liegen, daff die Frage,
wann durch eine Hoheitsrechtsiibertragung ein Einbruch in das Grundgefiige des
Grundgesetzes, seine die Bundesrepublik Deutschland konstituierenden Struktu-
ren vorliegt, zu den umstrittensten Fragen im deutschen Verfassungsrecht
gehort46

40 Schmalenbach (Anm. 24), 88.

41 Vgl. Fischer (Anm. 13), 40.

42 “Der Bund kann ... durch Gesetz Hoheitsrechte iibertragen. Fiir die Begriindung einer
Europiischen Union und Verinderungen ihrer vertraglichen Grundlagen,
durch die dieses Grundgesetz seinem Inhalt nach geindert oder erginzt
wird oder solche Anderungen oder Erginzungen erméglicht werden, gilt
Art. 79. Die sonstige Ubertragung von Hoheitsrechten bedarf der Zustimmung des Bundesrates.”
Zitiert nach R. Scholz, Grundgesetz und europiische Einigung, NJW 45 (1992), 2593 (2597).

43 Hierbei wurde Bezug genommen auf die Entscheidung BVerfGE 58, 1 (40) — Exrocontrol 1.

4 Fischer (Anm. 13), 40.

45 BT-Drs. 12/6000, 20f. Der Abgeordnete Dr. Hans-Jochen Vogel (SPD) fragte nach der Mdg-
lichkeit der Unterscheidung zwischen wesentlichem und unwesentlichem Verfassungsrecht. Die Sach-
verstindigen Tomuschat und Randelzhofer hielten zwar die vorgeschlagene Differenzierung
fiir mglich, konnten jedoch keine Hinweise fiir ihre Prizisierung geben. Der Sachverstindige Isen-
see bestitigte die Zweifel an der Unterscheidbarkeit und meinte, wesentliche und unwesentliche Ver-
fassungsstrukturen seien “in der Tat schwer voneinander abzugrenzen”. Der Sachverstandige Bieber
verneinte die Unterscheidbarkeit kategorisch. Sten.Ber., 1. Offentliche Anhérung, 31, 36, 43, 45.

46 Vgl. zum Streitstand Randelzhofer (Anm. 13), Art. 24 Rn. 68ff.
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Die beiden Solange-Entscheidungen gelten zwar als Mafistibe, nach denen die
fiir Verfassungsinderungen durch die Ubertragung von Hoheitsrechten erforder-
lichen Mehrheiten zu bemessen sind. Es ist aber bisher nicht gelungen, aus den
Entscheidungen des Gerichts verallgemeinerungsfihige Kriterien abzuleiten, die
den Rechtsanwender in den Stand versetzt hitten, im Einzelfall eine hoheits-
rechtsiibertragende Vertragsbestimmung in die Kategorie II oder III einzuordnen.
Fiir die L6sung dieses Problems bestand auch keine Notwendigkeit.4”

Die Tauglichkeit der in der Solange-Rechtsprechung entwickelten Kriterien als
Mafstab fiir die bei Hoheitsrechtsiibertragungen zu beachtenden Mehrheitserfor-
dernisse wird iiberdies noch dadurch gemindert, dafl es sich nicht um statische
Kriterien handelt, nach denen ein fiir allemal die verfassungsrechtliche Bewertung
vorgenommen werden kann. Das Bundesverfassungsgericht verkniipft vielmehr
das Kriterium des Einbruchs in die konstituierenden Grundsitze der Verfassung
mit der Entwicklung der zwischenstaatlichen Einrichtung?8. Diese verfassungs-
gerichtliche Judikatur leitet aus Art. 24 Abs.1 GG Umfang und Grenzen der
Anerkennung der Hoheitsakte der zwischenstaatlichen Einrichtung unter Beriick-
sichtigung von deren Entwicklung ab. Handhabbare Schwellen fiir Zustimmungs-
erfordernisse zu den eine Hoheitsrechtsiibertragung bewirkenden Vertrigen lassen
sich daher anhand der in dieser Rechtsprechung entwickelten Kriterien kaum
bestimmen.

Der Versuch, das vom Bundesverfassungsgericht entwickelte dreischichtige
Modell der Verfassung auf die von der CDU/CSU und dem Bundesrat vorge-
schlagene Weise zu umzusetzen, wurde daher aufgegeben. Hierbei diirfte auch
eine Rolle gespielt haben, dafl die Funktion des Schutzes “wesentlicher Struktu-
ren” des Grundgesetzes nunmehr durch die Struktursicherungsklausel des Art. 23
Abs.1 Satz 1 GG erfiillt wird.

47 Eine politische Konstellation, bei der ein Integrationsvertrag seitens der Opposition verfas-
sungsgerichtlich (im Normenkontrollverfahren oder Organstreit) angegriffen worden wire, hatte es
vor Einfligung des neuen Art. 23 GG nicht gegeben. Die Europapolitik war bislang insoweit partei-
iibergreifend konsentiert. Bei den vom Bundesverfassungsgericht vor der Einfiigung des Art. 23 GG
n.E entschiedenen Fillen (vgl. insbesondere BVerfGE 37, 271 — konkrete Normenkontrolle nach Art.
100 Abs.1 GG, BVerfGE 73, 339 — Verfassungsbeschwerde) standen nicht die Mehrheitserfordernisse
fiir ein konkretes Gesetz zur Ubertragung von Hobheitsrechten im Streit. Vielmehr ging es in diesen
Verfahren um Konflikte zwischen Sekundirrecht, das von europiischen Organen aufgrund der bereits
erfolgten Hoheitsrechtsiibertragung gesetzt werden konnte, einerseits und um die Verfassung ande-
rerseits sowie um die Befugnis des Bundesverfassungsgerichts, derartige Konflikte zu iiberpriifen.

8 So kann eine Hoheitsrechtsiibertragung, die zunichst nicht nach Art. 24 Abs.1 GG durch den
einfachen Gesetzgeber vorgenommen werden kann, da sie einen solchen Einbruch in Grundstruktu-
ren darstellt, durch entsprechende kompensatorische Entwicklungen des Integrationsprozesses
gleichwohl nach Art. 24 Abs.1 GG zulissig sein. Noch im Jahre 1974 leitete das Bundesverfassungs-
gericht angesichts des damaligen Integrationsstandes aus Art. 24 Abs.1 GG einen Vorbehalt der ver-
fassungsgerichtlichen Uberpriifung des Sekundirrechts ab (BVerfGE 37, 271 [280ff.]). Fiinf Jahre spa-
ter wurde in einer Entscheidung ausdriicklich offengelassen, ob die zwischenzeitlich eingetretenen
rechtlichen und politischen Verinderungen nicht eine Neubeurteilung erforderten (BVerfGE 52, 187
[202£] - Vielleicht). Die Entwicklung des Grundrechtsschutzes in der Gemeinschaft veranlafite das
Bundesverfassungsgericht im Jahre 1986 schliefilich, die Zulissigkeit der verfassungsgerichtlichen
Uberpriifung des Sekundirrechts zu verneinen (BVerfGE 73, 339 [376ff.] - Solange II).
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(4) Vorschlag der Gemeinsamen Verfassungskommission

Die von der Gemeinsamen Verfassungskommission schliefflich am 26. Juni 1992
beschlossene Formulierung*® orientierte sich daher an dem SPD-Vorschlag. Uber
die Konsequenzen der letztlich gewihlten Formulierung waren sich die Beteilig-
ten damals einig. Dies zeigen die Auflerungen der Berichterstatter, die diesen Text
erarbeitet hatten, in der 8. Sitzung der Gemeinsamen Verfassungskommission am
26. Juni 1992, bevor der Textvorschlag fiir den neuen Art. 23 GG mit einer Ge-
genstimme und zwei Enthaltungen beschlossen wurde.5°

Diesen Ausfithrungen der Berichterstatter ist zu entnehmen, daf innerhalb der
Gemeinsamen Verfassungskommission Einvernehmen dariiber herrschte, kiinftig
alle Hoheitsrechtsiibertragungen an die Europiische Union der verfassungsin-
dernden Mehrheit zu unterwerfen. Den Auflerungen wurde nicht widerspro-
chen.5

Lediglich der Vertreter der Bundesregierung, Bundesminister Dr. Rudolf Sei-
ters, wies auf bestchende Bedenken und darauf hin, daf§ die Bundesregierung die

. 48 <. Der Bund kann hierzu durch Gesetz mit Zustimmung des Bundesrates Hoheitsrechte
tibertragen. Fiir die Begriindung der Europiischen Union und fiir Anderungen ihrer vertraglichen
Grundlagen, durch die dieses Grundgesetz seinem Inhalt nach geindert oder erginzt wird oder sol-
che Anderungen oder Erginzungen erméglicht werden, gilt Art. 79 Absitze 2 und 3.” Diese Formu-
lierung wurde spiter nur noch durch die Einfiigung der Worte “und vergleichbare Regelungen” in
Abs.1 Satz 3 erginzt. Hierzu siehe unten Text bei Anm. 57.

%0 Der Berichterstatter der CSU/CSU-Fraktion, Franz M 61ler, fithrte aus: “Diese Klausel wurde
nach sehr reiflicher Priifung und auch auf Wunsch der Kollegen der SPD aufgenommen. Nach der
Solange-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts konnten unter der Geltung des Art. 24 (alt)
Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen mit einfachem Gesetz, also ohne verfassungs-
indernde Zweidrittelmehrheit, iibertragen werden, es sei denn, damit war ein Eingriff in wesentliche
Strukturen unserer Verfassungsordnung verbunden. Nunmehr wird die Ubertragung von Hoheits-
rechten in europiischen Angelegenheiten an die Europiische Union immer an eine Zweidrittelmehr-
heit gebunden. Deswegen ist dafiir die verfassungsindernde Mehrheit erforderlich. Grenze bleibt
allerdings nach wie vor Art. 79 Abs.3. Ich glaube, dafl wir ein wenig hinter die Solange-Rechtspre-
chung zuriickgehen. Doch scheint mir dies auch im Hinblick auf den Grundsatz der integrations-
offenen Staatlichkeit hinnehmbar, zumal die Europiische Union nach Maastricht bereits eine solche
Integrationsqualitit erreicht haben wird, dafl weitere Hoheitsrechtsiibertragungen nach meiner
Einschitzung in einem groeren Umfang wohl nicht mehr erforderlich sein werden und zwangsliufig
auf der Ebene der wesentlichen Strukturen erfolgen werden”, Sten.Ber. iiber die 8. Sitzung vom
26.6.1992, 4.

Die Ubereinstimmung des Verstindnisses illustriert die AufSerung des damaligen Innenministers
von Nordrhein-Westfalen, Herbert Schnoor (SPD): “Die Sitze 2 und 3 des Abs. 1 tragen dem Um-
stand Rechnung, dafl mit jeder weiteren Ubertragung von Hoheitsrechten erhebliche Auswirkungen
auf die innerstaatliche Verfassungsstruktur verbunden sind. Deshalb sind sie nur mit Zustimmung des
Bundesrates und mit der verfassungsindernden Mehrheit des Art. 79 Abs.2 zulissig, wobei Art. 79
Abs.3, die Ewigkeitsgarantie, selbstverstindlich zu beachten ist. Das ist eine klare Regelung. Vor
allem begriifie ich den Verzicht auf den Begriff der “wesentlichen Strukturen”, den auch das Bundes-
verfassungsgericht bisher nur in sehr unbestimmter Weise definiert hat. Die von unserer Verfassung
prinzipiell abgelehnte Verfassungsdurchbrechung wird es daher bei der Entwicklung der Europii-
schen Union kiinftig nicht mehr geben”, ibid., 61.

51 So sagte der bayrische Ministerprisident, Dr. Edmund Stoiber: “Den letzten Berichterstatter
beiflen die Hunde. Ich méchte den Vorrednern herzlich danken und mich all den Ausfiihrungen, die
gemacht worden sind, anschliefen”, ibid., 12.

2 ZabRV 58/1
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Vorschlige der Gemeinsamen Verfassungskommission priifen werde.®? Mit dieser
Stellungnahme zeichnet sich die spitere Konfliktlinie ab. Die Auferung des nicht
zu der von Bundestag und Bundesrat konstituierten Verfassungskommission
gehorenden Vertreters der Bundesregierung, die an der Beschlufifassung iiber die
Verfassungsinderung selbst nicht beteiligt war, stellt jedoch den Konsens in der
Gemeinsamen Verfassungskommission nicht in Frage.

Auch der Vorsitzende der Gemeinsamen Verfassungskommission, Prof. Dr.
Rupert Scholz (CDU), interpretierte die schlieBlich vereinbarte Formulierung in
einem Beitrag fiir die Neue Juristische Wochenschrift vom 7. Oktober 1992 noch
so, dafl “Verfassungsdurchbrechungen kiinftig hier nicht mehr statthaft sind”.
Lediglich das in Art. 79 Abs.1 GG statuierte Gebot der ausdriicklichen textmifii-
gen Anderung des Grundgesetzes komme nicht zur Anwendung.>

¢) Der Streit um den Regierungsentwurf im Gesetzgebungsverfahren

(1) Das Verfahren bis zur ersten Lesung

Die Bundesregierung iibernahm in threm Entwurf eines Gesetzes zur Anderung
des Grundgesetzes die von der Gemeinsamen Verfassungskommission vorgeschla-
gene Formulierung. Sie kommt aber in der amtlichen Begriindung zu einer ande-
ren Bewertung der Mehrheitserfordernisse und geht von der Existenz unerheb-
licher Vertragsanderungen aus, die nach Satz 2 zu behandeln seien.%

Der Bundesrat widersprach in seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf der
Bundesregierung der in der Regierungsbegriindung vertretenen Auffassung, bei
weniger gewichtigen Vertragsinderungen bediirfe das Zustimmungsgesetz nur
einer einfachen Mehrheit. Nach seiner Ansicht sind “verfassungsindernde Mehr-
heiten fiir simtliche weitere Ubertragungen von Hoheitsrechten auf die Euro-

52 Ibid., 18.

53 Scholz (Anm. 42), 2593 (2599).

54 Sie nimmt hierfiir auf die Exrocontrol-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE
58, 1 [36]) Bezug. Aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts folge, da “letztlich jede
Hoheitsrechtsiibertragung eine materielle Verfassungsinderung bedeutet, weil jedenfalls in die verfas-
sungsrechtlich festgelegte Zustindigkeitsordnung eingegriffen wird”. Daher stelle sich die Frage, in
welchen Fillen der einfache Gesetzgeber von der Ubertragungsermachtigung nach Satz 2
Gebrauch machen kénne. Anders als es der Bezug auf die Verfassungsgerichtsrechtsprechung eigent-
lich nahelegen wiirde, wird dann diese Frage aber dahin gehend beantwortet, daf8 sich Anwendungs-
fille fiir Satz 2 bei Hoheitsrechtsiibertragungen durch Vertragsinderungen dann ergeben konnten,
wenn Anderungen des Unions-Vertrages zu ratifizieren seien, “die von ihrem Gewicht her der Griin-
dung der Europiischen Union nicht vergleichbar sind und insoweit nicht die ‘Geschiftsgrundlage’
dieses Vertrages betreffen.” Eine Begriindung fiir diese verfassungsrechtliche Sonderbehandlung
“geringwertiger” Vertragsinderungen wird allerdings nicht gegeben. Die wohl auch auf Seiten der
Bundesregierung bestehenden Zweifel daran, daf es Fille geben kénne, in denen nur Satz 2 anwend-
bar ist, Hoheitsrechtsiibertragungen also durch einfaches Gesetz méglich wiren, zeigt deutlich die
Wortwahl: “Anwendungsfille ... kénnten sich dann ergeben.” Demgegeniiber wird — angesichts
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — als Regelfall die Hoheitsrechtsiibertragung nach
Satz 3 angesehen, durch die die Ubertragungsermichtigung fiir den einfachen Gesetzgeber ein-
geschrinkt werde, BT-Drs. 12/3338, 7. :
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piische Union im Rahmen von Anderungen von deren vertraglichen Grundlagen
erforderlich”.%

In ihrer Gegenduflerung zur Stellungnahme des Bundesrates prizisierte die
Bundesregierung ihre Begriindung. Ihrer Ansicht nach sei “Anderung der vertrag-
lichen Grundlagen” in Art. 23 Abs.1 Satz 3 GG so zu verstehen, daff hiermit nicht
jede formliche Anderung des Unionsvertrages einschlieflich der zugehérigen
Dokumente gemeint sei, sondern nur qualifizierte Vertragsinderungen, niamlich
solche, durch die die “Grundlagen” des Unionsvertrages verindert wiirden. An-
derenfalls ergebe sich fiir Satz 2 nur ein sehr eingeschrinkter Anwendungsbereich.
“Er umfafite dann nur noch im Unionsvertrag bereits angelegte Integrationsfort-
schritte, etwa aufgrund der Evolutivklausel des Artikels K.9 des Unionsvertrages
oder aufgrund des Artikels 138 Abs.3 bzw. 201 des EG-Vertrages”. Dies vermin-
dere die Integrationsbereitschaft der Bundesrepublik gegeniiber dem bisherigen
Zustand.56

Die von der Bundesregierung vorgetragene Auslegung der Sitze 2 und 3 des
Art. 23 Abs.1 GG steht im Widerspruch zu der tibereinstimmenden Auffassung
der Berichterstatter der Gemeinsamen Verfassungskommission. Wie die zitierten
Auerungen der Berichterstatter zeigen, war den Beteiligten klar, daf} die Neure-
gelung kiinftige Integrationsschritte moglicherweise erschweren werde. Dies
wurde aber bewuft in Kauf genommen.

In der Ersten Lesung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung im Deutschen
Bundestag am 8. Oktober 1992 spielte die Frage der fiir spitere Anderungen des
Unionsvertrags erforderlichen Mehrheiten trotz des Dissenses zwischen Bundes-
regierung und Bundesrat ersichtlich keine Rolle.5” Der Regierungsentwurf wurde
an den Sonderausschuff “Europiische Union (Vertrag von Maastricht)” feder-
fiilhrend sowie an den Auswirtigen Ausschuff, den Rechtsausschuff und den EG-
Ausschufl zur Mitberatung {iberwiesen.

(2) Die Identifikation der Verfassungsrelevanz der Evolutivklauseln
durch den Rechtsausschufl

Auch der Rechtsausschufl ging davon aus, daff fiir Hoheitsrechtsiibertragungen
durch Vertragsinderung ohne weitere Voraussetzungen Art. 23 Abs.1 Satz 3 GG
Anwendung findet. Als ein Fall der lediglich der Zustimmung des einfachen Ge-
setzgebers nach Art. 23 Abs.1 Satz 2 GG bediirfenden Hoheitsrechtsiibertragung
wurde die Anwendung der Evolutivklauseln identifiziert. Es wurde erkannt, daf§
nach der von der Gemeinsamen Verfassungskommission empfohlenen Formulie-
rung nicht sichergestellt war, daf8 Verfassungsdurchbrechungen durch einfache
Mehrheiten nicht mehr méglich waren.

55 Ibid., Anlage 2, 12.
56 Ibid., Anlage 3, 14.
57 Plenarprotokoll 12/110, 9316 ff.
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Es wurde gesehen, dafl die Anwendung der sog. Evolutivklauseln nach dem bis-
her vorliegenden Vorschlag fiir Art. 23 GG Verfassungsdurchbrechungen erlauben
wiirde. Die Anwendung der Art. K.9 EUV, Art. 138 Abs.3 und 201 EGV ermég-
licht die Kompetenzbegriindung fiir Gemeinschaftsorgane ohne weitere Ver-
tragsinderung durch Beschliisse der Gemeinschaft/Union, wenn diese Beschliisse
von den Mitgliedstaaten nach Mafgabe ihrer innerstaatlichen Vorschriften ange-
nommen werden. Dies hitte nach Art. 23 Abs.1 Satz 2 GG geschehen kénnen.
Der bisherige Wortlaut des Satzes 3 hitte die Anwendung dieser Klauseln nicht
erfait und daher “systemwidrig” Verfassungsdurchbrechungen mit einfacher
Mehrheit zugelassen. :

Daher empfahl der Rechtsausschuff, Art. 23 Abs.1 Satz 3 GG “in dem Sinne zu
fassen, dafl Verfassungsdurchbrechungen von der hier genannten Qualitit auch
nicht tiber Evolutivklauseln erméglicht werden.”® Diese vorgeschlagene Ergin-
zung des Satzes 3 wurde dann spater auch angenommen.

Die Empfehlung des Rechtsausschusses kann hingegen nicht als Beleg dafiir
dienen, dafl die Ausschufmehrheit der Ansicht gewesen wire, dafl bestimmte
Hoheitsrechtsiibertragungen durch Vertragsinderungen wegen des im
Unionsvertrag enthaltenen Integrationsprogramms vom Erfordernis der Zweidrit-
telmehrheit auszunehmen seien.® Die Verfassungswirkungen von Vertragsinde-
rungen waren kein Gegenstand der Bedenken des Rechtsausschusses, sondern es
ging um die Folgen der Anwendung der Evolutivklauseln. Im Gegensatz zur Mei-
nung von Scholz bestitigt die zitierte Feststellung des Rechtsausschusses die
Auffassung, die auf simtliche hoheitsrechtsiibertragende Vertragsinderungen Satz
3 anwendet. Offensichtlich ging der Rechtsausschuff davon aus, dafl lediglich sol-
che Hoheitsrechtsiibertragungen, die nicht im Wege der Vertragsinderung erfol-
gen, nach Satz 2 zu behandeln sind.

(3) Die Verbandlungen des Sonderausschusses “Europiische Union
(Vertrag von Maastricht)”

In den Beratungen des Sonderausschusses “Europiische Union (Vertrag von
Maastricht)” zeigte sich, daf§ die Ausfithrungen in der amtlichen Begriindung des
Gesetzentwurfs zu den fiir Hoheitsrechtsiibertragungen erforderlichen Mehrhei-
ten selbst in der Bundesregierung umstritten waren.®C. Es gelang schliefilich im

58 Der Rechtsausschufl des Bundestags fafite seine Bedenken zu diesem Problem in der Sitzung
vom 29.10.1992 wie folgt zusammen: “1. Art. 23 Abs.1 Satz 2 erlaubt Hoheitsrechtsiibertragungen
auch von Verfassungsrelevanz bis zur Grenze solcher Hoheitsrechtsiibertragungen, fiir die es eines
neuen Vertrages oder einer Vertragsinderung bedurft htte. 2. Artikel 23 Abs.1 Satz 3 ist deshalb in
dem Sinne zu fassen, da Verfassungsdurchbrechungen von der hier genannten Qualitdt auch nicht
iiber Evolutivklauseln erméglicht werden”, BT-Drs 12/3896, 14. ‘

59 So aber Scholz (Anm. 9), 821; ders., (Anm. 15), Rn. 82ff.

60 Noch am 11.11.1992 fiihrte die damalige Bundesjustizministerin Leutheusser-Schnarren-
berger vor dem Ausschuff aus, daff es in der Bundesregierung bislang keine cinheitliche Position
beziiglich des ‘seit den Beschliissen der Gemeinsamen Verfassungskommission vom Oktober 1992
bestehenden erneuten Meinungsbildungsprozesses zu Art. 23 Abs.1 GG gebe. Die Bundesregierung
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Laufe des Novembers 1992 in Gesprichen unter Beteiligung aller relevanter
Akteure einen Konsens iiber die wegen der Evolutivklauseln erforderliche Ergin-
zung des Formulierungsvorschlags der Gemeinsamen Verfassungskommission
herzustellen.!

Bei Gesprichen zwischen Vertretern der Linder und der Bundesregierung am
13. November 1992 im Kanzleramt wurde Einigkeit iiber die Einfiigung der Worte
“und vergleichbare Regelungen” in den Art. 23 Abs.1 Satz 3 GG
erzielt.? In der Sitzung des Sonderausschusses am 20. November 1992 ging auch
Scholz offenbar noch davon aus, dafl die Anwendbarkeit der Zweidrittelmehr-
heit bei hoheitsrechtsiibertragenden Vertragsinderungen erforderlich sein
wiirde.53 Es herrschte zu diesem Zeitpunkt ersichtlich Einigkeit, daf§ lediglich bei
der Anwendung der Evolutivklauseln besondere Anforderungen an die Verfas-
sungswirkungen gestellt werden sollen, die iiber die durch den Hoheitsrechts-
iibergang bewirkten Anderungen hinaus gehen. Nach der Aussprache wurde Art.
23 Abs.1 GG in der modifizierten Fassung des Regierungsentwurfs, die mit der
heutigen Fassung der Bestimmung identisch ist, vom Ausschufl einstimmig ange-
nommen.%4

vertrete die Auffassung, nicht jede Hoheitsrechtsiibertragung erfordere eine Zweidrittelmehrheit. Die
bisherige Formulierung orientiere sich an der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Wegen
der Schwierigkeiten, das Kriterium der “wesentlichen Strukturen” zu positivieren, habe man die vor-
liegende Formulierung gewihlt (Protokoll 6/10). Der Abgeordnete Scholz (CDU/CSU) meinte
hierzu, dafl jede Hoheitsrechtsiibertragung selbstverstindlich die Verfassungsstaatlichkeit beriihre.
Das Grundgesetz sei jedoch grundsitzlich integrationsoffen, daher sei nur dann eine Zweidrittel-
mehrheit erforderlich, wenn iiber vorhandene vélkerrechtliche Ermichtigungen hinausgegangen
werde (Protokoll 6/18).

61 Im Sonderausschuff teilte der Abgeordnete Jahn (CDU/CSU) am 12.11.1992 die Ergebnisse
einer Besprechung zwischen allen Fraktionen iiber die Anforderungen an die Formulierung des
kiinftigen Art. 23 Abs.1 Satz 2 und 3 GG mit: In Zukunft diirften keine Verfassungsdurchbrechun-
gen moglich sein, durch Evolutivklauseln diirfe es zu keiner Aushebelung von Grundgesetzbestim-
mungen kommen, Anderungen der vertraglichen Grundlagen des Vertrages iiber die Europiische
Union bediirften dann keiner Zweidrittelmehrheit, falls damit keine materielle Verfassungsinderung
verbunden sei (Protokoll 7/7). An einer materiellen Verfassungsinderung fehlt es, wenn bei einer
Vertragsinderung keine Hoheitsrechte iibertragen werden. Fiir diesen Fall bestand somit im Aus-
schuff Einigkeit, dafl die erforderlichen Zustimmungsgesetze keine Zweidrittelmehrheit erfordern
sollten. »

62 Sonderausschuff-Drucksache 12-115 und 12-117. Protokoll 8/22.

63 In dieser Sitzung wurden die im Bund-Linder-Gesprich im Kanzleramt am 13.11.1992 verein-
barten Formulierungsvorschlige diskutiert. Die Abgeordnete Wieczorek-Zeul meinte, dafl die
neue Formulierung den erledigten Streit iiber wesentliche und unwesentliche Verfassungsinderungen
erneut relevant werden lassen konne. Der Abgeordnete Dr. Scholz (CDU/CSU) stellte klar, daf
hiermit nicht zum alten Streit zwischen wesentlichen und unwesentlichen Verfassungsinderungen
zuriickgekehrt werde. Es solle nur die “Unberechenbarkeit der Evolutivklauseln aufgefangen wer-
den”, die sich aus teilweise weiten Formulierungen, etwa im Bereich Asyl ergebe. Tatbestandlich klar
umgrenzte Evolutivklauseln seien bereits durch den Vertrag von Maastricht abgesegnet (Protokoll
9/10£.).

64 Protokoll 9/13.
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Der Bericht iiber die Beratungen des Sonderausschusses® zeigt, dafl diesem der
Gedanke, bestimmte hoheitsrechtsiibertragende Vertragsinderungen, die im vor-
liegenden Unionsvertrag angelegt sein konnten, seien nicht nach Satz 3 zu behan-
deln, fern lag. Der Zusammenhang des fiir diese Auffassung von Scholz8 spiter
als Beleg zitierten Satzes:

“Artikel 23 Abs. 1 Satz 2 GG erlaubt Hoheitsrechtsiibertragungen bis zu der Grenze,
wo aus verfassungsrechtlichen Griinden ein neuer Vertrag oder eine Anderung der ver-
traglichen Grundlagen erforderlich wire”

zeigt, daf} nicht bestimmte Vertragsinderungen vom Anwendungsbereich des Sat-
zes 3 ausgenommen werden sollten, sondern bestimmte ohne eine solche Ver-
tragsinderung erfolgende Hoheitsrechtsiibertragungen den fiir Vertragsinderun-
gen geltenden Regeln unterstellt werden sollten. Die mit der Hoheitsrechtsiiber-
tragung bewirkte materielle Verfassungsinderung sollte nach Auffassung des
Sonderausschusses einer verfassungsandernden Mehrheit bediirfen, unabhanglg
davon, ob sie in der Form einer Vertragsinderung oder der Anwendung einer be-
sonderen Evolutivklausel erfolgt. Die Zweidrittelmehrheit sollte lediglich dann
entbehrlich sein, wenn hoheitsrechtsiibertragende Anwendungen der Evolutiv-
klauseln von den vorhandenen Ermichtigungen gedeckt werden und nicht auch
aus anderen Griinden verfassungsindernde Wirkung besitzen.®”

85 Siche insbesondere BT-Drs. 12/3896, 18f.: “Satz 3 legt damit fest, daff abweichend vom bisher
maflgeblichen Artikel 24 GG der Bundesgesetzgeber iiber die Begriindung der Europiischen Union
oder iiber die Anderung ihrer vertraglichen Grundlagen oder durch vergleichbare Regelungen nicht,
wie bisher, das Grundgesetz durch einfaches Gesetz indern oder erginzen kann. Erforderlich ist
vielmehr fiir jede Anderung der Verfassung ein mit verfassungsindernden
Mehrheiten beschlossenes Gesetz, das allerdings vom Textinderungsgebot des Artikels 79
Abs.1 Satz 1 GG freigestellt ist. ... Das Grundgesetz ist, wie dies schon bisher in Artikel 24 Abs.1
und kiinftig fiir Europa quahﬁzlert in Artikel 23 Abs.1 zum Ausdruck kommt, eine integrations-
offene Verfassung, die von vornherein die Ubertragung von Zustandlgkelten grundsitzlich akzeptiert.
Daher mufl eine Hobheitsrechtsiibertragung nur dann von einer Zweidrittelmehrheit abhingig
gemacht werden, wenn man iiber vorhandene Ermichtigungen hinausgeht. Auf dieser Uberlegung
beruht Artikel 23 Abs.1 Satz 3”. Der Ausschuf) bekriftigte allerdings, “dafl iiber vorhandene Er-
machugungen hinausgehende, Zweidrittelmehrheiten erfordernde Hoheitsrechtsiibertragungen
nicht nur auf der Grundlage von Vertragsandcrungen im Sinne des Artikels N des EU-Vertrag er-
folgen kénnen, sondern auch im Zusammenhang mit den sogenannten Evolutivklauseln méglich sind,
die eine Art dritter Kategorie zwischen primirem und sekundirem Gemeinschaftsrecht darstellen.
Diese Evolutivklauseln sind geeignet, bestimmte im Vertrag von Maastricht selbst angelegte Hoheits-
rechtsiibertragungen zu ‘verlingern’. Derartige Ausdehnungen kdnnen qualitativ iiber das hinausge-
hen, was mit der allgemeinen vertragsrechtlichen Billigung von Maastricht verbunden ist. Artikel 23
Abs.1 Satz 2 GG erlaubt Hoheitsrechtsiibertragungen bis zu der Grenze, wo aus verfassungsrecht-
lichen Griinden ein neuer Vertrag oder-eine Anderung der vertraghchen Grundlagen erforderlich
wire. Der Sonderausschuf} hat deshalb Artikel 23 Abs.1 Satz 3 GG in dem Sinne erginzt, dafl Ver-
fassungsdurchbrechungen von der hier genannten Qualitit auch nicht iiber Evolutivklauseln ermég-
licht werden”. (Hervorhebungen d. d. Verf.)

8 (Anm. 9), 821; dhnlich (Anm. 15), Art. 23, Rn. 82ff.

67 Vgl. BT-Drs. 12/3896, 14.

http://www.zaoerv.de -
© 1998, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Verfahrensfragen der deutschen Zustimmung zum Amsterdamer Vertrag 21
d) Fortwihrender Konsens bis zum Abschlufl des Gesetzgebungsverfahrens

Bis zum Abschlufl des Gesetzgebungsverfahrens bestand zwischen allen Betei-
ligten Ubereinstimmung iiber die fiir hoheitsrechtsiibertragende Vertragsinderun-
gen erforderlichen Zweidrittelmehrheiten in Bundestag und Bundesrat. So fiihrte
in der Zweiten und Dritten Lesung des Regierungsentwurfs am 2. Dezember 1992
die Abgeordnete Wieczorek-Zeul (SPD) aus, “dafl Hoheitsrechtsiibertragun-
gen kiinftig nur noch mit einer Zweidrittelmehrheit in Bundestag und Bundesrat
moglich sein werden.”®® Der Abgeordnete Dr. M6ller (CDU/CSU) freute sich,
dafl durch die Verfassungsinderung die Mitwirkungsrechte des Bundestages in
europiischen Angelegenheiten klargestellt und gestirkt wurden.8® Widerspruch
gegen die von Frau Wieczorek-Zeul geiuflerte Auffassung wurde nicht
erhoben.

8. Zwischenergebnis

Die bisherige Untersuchung hat gezeigt, dafl Art. 23 Abs.1 Sitze 2 und 3 GG
so zu verstehen sind, dafl Zustimmungsgesetze zu Vertrigen zur Anderung des
Unionsvertrages in jedem Fall einer verfassungsindernden Mehrheit bediirfen,
wenn Hoheitsrechte libertragen werden. Keines der Argumente, die gegen diese
Schlufifolgerung ins Feld gefiihrt werden, hat sich als stichhaltig erwiesen. Aus
dem Wortlaut 138t sich kein klares Argument dafiir gewinnen, dafl eine Ubertra-
gung von Hoheitsrechten denkbar ist, die nicht unter die Erfordernisse des ver-
fassungsindernden Verfahrens nach Art. 23 Abs.1 Satz 3 fiele. Auch die systema-
tische Auslegung ergibt kein entscheidendes Argument fiir diese Moglichkeit.
Sowohl die teleologische als auch die historische Auslegung sprechen dafiir, dafl
jede Ubertragung von Hoheitsrechten auf die EU/EG, die mittels einer Anderung
der Griindungsvertrige erfolgt, einer Zustimmung der gesetzgebenden Korper-
schaften im verfassungsindernden Verfahren bedarf. Darum ist nunmehr zu
erdrtern, unter welchen Voraussetzungen von einer “Ubertragung von Hoheits-
rechten” zu sprechen ist.

II1. Vorliegen einer Hobeitsrechtsiibertragung

A. Problemstellung

Die Formulierung des Art. 23 Abs.1 Satz 3 GG lehnt sich an Art. 24 Abs.1 GG
an. Bei der Genese der Vorschrift spielte die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu Art. 24 eine grofle Rolle.”? Die Feststellung, ob durch eine Ver-
tragsinderung eine Ubertragung von Hoheitsrechten im Sinne des Art. 23 Abs. 1
bewirkt wird, muf sich daher an den bisherigen Erkenntnissen zu Art. 24 Abs. 1

68 Plenarprotokoll 12/126, 10815.
69 Ibid., 10867.
70 Siehe oben Text ab Anm. 38.
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GG orientieren.”! Es wird jedoch zu zeigen sein, dafl die bisherige Rechtspre-
chung und die vorliegenden Arbeiten zu den Fragen der Hoheitsrechtsiibertra-
gung die Auslegung des Begriffs der Hoheitsrechtsiibertragung in Art. 23 Abs.1
Satz 2 GG nicht abschliefend kliren.

B. Funktionen des Tatbestandsmerkmals
“Hoheitsrechtsiibertragung”

Die bisherige Diskussion sah die Aufgabe des Art. 24 Abs.1 GG vornehmlich
darin, den rechtlichen Durchgriff der zwischenstaatlichen Einrichtung in den in-
nerstaatlichen Herrschaftsbereich verfassungsrechthch zu legitimieren.”? Hieraus
wird von vielen Autoren gefolgert, daf} eine Hoheitsrechtsiibertragung nur dann
vorliege, wenn einer zwischenstaatlichen Einrichtung der rechtliche Durchgriff er-
moglicht wird. Sicher wird hierdurch der Kernbereich dessen, was als Hoheits-
rechtsiibertragung anzusehen ist, bestimmt. Dadurch ist aber die verfassungs-
rechtliche Tragweite dieses Begriffs noch nicht ausgeschopft. Denn Art. 23 Abs.1
und 24 Abs.1 GG erméglichen die mit jeder Ubertragung von Hoheitsrechten
verbundene Anderung der Zustindigkeitsordnung des Grundgesetzes ohne for-
melle Grundgesetzinderung.” Weiterhin erlauben die Art. 23 Abs.1 und Art. 24
Abs.1 GG die Riicknahme des Herrschaftsanspruchs der Bundesrepublik
Deutschland auf ihrem Territorium.”™ Die beiden Integrationsnormen bestimmen
somit die materiellen Anforderungen an die Integration und treffen die Verfah-
rensregeln zur Sicherung threr “Verfassungsvertraghchkelt Im Lichte dieser Auf-
gaben der Integrationsnormen ist ihr gemeinsames Tatbestandsmerkmal “Hoheits-
rechtsiibertragung” auszulegen. :

Ist etwa eine Bestimmung eines volkerrechtlichen Vertrages als Hoheitsrechts-
{ibertragung zu werten, so hat dies zur Folge, daf die mit dieser Bestimmung ver-
bundenen Verfassungswirkungen einer parlamentarischen Kontrolle unterworfen
werden. Im Falle der Anderung des Primirrechts der Europiischen Union, deren
potentlelle Verfassungsrelevanz besonders grof§ ist, bestimmt die Subsumtion
einer Vertragsbestimmung unter den Begriff der Hoheitsrechtsiibertragung iiber
die Notwendigkeit der verfassungsindernden Mehrheit. Der Begriff der Hoheits-
rechtsiibertragung wird damit zum Schliisselbegriff der Kompetenzverteilung bei
Integrationsvorgingen.

Dies legt es nahe, dafl der Begriff der Hoheitsrechtsiibertragung in Art. 23
Abs. 1 eine weitergehende Bedeutung besitzt als das, was als Begriffsgehalt nach
Art. 24 bislang durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts entfaltet
worden ist.

7 Rojahn (Anm. 13), Art. 23 Rn. 42; Streinz (Anm. 9), Art. 23 Rn. 52; Geiger (Anm. 10),
1094.

72 Vgl. Randelzhofer (Anm. 13), Art. 24 Abs.1, Rn. 13, 30.

73 BVerfGE 58, 1 (36); 59, 63 (90); U. Fastenrath, Kompetenzverteilung im Bereich der aus-
wirtigen Gewalt (1983), 123, 151.

74 BVerfGE 37, 271 (280); 58, 1 (28); 68, 1 (91).
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C. Erméglichung des Durchgriffs als Hoheitsrechtsiibertragung

Unstreitig liegt eine Ubertragung von Hoheitsrechten jedenfalls dann vor, wenn
die nationale Rechtsordnung derart gedffnet wird, “dafl der ausschlielliche Herr-
schaftsanspruch der Bundesrepublik Deutschland im Geltungsbereich des Grund-
gesetzes zuriickgenommen und der unmittelbaren Geltung und Anwendung die-
ses Rechts aus anderer Quelle innerhalb des staatlichen Herrschaftsbereiches
Raum gelassen wird.”75 Hiermit ist die klassische Kompetenzausiibung durch die
Europiischen Gemeinschaften umschrieben. Werden Kompetenzen europiischer
Organe zur Setzung von in den Mitgliedstaaten verbindlichem Recht begriindet,
liegt jedenfalls eine Ubertragung von Hoheitsrechten vor. Doch nicht allein die
Schaffung von Kompetenznormen stellt eine Ubertragung von Hoheitsrechten
dar. Vielmehr ist das gesamte primire und sekundire Gemeinschaftsrecht
grundsitzlich einer Auslegung durch den EuGH zuginglich, die ihm Vorrang vor
innerstaatlichem Recht zuerkennt.”®

D. Keine Hoheitsrechtsiibertragung ohne Durchgriff?

Diese von Rechtsprechung und Schrifttum fiir das Vorllegen einer Hoheits-
rechtsiibertragung zumeist geforderte Durchgriffswirkung ist vor dem Hinter-
grund der konkreten historischen Erfahrung des europiischen Einigungsprozesses
zu verstehen. Bei der Formulierung der Norm des Art. 24 war die spitere Aus-
gestaltung der Gemeinschaft, wie sie mit der Montanunion begann, noch gar nicht
abzusehen. Es ist daher nicht verwunderlich, daff die Norm im Laufe der Zeit
unterschiedliche Deutungen erfahren hat und wohl auch noch erfahren wird.”” Bei
der Abfassung der Vorschrift bestanden eher vage Vorstellungen von der recht-
lichen Bedeutung eines solchen Vorgangs. Im Zentrum stand das Abgehen von der
nationalstaatlichen Introvertiertheit.”® Der Begriff der Hoheitsrechtsiibertragung
ist in hohem Mafle konkretisierungsbediirftig.”® Thre dogmatische Substanz erhielt
die Konzeption der Ubertragung von Hoheitsrechten erst durch jeweils neu ent-
stehende praktische Anforderungen.8°

75 BVerfGE 37, 271 (280); 58, 1 (28); 73, 339 (374).

76 So auch Geiger (Anm. 10), 1095, der insoweit zwischen dem gemeinschaftsrechtlichen Inte-
grationsbereich und dem intergouvernementalen Bereich unterscheidet.

77 J. Kaiser, Bewahrung und Verinderung demokratischer und rechtsstaatlicher Verfassungs-
strukturen in den internationalen Gemeinschaften, VVDStRL 23 (1966), 1 (16) spricht von einer
eigenen Auslegungsgeschichte des Art. 24 Abs.1.

78 Vgl H. Kriiger, Uber die Herkunft der Gewalt der Staaten und der sogenannten supranatio-
nalen Organisationen, DOV 12 (1959), 721 ff.; K.Th. Rauser, Die Ubertragung von Hoheitsrechten
auf auslindische Staaten (1991), 17.

™ Rojahn (Anm. 13), Art. 24 Rn. 11. Vgl. auch H. Mosler, Die Ubertragung von Hoheits-
gewalt, HS(R VII (1992), §175, Rn. 11-13.

80 Vel. L. Gramlich, Europiische Zentralbank und Art. 24 I GG (1977), 58ff.; H.P. Ipsen,
Die europiische Integration in der deutschen Staatsrechtslehre, Festschrift fiir Borner (1992),
163ff.
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Die Fixierung der Auslegung des Art. 23 Abs. 1 auf die Durchgriffsproblematik,
die (nur) eines der in der geschichtlichen Entwicklung zu bewiltigenden Probleme
war, ist der Gefahr ausgesetzt, diesen Begriff unzulissig zu verkiirzen.

1. Materiales Verstindnis der Hobeitsrechtsiibertragung

Ein materiales Verstindnis sucht die neuen internationalen Kooperations- und
Integrationsformen zu erfassen, die iiber die herkommlichen Befugnisse inter-
nationaler Organisationen, Beschlisse und Empfehlungen unterschiedlicher Ver-
bindlichkeit an ihre Mitgliedstaaten zu richten, hinausgehen.8! Hierin liegt auch
die Funktion des Durchgriffskriteriums.?? Die Tatsache, daf} in den vergangenen
Jahrzehnten eine Vielzahl internationaler Organisationen mit unterschiedlich
staatliche “Souverinitit” beschrinkenden Handlungsmoglichkeiten entstanden
sind, fordert jedoch eine Priifung, ob nicht auch die Erfillung anderer Kriterien
den Tatbestand der Hoheitsrechtsiibertragung erfiillen konnte.83

Eine solche weitere Auslegung des Begriffs der Ubertragung von Hoheitsrech-
ten muf} sich allerdings, angesichts der verfahrensmifligen Hiirden, die Art. 23
Abs.1 und 24 Abs.1 GG aufrichten, mit dem Vorwurf auseinandersetzen, sie sel
kooperationsunfreundlich. Unterwirft man die Teilnahme Deutschlands an diesen
Kooperationsformen besonderen Erfordernissen, wie etwa der parlamentarischen
Zustimmung nach Art. 24 Abs.1 GG oder, im Zusammenhang mit der europii-
schen Integration, qualifizierten Mehrheitserfordernissen, so ist dies jedoch nicht
gleichbedeutend mit einer Verweigerung der Kooperation, die allerdings mit der
integrationsoffenen Grundeinstellung der Verfassung nicht vereinbar wire, son-
dern trigt lediglich den zunehmenden Verfassungwirkungen der Kooperation
Rechnung. v

Die im Rahmen der europiische Integration ermdglichte Schaffung von iber-
nationalem Recht, das in den Mitgliedstaaten angewendet werden sollte, stellte fiir
das Verfassungsrecht eine grofie Herausforderung dar. Es ist daher nicht verwun-
derlich, daf der “Durchgriff” ein zentrales Problem bei der Auslegung des Art. 24
Abs.1 GG war. Fiir die Bewertung anderer Integrationsphinomene ist jedoch zu
beachten, daf} die verfassungsrechtliche Bewiltigung des Durchgriffs ein Folge-
problem der Integration war, nicht aber eine konstituierende Voraussetzung. Ein
derartiges verengendes Verstindnis lag dem Verfassungsgesetzgeber fern, der 1949
noch keine Vorstellung von der spiteren Ausgestaltung der Europiischen Eini-
gung haben konnte.84 Die inzwischen selbstverstindliche Konzeption der

81 Vgl. auch Ch. Tomuschat, Bonner Kommentar, Art. 24 (Zweitbearbeitung 1981), Rn. 7.
8 Vgl. Rojahn (Anm. 13), Art. 24 Rn. 21.

83 So aber Tomuschat (Anm. 81), Rn. 10.

84 Vgl. Mosler (Anm. 79).
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Europaischen Gemeinschaft mit ihren Durchgriffsbefugnissen wurde erst in den
funfziger Jahren konzipiert.8® ‘

Daher verband der Verfassungsgeber mit dem Begriff der Hoheitsrechte keine
konkrete Vorstellung. Die Auslegung hat sich daher nicht einfach an der histori-
schen Erfahrung, sondern funktional an den Normzielen zu orientieren.86

Die Funktion der Integrationsnormen der Art. 23 Abs.1 GG und Art. 24 Abs.1
GG beschrinkt sich, wie oben dargelegt,®” nicht darauf, Rechtswirkungen eines
Zustimmungsgesetzes zu einem volkerrechtlichen Vertrag zu ermdglichen, die
tiber die Rechtswirkungen eines Zustimmungsgesetzes nach Art. 59 Abs.2 Satz 1
GG hinausgehen, indem der zwischenstaatlichen Einrichtung der unmittelbare
Durchgriff eingerdumt wird. Die Regelungen nehmen auch die Kompetenzzuwei-
sung fiir die Durchfithrung der Integration vor und setzen ihr inhaltliche Gren-
zen. Angesichts der Vielfiltigkeit relevanter Integrationsvorginge ist daher ein
Verstindnis zu eng, das annimmt, eine Ubertragung von Hoheitsrechten liege nur
dann vor, wenn einer zwischenstaatlichen Einrichtung der unmittelbare recht-
liche Durchgriff auf Einzelne erméglicht wird.88

- Gewif} liegt hierin eine, vielleicht die fiir die Verfassungsordnung einschneiden-
ste, Funktion der Art. 23 Abs.1 und 24 Abs.1 GG. Doch ist der Funktionsbereich
der Integrationsnormen hiermit nicht erschépft. Durch die Teilnahme der Bun-
desrepublik Deutschland an vielfaltigen, ganz unterschiedlich ausgestalteten Pha-
nomenen internationaler Integration werden heute vielfiltige Verfassungswirkun-
gen ausgelost, die noch vor wenigen Jahrzehnten unvorstellbar waren. Derartige
Verfassungswirkungen treten nicht nur dann ein, wenn bislang national gestaltete
Politikbereiche derart “vergemeinschaftet” werden, dafl europdischen Organen
der Durchgriff gestattet wird. Der weltweite Abbau von Schranken des Giiter-,
Dienstleistungs-, Zahlungs- und Kapitalverkehrs im Rahmen der Welthandelsor-
ganisation und des Internationalen Wihrungsfonds hat die staatlichen Méglich-
keiten der Gestaltung der Wirtschafts- und Sozialordnung erheblich einge-
schrinkt. Auf die Wirkungen, die diese Entwicklung auf das Sozialstaatsprinzip
und die Finanzverfassung des Grundgesetzes hat, kann vorliegend nur hingewie-
sen werden. Zugleich wurden damit die Moglichkeiten zur Entfaltung der wirt-
schaftlichen Freiheitsrechte enorm ausgeweitet.

Die internationale Kooperation hat mit anderen Worten eine Dichte erreicht,
die nationale Entscheidungen, die nach nationalen Verfahrensregeln unter Beach-
tung der verfassungsrechtlich etablierten nationalen Gewaltenteilung oder genauer
Gewaltenkontrolle getroffen werden, nicht mehr méglich machen. Eine in die
internationale Wihrungskooperation eingebundene Bundesregierung und Noten-
bank sind an internationalen Entscheidungsprozessen beteiligt und miissen diese

85 Vgl. H. Mosler, Die Vertrige iiber die Europiische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl — Ent-
stehung und Qualifizierung, ZadRV 14 (1951/52), 1f,; H.]. Schlochauer, Rechtsformen der eu-
ropdischen Ordnung, ArchVR 5 (1955), 40-62.

8 Randelzhofer (Anm. 13), Art. 24 Rn. 29.

87 Siehe oben Text bei Anm. 73.

88 So aber Randelzhofer (Anm. 13), Art. 24 Rn. 30m.w.N. aus der Literatur.
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respektieren. Diese Entscheidungen haben weitreichende Folgen fiir das Wirt-
schaftsleben und damit auch fiir den Wohlstand, die Arbeitsplitze usw. in
Deutschland. Liberalisierungsregeln, die sich ja nicht mit hoheitlichem Befehl an
einzelne innerstaatliche Rechtsunterworfene richten, konnen den Staat faktisch
oder sogar rechtlich daran hindern, daf} er aus den Grundrechten oder aus dem
Sozialstaatsprinzip folgende Schutzpflichten erfillt. Das tatsichliche Gewicht der
internationalen Kooperation ist unabhingig von seiner rechtstechnischen Gestal-
tung im einzelnen. Sie fiihrt jedenfalls dazu, dafl die sonst zustindigen deutschen
Entscheidungstriger in ihren Entscheidungsmoglichkeiten nachhaltig beschrinkt
werden. Deshalb muf hier von einer Ubertragung von Hoheitsrechten in einem
materialen Sinne gesprochen werden.

Die Teilnahme an der politischen Gestaltung internationaler Gestaltungs- und
Regulierungsprozesse, die vom Grundgesetz nicht nur toleriert, sondern auch ge-
wiinscht wird, und heute angesichts der tatsichlichen Relativierung von Grenzen
zur politischen Problembewiltigung erforderlich ist, hat erhebliche Verfassungs-
wirkungen, an die 1949 noch nicht zu denken war. Art. 23 Abs.1 GG und 24
Abs.1 GG ermoglichen diese Verfassungswirkungen, stellen aber Anforderungen
an das hierbei einzuhaltende Verfahren, indem sie die Entscheidung des Gesetzge-
bers bzw. des verfassungsindernden Gesetzgebers verlangen. Hierin liegt keine
Erschwerung der Offnung der Bundesrepublik Deutschland, sondern durch die
Zulassung der verfassungsmodifizierenden Integration wird sie sogar erleichtert.

Der Begriff der “Ubertragung von Hoheitsrechten” ist somit vor dem Hinter-
grund der Entwicklung moderner Integrationsformen im Lichte der Aufgabe der
Art. 23 und 24 GG, nimlich der Gestaltung der verfassungsmodifizierenden Inte-
gration zu begreifen. Wesentliche Auswirkungen der Integratnon auf die Verfas-
sung, sei es als Modifikation des Staatsorganisationsrechts, sei es in Gestalt von
Wirkungen auf die Grundrechte Einzelner, kdnnen unter den heutigen politischen
und gesellschaftlichen Bedingungen mit dem formalen Kriterium des Durchgriffs
nicht mehr hinreichend erfafft werden. Hierfiir ist vielmehr ein materiales Ver-
standnis erforderlich. Eine Hoheitsrechtsiibertragung kann schon dann vorliegen,
wenn es einer zwischenstaatlichen Einrichtung ermoglicht wird, tatsichlich auf
Grundrechtspositionen Einzelner einzuwirken oder nationale politische Hand-
lungsmoglichkeiten in einer Weise zu determinieren, die keine Spielriume fiir eine
eigene Entscheidung liftt. Der Rahmen herkommlicher Kooperation wird dann
verlassen, wenn eine zwischenstaatliche Einrichtung Befugnisse wahrnehmen
kann, die die nationalen Entscheidungen verdringt, unmdglich oder irrelevant
macht. In einem solchen Fall kann nach der hier vertretenen Ansicht eine Uber-
tragung von Hoheitsrechten auch dann vorliegen, wenn kein “Durchgriff” erfolgt.

2. Wandlung der “offentlichen Gewalt”

Die Auslegung des Begriffs der Hoheitsrechtsiibertragung hat auch den Verin-
derungen staatlicher Aktivititen seit 1949 Rechnung zu tragen. Der Begriff der
Hoheitsrechte wird iiberwiegend als gleichbedeutend mit der Ausiibung offent-
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licher Gewalt durch Legislative, Exekutive und Judikative verstanden. Offentliche
Gewalt wiederum wird als die Befugnis, Rechtsverhiltnisse einseitig-hoheitlich zu
regeln, verstanden. Dem Begriff liegt das Bild des Staates zugrunde, der Indivi-
duen durch einseitige Akte binden kann. Zur 6ffentlichen Gewalt, zu deren Aus-
iibung durch die Ubertragung von Hoheitsrechten die Berechtigung erteilt werden
kann, werden daher die Handlungsformen der Rechtsetzung, der Verwaltung und
der Rechtsprechung gezihlt.89 Geht man von einem engen Verstindnis der “Aus-
ibung offentlicher Gewalt” aus, indem man hierunter lediglich unmittelbar auf
den Einzelnen wirkende staatliche Aktivititen versteht, ist es konsequent, im
rechtlichen “Durchgriff” in den staatlichen Hoheitsbereich das mafigebliche Kri-
terium fiir die Hoheitsrechtsiibertragung zu sehen.%® Fraglich ist allerdings, ob
heute noch der Auslegung der Art. 23 Abs.1 GG und 24 Abs.1 und 1a GG das
“traditionelle Verstindnis offentlicher Gewalt im Sinne von Befehlsmacht und
Zwangsgewalt, wie es sich etwa im deutschen Verwaltungsrecht in der Subordina-
tionslehre widerspiegelt”, zugrunde gelegt werden kann.%

Allein aus der Tatsache, dafl die Titigkeit aller Internationalen Organisationen
in irgendeiner Weise als Daseinsvorsorge oder schlicht-hoheitliches Tatigwerden
eingeordnet werden kann, folgt allerdings noch nicht, dafl auf diese Organisatio-
nen stets Hoheitsrechte iibertragen wiren.9? Daraus ergibt sich aber nicht der
Umkehrschluf}, dafl nur Handlungsformen internationaler Organisationen, die
Ausiibung von “Befehlsmacht und Zwangsgewalt” sind, Ausiibung von Hoheits-
rechten im Sinne der Art. 23 und 24 GG sein konnen. Rauser nennt die nach
EG-Recht geleisteten Subventionen und die damit verbundenen Probleme als Bei-
spiel fir Hoheitsrechte im Bereich der Leistungsverwaltung.9® Forderungspro-
gramme der EG konnen ausschlaggebenden Einfluf auf die Investitionen von Un-
ternehmen oder auf Entscheidung iiber Fragestellungen in der Forschung aus-
iiben. Eine Beschrinkung des Begriffs der Ubertragung von Hoheitsrechten auf
die Eingriffsverwaltung ist somit schon nicht statthaft.% Gegen eine Verengung
des Begriffs der Hoheitsrechte auf das eingreifende Verhalten des Staates spricht
bereits die Funktion der Vorschrift, die internationale Zusammenarbeit zu for-
dern.% Das heutige Verstindnis von “&ffentlicher Gewalt” sucht Handlungsfor-
men des Staates nach ihren Grundrechtswirkungen zu erfassen. Hierdurch ist eine
erhebliche Ausdehnung der hierunter eingeordneten Phinomene eingetreten. Die
Auslegung des Begriffs der Ubertragung von Hoheitsrechten mufl der Entwick-
lung Rechnung tragen, die die Rechtsprechung zum Gesetzesvorbehalt genommen

8 Rojahn (Anm. 13), Art. 24 Rn. 19; Jarass (Anm. 14), Art. 23 Rn. 4; Streinz (Anm. 9),
Art. 23 Rn. 53, Art. 24 Rn. 12; Tomuschat (Anm. 81), Rn. 24; Randelzhofer (Anm. 13), Art.
24 Abs.1 Rn. 33.

% Randelzhofer (Anm. 13), Art. 24 Abs. 1, Rn. 30, 42, 187; Tomuschat (Anm. 81), Rn. 113;
kritisch Streinz (Anm. 9), Art. 24, Rn. 13, Art. 23, Rn. 54.

9 So Tomuschat (Anm. 81), Rn. 21; zustimmend Mosler (Anm. 79), §175, Rn. 34.

%2 Tomuschat (Anm. 81), Rn. 21.

% Rauser (Anm. 78), 80.

9 Randelzhofer (Anm. 13), Art. 24 Abs.1 Rn. 33.

% Rojahn (Anm. 13), Art. 24 Rn. 19; Randelzhofer (Anm. 13), Rn. 33.
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hat. Diese Rechtsprechung unterwirft alle solchen Staatshandlungen dem Erfor-
dernis gesetzlicher Regelung, die Grundrechtspositionen wesentlich betreffen.
Auch im Bereich der internationalen Organisationen, der “zwischenstaatlichen
Einrichtungen”, auch der europiischen Institutionen wurden vielfiltige Hand-
lungsmodalititen entwickelt, die mit den herkommlichen Kategorien von Befehl
und Zwang kaum beschrieben werden kénnen. Gleichwohl entfalten sie Wirkun-
gen sowohl auf den Einzelnen als auch auf die staatlichen Gestaltungsmoglichkei-
ten, die iiber die Konsequenzen der Aktivititen klassischer internationaler Orga-
nisationen, wie sie sich noch vor wenigen Jahrzehnten darstellten, hinausgehen.

Es kann daher fiir die Ubertragung von Hobheitsrechten nicht ausschlielich
darauf ankommen, daf8 der zwischenstaatlichen Einrichtung der rechtliche Durch-
griff auf Biirger mittels hoheitlichen Zwangs erméglicht wird.% Auch das Bun-
desverfassungsgericht vertritt, wie sich bei naherer Analyse ergibt, nicht eine solch
enge Definition der Ubertragung von Hoheitsrechten.

E. Schlicht-hoheitliches Handeln mit Grundrechtswirkungen

Die Moglichkeit der faktischen Beeintrichtigung von Grundrechtspositionen
durch lediglich mittelbar der deutschen Staatsgewalt zuzurechnende Entscheidun-
gen wird vom Bundesverfassungsgericht bereits in der Entscheidung tiber eine
einstweilige Anordnung im Verfahren der Verfassungsbeschwerde gegen die
Nachriistung diskutiert.%”

In der Pershing-Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dafl
eine Ubertragung von Hoheitsrechten die Erméglichung des Durchgriffs gegen-
iiber Einzelnen nicht zwingend erfordere. Art. 24 Abs.1 GG konne nicht ent-
nommen werden, “daf§ eine Ubertragung von Hoheitsrechten immer nur dann an-
zunehmen sei, wenn der zwischenstaatlichen Einrichtung eine unmittelbare
Durchgriffsbefugnis gegeniiber Einzelnen eingerdumt wird.”8

Diese Entscheidung ist freilich im Schrifttum kritisiert worden. Die Auslegung
des Bundesverfassungsgerichts fithre zur Konturlosigkeit der Vorschrift.%® Eine
Abgrenzung von der vertraglichen Gestattung der Ausiibung fremder Hoheits-
gewalt sei nicht mehr moglich.'® Wegen der Eigenarten des Sachverhalts wird
zumeist negiert, dafl aus der Pershing-Entscheidung allgemein gefolgert werden
konne, dafl Art. 24 Abs. 1 auch nicht-rechtsférmliches, schlicht-hoheitliches Titig-
werden erfasse.’0'Aus der spiter ergangenen Solange II-Entscheidung (BVerfGE
73, 339) wird gefolgert, dal das Bundesverfassungsgericht zu seiner vorherigen
Auffassung zuriickgekehrt sei.'92 Allerdings wird die Sicht der Pershing-Entschei-

% Ebenso Fastenrath (Anm. 73), 151.

97 BVerfGE 66, 39 (571£))

% BVerfGE 68, 1 (94).

9 R. Eckertz, Atomare Riistung im Verfassungsstaat, EuGRZ 12 (1985), 165 (168).

100 D. Rauschning, Organstreit zur Nachriistung — BVerfGE 68, 1, JuS 25 (1985), 863 (867).
101 Rojahn (Anm. 13), Art. 24 Rn. 21.

102 Randelzhofer (Anm. 13), Art. 24 Abs.1 Rn. 31.
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dung in der spiter ergangenen C-Waffen-Entscheidung aufrechterhalten. Auch
hier wird die Problematik der mittelbaren faktischen Grundrechtswirkungen
deutscher Zustimmungsgesetze diskutiert.'03

In der Entscheidung zu den Auslandseinsitzen zeigte das Bundesverfassungs-
gericht kritische Distanz zur Einordnung der NATO als zwischenstaatliche Ein-
richtung im Sinne von Art. 24 Abs.1 GG und zog es vor, jedenfalls die militiri-
sche Integration als Beschrinkung von Hoheitsrechten nach Art. 24 Abs.2 GG zu
behandeln.’® Es ist jedoch von dem in der Pershing- und in der C-Waffen-Ent-
scheidung zugrundegelegten materialen Verstindnis der Hoheitsiibertragung nicht
abgertickt.

Fir die Erweiterung des Begriffs der Hoheitsrechtsiibertragung auf schlicht-
hoheitliches Handeln spricht, daff auch dieses zu faktischen Grundrechtsbeein-
trichtigungen fithren kann, die innerstaatlich wegen des aus der Wesentlichkeits-
rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts folgenden Gesetzesvorbehalts
einer parlamentarischen Entscheidung bediirften.'% Wird europiischen Organen
somit grundrechtsrelevantes Handeln erméglicht, das nach deutschem Verstind-
nis, insbesondere auf Grundlage der Wesentlichkeitstheorie, einer gesetzlichen
Grundlage bediirfte, so muf} auch dies als Hoheitsrechtsiibertragung verstanden
werden.08

Eine abschliefende Definition des Begriffs der Hoheitsrechte, die weitere Tat-
bestinde ausschldsse, hat das Bundesverfassungsgericht bislang nicht vorgenom-
men.'%” Daher kann und muf} der Begriff der Hoheitsrechtsiibertragung jeweils
neu auf der Grundlage aktueller rechtlicher und politischer Rahmenbedingungen
ausgelegt werden.'%® Neue Entwicklungsformen der internationalen und europii-
schen Kooperation sind unter Beriicksichtigung der Funktion der Vorschrift zu
tberpriifen. So wird vertreten, dafl aufgrund der Befugnis von Interpol, perso-
nenbezogene Daten zu speichern, zu verwenden und weiterzugeben, hier Ho-
heitsrechte iibertragen seien, die ein Ubertragungsgesetz nach Art. 24 Abs.1 GG
erforderten,'®® denn die Datenspeicherung und -verarbeitung ist eine Titigkeit,
die Grundrechte wesentlich beriihrt.

Die Erginzung des Durchgriffskriteriums um die weitere Fallgruppe der Er-
moglichung grundrechtsrelevanten schlicht-hoheitlichen Handelns fiihrt nicht zur
Konturlosigkeit des Begriffs der Hoheitsrechtsiibertragung. Die Schwierigkeiten

103 BVerfGE 77, 170 (2311.).

104 BVerfGE 90, 286 (346).

105 Vel. Nachweise bei Randelzhofer (Anm. 13), Art. 24 Rn. 40.

106 Rauser (Anm. 78), 75-109; ihm folgend Streinz (Anm. 9), Art. 24 Rn. 16 und R. Geiger,
Grundgesetz und Volkerrecht, 2. Aufl. (1994), 140. Dazu auch schon: Tomuschat (Anm. 81), Rn.
113a. Grundsitzlich aufgeschlossen fiir diesen Ansatz, aber kritisch zu seiner Praktikabilitit Ran-
delzhofer (Anm. 13), Art. 24 Rn. 42.

107 Rojahn (Anm. 13), Art. 24 Rn. 21.

1% Ygl. Mosler (Anm. 79), §175, Ro. 11-13.

109 Ch. Eick/A. Trittel, Verfassungsrechtliche Bedenken gegen deutsche Mitwirkung bei Inter-
pol, EuGRZ 12 (1985), 81, 83; Streinz (Anm. 9), Art. 24 Rn. 32. A.A. Tomuschat (Anm. 81),
Art. 24 Rn. 1173; Rojahn (Anm. 13), Art. 24 Rn. 42; Randelzhofer (Anm. 13), Art. 24 Rn. 175.
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der Konkretisierung, wie sie sich auch bei rein innerstaatlichen Sachverhalten stel-
len, kénnen mit den von Rechtsprechung und Lehre erarbeiteten Kriterien gelost
werden.110

Somit liegt eine Ubertragung von Hoheitsrechten auch dann vor, wenn einer
zwischenstaatlichen Einrichtung oder einem europiischen Organ schlicht-hoheit-
liches. Handeln erméglicht wird, das zu faktischen Grundrechtsbeeintriachtigun-
gen filhren kann. Nur dieses Verstindnis des Art. 24 Abs.1 GG vermag den
erheblichen Verfassungswirkungen moderner - Kooperationsphinomene wenig-
stens kompetenziell Rechnung zu tragen.

F. “Souverinititsverzicht” als Hoheitsrechtsiibertragung

1. Zur Fragestellung

Die blsherlge Er6rterung hat ergeben, dafl eine Ubertragung von Hoheitsrech-
ten ganz unstreitig jedenfalls dann vorliegt, wenn einer zwischenstaatlichen Ein-
richtung der rechtliche Durchgriff auf Einzelne erméglicht wird.!"" Dariiber hin-
aus wird von einer im Vordringen befindlichen Literaturmeinung, die sich auf die
Nachriistungsentscheidung des Bundesverfassungsgerichts'12 stiitzen kann, eine
Hoheitsrechtsiibertragung auch dann angenommen, wenn es einer zwischenstaat-
lichen Einrichtung erméglicht wird, durch schlicht-hoheitliches Handeln faktisch
auf Grundrechte einzuwirken.!'3 In beiden Fillen liegt eine unmittelbare Einwir-
kung iibernationaler Hoheitsgewalt in die nationale Rechtsordnung vor.''4 Frag-
lich ist, ob damit der Tatbestand der Hoheitsrechtsiibertragung erschopft ist. Oder
kann eine Hoheitsrechtsiibertragung auch dann vorliegen, wenn bislang staatliche
Aufgaben, deren Wahrnehmung keinen Individualbezug hat, kiinftig durch eu-
ropiische Organe erfilllt werden sollen oder ihre einzelstaatliche Erledigung je-
denfalls durch europiische Organe derart vorgeformt ist, so dafl nicht mehr von
einer nationalen Entscheidung gesprochen werden kann? Kann, anders gesagt,
eine Schwelle fiir einen erheblichen Souverinititsverlust bestimmt werden, der so
weit geht, daf} er den Tatbestand der Hoheitsrechtsiibertragung erfiillt?

Dies wiirde zunichst erfordern, daf ein erheblicher Souverinititsverzicht als
materielle Verfassungsinderung zu begreifen ist. Zur Beantwortung dieser Frage
ist zu kliren, ob die Ausschliefflichkeit der Staatsgewalt, wie sie im Volkerrecht
oder in der Staatslehre beschrieben wird, auch verfassungsrechtlich verankert ist.
Denn nur wenn das der Fall ist, kann eine zu Souverinititsverlust fiihrende ver-
tragliche Regelung als verfassungsmodifizierende Form der Integration angesehen

110 Rauser (Anm. 78) 52f; vgl. auch Randelzhofer (Anm. 13), Art. 24 Abs.1 Rn. 42.

111 Siehe oben Text bei Anm. 75.

112 BVerfGE 68, 1.

113 Siehe oben Text bei Anm. 97.

14 Vgl. Rauser (Anm. 78), 97. Vgl. dazu kritisch M. Zuleeg, Alternativkommentar zum
Grundgeseétz, 2. Aufl. (1989), Art. 24 Rn. 19.
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werden, die unter den Begriff der Ubertragung von Hoheitsrechten subsumiert
werden kann.

2. Riicknabme des Ausschlieflichkeitsanspruchs als Hobeitsrechtsiibertragung

Das Bundesverfassungsgericht hat wiederholt gedufiert, die Verfassung enthalte
einen Ausschlieflichkeitsanspruch deutscher Staatsgewalt innerhalb des Staatsge-
bietes.’® Auf der Grundlage der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
sieht der wohl iiberwiegende Teil der Lehre die Riicknahme des Ausschlielich-
keitsanspruchs deutscher Staatlichkeit als eine Funktion des Ubertragungsgesetzes
an.'® Das Bundesverwaltungsgericht formuliert dies als “Souverinititsver-
zicht”.17 Dies setzt voraus, daff das Grundgesetz einen Ausschlieflichkeitsan-
spruch deutscher Staatlichkeit statuiert, so dafl jeder Verzicht auf diese Aus-
schliefflichkeit eine materielle Verfassungsinderung bewirkt.''® Begriindet wird
dies damit, daf8 im modernen Verfassungsverstindnis alle 6ffentliche Gewalt von
der Staatsgewalt abgeleitet ist.'"® Randelzhofer begriindet den grundsitzlichen
Ausschliefflichkeitsanspruch mit der Existenz des Art. 24 Abs.1 GG, der ihn vor-
aussetze, ohne ihn nicht verstindlich sei.120 Tomuschat meint, die Praimisse der
AusschliefSlichkeit der Herrschaftsgewalt der Bundesrepublik habe der Verfas-
sungsgebung in solch selbstverstindlicher Weise zugrunde gelegen, daf} ihre Nor-
mierung im Verfassungstext als entbehrlich angesehen werden konnte. Sie sei
gleichwohl verfassungskriftig verbiirgt.'?! Schwan entnimmt die Ausschliefl-
lichkeit dem “Gesamtzusammenhang der Verfassung”.'?? Eine eingehende Herlei-
tung des verfassungsrechtlichen Ausschliefllichkeitsanspruchs nimmt Ruppert
in seiner grundlegenden Monographie vor.'? Rauser sieht in Art. 20 Abs.2 Satz
1 GG, wonach alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht, einen Anhaltspunkt. Er ent-
nimmt dem Demokratieprinzip den negativen Regelungsinhalt der “Abwehr
heteronomer Hoheitsgewalt”. Der Ausschlufl fremder Hoheitsgewalt sei dem De-
mokratieprinzip inhirent.'? Badura sieht die personliche und sachliche Unab-
hingigkeit der Mitglieder eines mafigeblichen Organs, die Méglichkeit von Mehr-
heitsentscheidungen und den Durchgriffseffekt im “Ensemble” als Kriterien fiir

115 BVerfGE 37, 271 (280); 58, 1 (28); 68, 1 (98); 73, 339 (374).

116 Geiger (Anm. 106), 142; Tomuschat (Anm. 81), Rn. 34 P. Badura, Bewahrung und
Verinderung demokratischer und rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den internationalen
Gemeinschaften, VVDStRL 23 (1966), 34 (64f.); Rojahn (Anm. 13), Art. 24 Rn. 16., alle mit weite-
ren Nachweisen.

M7 Vgl. hierzu BVerwGE 54, 291, 299.

118 Vgl. HEE. Birke, Die deutschen Bundeslinder in den Europiischen Gemeinschaften (1973),
95.

119 Badura (Anm. 116), 34, 64f., 100.

120 Randelzhofer (Anm. 13), Art 24 Abs.1 Rn 9.

12t Tomuschat (Anm. 81), Rn. 34; dhnlich Rojahn (Anm. 13), Art. 24 Rn. 27.

122 HH. Schwan, Die deutschen Bundeslinder im Entscheidungssystem der Europiischen
Gemeinschaft (1982), 44.

123 A, Ruppert, Die Integrationsgewalt (1969), 116£f., 2171f.

124 Rauser (Anm. 78), 67.

3 ZaSRV 58/1
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die Hoheitsrechtsiibertragung an.'?® Bryde diskutiert den Zusammenhang zwi-
schen der Wesentlichkeitstheorie und der Anwendung der strikten Anforderungen
des Art. 24 Abs.1 auf “bedeutsame tatsichliche Souverinititseinbufien”.126

Auch der Konzeption des neuen Art. 23 GG lag ein Verstindnis zugrunde, nach
dem die Reduzierung des Ausschlieflichkeitsanspruchs als verfassungsindernde
Hoheitsrechtsiibertragung begriffen wurde. Grundlage der Einigung der Beteilig- - -
ten auf den schlieflich gewihlten Verfassungstext war die Anderung der Zustin-
digkeitsordnung des Grundgesetzes durch Hoheltsrechtsubertragungen, wie sie
vom Bundesverfassungsgericht 1nsbesondere in der Eurocontrol-Rechtsprechung
thematisiert wurde.1?7

Diese Rechtsprechung nimmt die Verfassung nicht nur als individualbezogene
Grundrechtsordnung in den Blick, sondern konzentriert sich auch auf ihren
staatsorganisationsrechtlichen Gehalt. Entscheidend ist somit nicht nur die einer
zwischenstaatlichen Einrichtung ermoghchte “Durchgriffswirkung” auf den Ein-
zelnen. Erforderlich sind insoweit auch keine faktischen Auswirkungen auf
Grundrechte, sondern es kommt auf die Einwirkungen auf die Staatsorganisation
an. Derartige Einwirkungen auf die Staatsorganisation kénnen auch dann vorlie-
gen, wenn einer zwischenstaatlichen Einrichtung noch keine Mégliclikeiten zur
unmittelbaren Beeinflussung der Rechtsstellung des Einzelnen eingerdumt wer-
den.128

3. Antizipierte oder konkrete Riicknabme der Ausschlieflichkeit?

Streitig ist aber nun, ob bereits Art. 24 Abs.1 GG eine Ausnahme vom Grund-
satz ausschliefflicher deutscher Herrschaftsgewalt darstellt. Wire dies der Fall,
hitte das zur Folge, daf§ allein in dem mit der Anwendung des Art. 24 Abs.1 GG
verbundenen Souverinititsverzicht keine materielle Verfassungsinderung lige.12°
Der verfassungsrechtlich mafigebliche Verzicht auf die Ausschlieflichkeit nationa-
ler Herrschaftsgewalt wire bereits durch die Aufnahme der Vorschrift des Art. 24
Abs.GG in die Verfassung erfolgt. Entsprechendes wire dann auch fir Art. 23
Abs.1 GG anzunehmen. Vorzugswiirdig ist jedoch die Auffassung, wonach die
materielle Verfassungsinderung erst mit der Anwendung der Art. 23 Abs.1 oder
Art. 24 Abs.1 GG eintritt. Denn erst im konkreten Fall der Einrichtung und Aus-
stattung einer zwischenstaatlichen Einrichtung mit Hoheitsrechten tritt die ver-
fassungsindernde Wirkung ein.130

125 Badura (Anm. 116), 34, 54.

126 B.-O. Bryde, Slcherheltspolmk zwischen Regierung und Parlament, JURA 8 (1986), 363,
3681,

127 Vgl BVerfGE 58, 1 (36); 59, 63 (90).

128 Im Ergebnis ebenso Geiger (Anm. 10), 1097.

129 Tomuschat (Anm. 81), Rn. 34.

130 Randelzhofer (Anm. 13), Art. 24 Rn. 5; Nachweise bei Tomuschat (Anm. 81), Rn. 34.

http://www.zaoerv.de
© 1998, Max-Planck-Institut flr auslandisches offentllches Recht und Vélkerrecht


http://www.zaoerv.de

Verfahrensfragen der deutschen Zustimmung zum Amsterdamer Vertrag 33

4. Sonveranitatsverzichte obne Hoheitsrechtsiibertragung

Zur weiteren Prazisierung der “Fallgruppe” der durch Souverinitdtsverzichte
bewirkten Hoheitsrechtsiibertragung ist es erforderlich, zunichst diejenigen Tat-
bestinde der Beschrinkung nationaler Gestaltungsspielriume auszuscheiden, die
keine Ubertragung von Hoheitsrechten i.S.der Art. 23 und 24 GG darstellen.

a) Beschrinkung von Hoheitsrechten im Sinne von Art. 24 Abs. 2 GG

Abzugrenzen ist die Ubertragung von Hoheitsrechten von der im Zusammen-
hang mit der Einordnung in Systeme kollektiver Sicherheit moglichen Beschrin-
kung von Hoheitsrechten nach Art. 24 Abs.2 GG. An diese werden vom Bundes-
verfassungsgericht geringere Anforderungen gestellt.’3! Als eine derartige Be-
schrinkung wird die Ubernahme von Handlungs- oder Unterlassungspflichten
angesehen, die auch die Duldung der Ausiibung fremder Hoheitsgewalt auf dem
Gebiet der Bundesrepublik Deutschland umfassen kann.'32 Bislang stellte sich das
Problem der Abgrenzung zwischen Abs.1 und Abs.2 des Art. 24 GG allerdings
lediglich im Zusammenhang mit der militirischen Integration. Diese ist jedoch
kein unmittelbarer Gegenstand des Amsterdamer Vertrages.

b) Integrationsprogramme vdlkerrechtlicher Vertrﬁgé

Eine erhebliche Einschrankung nationaler Souverinitit kann auch durch Zu-
stimmungsgesetze nach Art. 59 Abs.1 Satz 2 GG zu solchen volkerrechtlichen
Griindungsvertrigen internationaler Organisationen bewirkt werden, die — ohne
Hobheitsrechte i.S.v. Art. 23 und 24 GG zu iibertragen — den Vertragsparteien
durch “weitgefafite normative Aufgabenbestimmungen und Zielvorgaben” 133 eine
kinftige Vertragspraxis erméglichen, die im urspriinglichen Vertragstext lediglich
angelegt ist.134

c) Nicht lediglich iiblicher Verzicht auf nationale Gestaltungsspielriume,
wie er jeder internationalen Kooperation immanent ist

Des weiteren ist es erforderlich, Fille der Ubertragung von Hoheitsrechten
durch erhebliche Souverinititsverzichte abzugrenzen von der mit jeder her-
kémmlichen Mitgliedschaft in einer internationalen Organisation verbundenen
politischen Einschrinkung nationaler Gestaltungsspielriume. Auch selbst die
vertragliche Gestattung der Ausiibung fremder Hoheitsgewalt stellt nicht not-

131 BVerfGE 90, 286 (346).

82 Streinz (Anm. 9), Art. 24 Rn, 68; Randelzhofer (Anm. 13), Art. 24 Abs.2, Rn. 31;
Tomuschat (Anm. 81), Rn. 158.

133 BVerfGE 90, 286 (362).

134 Vgl. auch BVerfGE 77, 170 (232).
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wendigerweise Ubertragung von Hoheitsrechten dar.’3 Nicht jedes Zustim-
mungsgesetz zum Griindungsvertrag einer internationalen Organisation tibertragt
zugleich Hoheitsrechte. Auch dieses Abgrenzungsproblem stellt sich vorliegend
nicht, da es nicht um die Revision des Griindungsvertrags einer klassischen inter-
nationalen Organisation geht, sondern um die Revision des Primirrechts der Eu-
ropiischen Union, auf die bereits in grofflem Umfang Hoheitsrechte iibertragen
wurden.

5. Die Schwelle der Hobeitsrechtsiibertragung

Die Bestimmung der Schwelle, ab der nicht mehr lediglich herkommliche inter-
nationale Kooperation stattfindet, sondern eine solche Einschrinkung der in na-
tionaler Verantwortung stehenden demokratisch legitimierten Politikgestaltung
stattfindet, die als erheblicher Souverinititsverzicht zu qualifizieren ist, kann nicht
durch Anwendung formaler Kriterien erfolgen. Es kommt vielmehr auf den mate-
riellen Gehalt des Verlustes an staatlichen Gestaltungsspielrdumen an. Das bedeu-
tet, dafl die Schwelle nur in einer Gesamtsicht der verlorenen bzw. verbleibenden
Gestaltungsspielriume gefunden werden kann. Jedenfalls im Kontext der europii-
schen Integration wird das formale Verstindnis von Hoheltsrechtsubertragungen
der inzwischen erfolgten Integration nicht gerecht Je weiter die Integration in ein-
zelnen Politikfeldern bereits fortgeschritten ist, desto eher wird die Verstirkung
der Moglichkeiten der Pohtlkdetermlmerung durch europiische Organe als Ho-
heitsrechtsiibertragung zu werten sein.

Weitere Integrationsschritte konnen daher eine Hoheitsrechtsiibertragung im
Rahmen der europiischen Einigung darstellen, wenn die nachfolgend dargestellten
Kriterien erfiillt sind:

a) Hoher Integrationsstand

Damit ist die Frage zu stellen, wie sich der vorhandene Kontext der Integration
auf die verfassungsrechtliche Definition der Hoheitsrechtsiibertragung auswirkt.
Das hier vertretene materiale Verstindnis von Hoheitsrechtsiibertragung macht
eine sinnvolle Antwort darauf erst moglich. Es kann fiir die verfassungsrechtliche
Beurtellung einer Erwelterung von Kompetenzen der EG/EU nicht gleichgiiltig
sein, ob dieser Zuwachs in eine noch vorhandene Fiille staatlicher Kompetenzen
eingreift oder sozusagen das letzte Stiick staatlicher Entscheidungsgewalt vernich-
tet. Hier dringt sich das Bild vom Tropfen auf, der das Fafl zum Uberlaufen
bringt. Wenn die Integration bereits weit fortgeschritten ist, besteht die Méglich-
keit, nationale politische Gestaltungsspielriume derart zu beschrinken, dafl ein er-
heblicher sektorieller Souverinititsverzicht vorliegt. Dieses Stadium diirfte inzwi-
schen fiir viele Politikbereiche in der europiischen Integration erfiillt sein.

135 Vgl. Rauschning (Anm. 100), 867.
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Die vor der Ratifikation des Vertrages von Maastricht tiberwiegend angenom-
mene Notwendigkeit einer neuen verfassungsrechtlichen Grundlage bestitigt, dafl
der in der Europidischen Union erreichte Integrationsgrad es gebietet, jegliche Er-
weiterungen der Handlungsmaéglichkeiten der Union mit besonderer Sorgfalt zu
priifen. Auch das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Maastricht-Entscheidung
dem erreichten Integrationsfortschritt besondere Aufmerksamkeit geschenkt und
ihn insbesondere im Hinblick auf das Demokratieprinzip problematisiert.'36

b) Weisungscharakter europaischer Entscheidungen

In einem zweiten Schritt ist darum zu priifen, in welchem Umfang z.B. die Be-
stimmung eines Anderungsvertrages Méglichkeiten der Politikdeterminierung
durch europiische Organe verstirkt und damit nationale Gestaltungsmoglichkei-
ten reduziert. Hierbei sind die Anderungen der Entscheidungsverfahren der
Union und der Gemeinschaft daraufhin zu untersuchen, inwieweit in der Umge-
staltung ein solcher Souverinititsverlust konkret zu sehen ist. Ausgangspunkt ist
dabei der Gedanke, daff ja das Gewicht des Souveranititsverlustes, der durch die
Einrdumung von Durchgriffsrechten stattfindet, dadurch gemildert wird, dafl na-
tionale Entscheidungstriger im Rat (gegebenenfalls in anderen Gremien) an eben
diesen Entscheidungen teilnehmen. Dieser Kompensationsgedanke liegt auch der
Entwicklung der bundesstaatlichen Ordnung in Deutschland zugrunde, und zwar
in dem Sinne, daff der Verlust an Gesetzgebungszustindigkeiten der Lander durch
ihre Mitwirkung im Bundesrat kompensiert wird.’¥” Dieser Kompensationsge-
danke war auch fiir die Redaktion des neuen Art. 23 bestimmend. Da die Mitwir-
kung in den Entscheidungsgremien der Union/Gemeinschaft, die den Souveri-
nitatsverlust kompensiert, im wesentlichen eine Kompetenz der Bundesregierung
ist, wird in Art. 23 Abs.2-5 diese Mitwirkung an eine Beteiligung von Bundestag
und Bundesrat gebunden. Damit sollen auch die Kompetenzverluste ausgeglichen
werden, die diese Organe und die Linder durch den Ubergang von Befugnissen
auf die Europiische Union/Gemeinschaft hinzunehmen haben.38

Dieser Kompensationsgedanke setzt ein materiales Verstindnis der Ubertra-
gung von Hoheitsrechten voraus, wie es oben vertreten wurde. Denn wenn die
Ubertragung von Hoheitsrechten durch Mitwirkungsrechte in einer politisch-
rechtlichen Gesamtbetrachtung “kompensiert” werden kann, wird eben nicht al-
lein auf die formale Seite der Einraumung von Durchgriffsrechten, sondern auf
den damit einhergehenden materialen Gesichtspunkt des Verlustes oder Nichtver-
lustes nationaler Entscheidungsspielriume verwiesen. Fiir diese materiale Sicht der
Ubertragung von Hoheitsrechten kommt es also auf den Einfluf§ nationaler Ent-
scheidungstriger auf die Ausiibung der Gemeinschaftsbefugnisse an. Das mate-
riale Verstindnis der Ubertragung von Hoheitsrechten muf darum in dem Verlust

196 BVerfGE 89, 155 (186££.).

187 Vgl. dazu K. Hesse, Bundesstaatsreform und Grenzen der Verfassungsinderung, AGR 98
(1973), 1ff; M. Bothe, Art. 20 Abs.1-3, Bundesstaat, Rn. 35, in: AK-GG (Anm. 114).

138 Rojahn (Anm. 13), Art. 23 Rn. 55.
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der Einflufméglichkeiten nationaler Entscheidungstriger im Entscheidungsver-
fahren der Union bzw. Gemeinschaft eine Ubertragung von Hoheitsrechten im
Sinne des Art. 23 Abs.1 sehen.

IV. Die Bewertung des Amsterdamer Vertrages im Hinblick
auf die Anforderungen des Art. 23 Abs. 1 Satz 2 und 3 GG

A. Vorgehensweise

Im Lichte der vorangegangenen Ausfithrungen ist nunmehr zu kliren, inwie-
weit die durch den Amsterdamer Vertrag bewirkten Anderungen eine Ubertra-
gung von Hoheitsrechten in dem dargestellten Sinn mit sich bringen werden.
Grundlage der folgenden Ausfiihrungen sind die “Konsolidierte Fassung des Ver-
trags iiber die Europiische Union”13 und die “Konsolidierte Fassung des Ver-
trags zur Grindung der Europidischen Gemeinschaft”.140 Dabei werden zunichst
die Bestimmungen der Vertrige diskutiert, die europiischen Institutionen den
rechtlichen Durchgriff in den Mitgliedstaaten erméglichen. Uber die Bewertung
derartiger Bestimmungen als Ubertragung von Hoheitsrechten besteht in Recht-
sprechung und Lehre Einigkeit. Anschliefend werden Vertragsbestimmungen un-
tersucht, die faktische Auswirkungen auf Grundrechtspositionen erméglichen,
ohne dafl sie Befugnisse zu einseitig-befehlenden Entscheidungsbefugnissen ge-
wihren. Schlieflich werden Anderungen untersucht, die, etwa durch Verfah-
rensinderungen, die Gestaltungsmoglichkeiten deutscher Politik rechtlich in einer
Weise reduzieren, die als erheblicher Souverinititsverzicht zu bezeichnen ist. Die
beiden zuletzt genannten Fallgruppen kénnen nach der hier vertretenen Auffas-
sung ebenfalls als Ubertragung von Hoheitsrechten begriffen werden.

B. Einrdumung des rechtlichen Durchgriffs

Eine Ubertragung von Hoheitsrechten liegt unstreitig immer dann vor, wenn
auf die Europidische Union bzw. eine Europiische Gemeinschaft Kompetenzen
zur Rechtsetzung oder Einzelentscheidung mit unmittelbarer Wirkung auf dem
Gebiet der Mitgliedstaaten iibertragen werden. Im Vertrag und auch in den Neu-
entwiirfen geschieht das dadurch, daff der EG (u.U. der EU) die Befugnis zum
Treffen von “Mafinahmen” gewihrt wird. Dies ist der Oberbegriff fiir die drei

139 BR-Drs. 784/97, 7484, zitiert als EUV n.F. Zu dem wesentlich ambitionierteren Entwurf ei-
nes rechtsbereinigenden einheitlichen Griindungsvertragswerks einer Arbeitsgruppe am Robert Schu-
man-Zentrum des Europiischen Hochschulinstituts siehe A. v.Bogdandy/C.-D. Ehlermann,
Zur Konsolidierung der Europiischen Gemeinschaftsvertrige, EuZW 7 (1996), 737; kritisch hierzu
Ch. Koenig/M. Pechstein, Der Florentiner Entwurf zur Vereinheitlichung der Europiischen
Griindungsvertrige, NJW 50 (1997), 996-998. Eindringlich fiir eine Vereinfachung der Griindungs-
vertrige R. Bieber, Die Vereinfachung der Vertrige zur Errichtung der Europdischen Union, DVBI.
111 (1996), 1337-1342.

140 BR-Drs. 784/97, 85-138, zitiert als EGV n.E
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Typen von Rechtsakten gemifl Art. 189 EGV (Verordnung, Richtlinie, Entschei-

dung)'", die alle drei eine Durchgriffswirkung besitzen konnen. Die Durchgriffs-
wirkung von Verordnungen oder an einzelne Marktbiirger gerichteten Entschei-
dungen ergibt sich ohne weiteres aus dem Wortlaut des Art. 189. Der EuGH hat
jedoch in nunmehr stindiger Rechtsprechung unter gewissen Umstinden auch die
Durchgriffswirkung (“unmittelbare Anwendung” im Sinne der Terminologie des
EuGH) von Richtlinien und an Staaten gerichteten Entscheidungen angenom-
men.'¥? Von dieser Rechtsprechung ist im folgenden auszugehen. Sie wurde auch
vom Bundesverfassungsgericht in einer ausfiihrlich begriindeten Entscheidung als
zulissige Rechtsfortbildung akzeptiert.'43

Die neuen Vertrige enthalten eine Reihe von Bestimmungen, bei denen es sich
ohne Zweifel um die Einriumung von Rechtsetzungsbefugnissen mit Durchgriffs-
wirkung in diesem Sinne handelt, und dies in einem ganz erheblichen Umfang,
Insoweit kann das Erfordernis einer verfassungsindernden Mehrheit nach Art. 23
Abs.1 Satz 3 nicht zweifelhaft sein. Es handelt sich im einzelnen um folgende
Bereiche:

- Mafinahmen zur Durchsetzung des Diskriminierungsverbots, Art. 13 EGV n.E;
— Mafinahmen zur Durchsetzung der Gleichberechtigung von Mann und Frau,
Art. 141 Abs.3 EGV n.F;

- Mafinahmen auf dem Gebiet der Freiziigigkeit, Asyl und Einwanderung, Titel
IV (Art. 61-69) EGV n.E;

- Organe und Rechtsakte fir Mafinahmen in den Bereichen Justiz und Inneres,
Art. 34 EUV n.E

Bei allen diesen Bestimmungen werden der EG bzw. der EU Befugnisse erteilt,
einseitig bindende Entscheidungen mit Durchgriffswirkung zu treffen.

Im Art. 13 EGV n.E wird der Rat (auf Vorschlag der Kommission und nach
Anhérung des EP) bevollmichtigt, einstimmig “geeignete Vorkehrungen” zu tref-
fen, um bestimmte Diskriminierungen zu verbieten. Dies ist eine klare Einriu-
mung von Rechtsetzungsbefugnissen, wobei dem Rat volle Entscheidungsfreiheit
in der Wahl des Rechtsakttyps gelassen wird.

Ahnlich strukturiert, wenn auch etwas anders formuliert, sind die vorgeschla-
genen Vorschriften zur Durchsetzung der Gleichheit von Minnern und Frauen in
Arbeits- und Beschiftigungsfragen (Art. 141 Abs.3 EGV n.E). Hier wird der Rat
bevollmichtigt, mit qualifizierter Mehrheit “Mafinahmen zur Gewihrleistung der
Anwendung des Grundsatzes der Chancengleichheit und der Gleichbehandlung”
zu treffen. Dies schliefit Rechtsetzungsakte mit Durchgriffswirkung ein.

Beide Ermichtigungen ermdglichen Regelungen, die Auswirkungen auf die
Anwendung des Art. 3 Abs.2 und 3 GG haben. Sie bediirfen also auch nach der

1 Vgl. etwa Art. 51, 100a Abs.I; siche dazu J. Pipkorn, Art. 100a Rn. 66, in: H. v.d.Groeben/
J+ Thiesing/C.-D. Ehlermann (Hrsg,), Kommentar zum EWG-Vertrag, 4. Aufl, (1991).

142 Vgl. die Nachweise bei H-W. Daig/G. Schmidt, Art. 189 Rn. 9, in: Groeben/Thiesing/
Ehlermann (Anm. 141).

143 BVerfGE 75, 213 = EuGRZ 1988, 113 (116££.).
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oben abgelehnten restriktiven Auslegung des Art. 23 Abs.1 Satz 3 GG einer Zwei-
drittelmehrheit, da sie auch materiell verfassungsindernde Wirkung besitzen.

Im Bereich Freiziigigkeit, Asyl und Einwanderung handelt es sich um sehr ein-
gehend geregelte und umfangreiche Rechtsbefugnisse. Hier (Art. 61ff. EGV n.E)
werden Rechtsetzungsbefugnisse, die in einem engen Bereich (Visumspflicht)
schon bisher in Art. 100c EGV gegeben waren, um neue Rechtsetzungsbefugnisse
in den Bereichen Einwanderung und Einreise aus Drittstaaten, Behandlung von
Fliichtlingen, Gewihrung von Asyl erginzt, die bislang unter die Zusammenarbeit
in den Bereichen Justiz und Inneres (Art. K.1 Ziff. 1-3 EUV) fielen, der derartige
Rechtsetzungsbefugnisse nicht gewihrte. Dies ist allerdings teilweise der Anwen-
dungsfall einer sog. Evolutivklausel,’*4 da nach der bisherigen Rechtslage diese
Angelegenheiten durch einstimmigen Ratsbeschluf§ (der nach Mafigabe des natio-
nalen Verfassungsrechts ratifikationsbediirftig ist) nach Art. K.9 EUV in den
Anwendungsbereich des Art. 100c EGV iiberfithrt werden konnten. Aus zwei
Griinden ist jedoch insofern das Erfordernis einer Zweidrittelmehrheit nach Art.
23 Abs.1 Satz 3 gegeben. Zum einen ist die neue Ermichtigung wohl nicht voll-
stindig von der Evolutivklausel des Art. K.9 EUV gedeckt, da sie vor allem im
Bereich des Asylrechts und der Behandlung von Fliichtlingen {iber den bisher von
Art. K.1 Ziff. 1 (“Asylpolitik”) gedeckten Fragenkreis hinausgeht. Zum anderen
ermoglicht die Ermichtigung Regelungen, die inhaltlich von den Garantien des
Art. 16a und 2 Abs.1 GG abweichen.

Der neue Titel enthilt auch eine Vorschrift (Art. 65 EGV n.E) im Bereich des
Zivilrechts. Diese Ermichtigung ist zum Teil (System der Zustellung, Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen) durch die Evolutivklausel gedeckt
(Art. K.9 .V.m. K.1 Ziff. 6 EUV), zum Teil enthilt sie eine neue Rechtsetzungser-
michtigung fiir Fragen (Angleichung von Kollisionsnormen, zivilrechtliche Ver-
fahrensvorschriften), die bislang besonderen Abkommen nach Art. 220 EGV vor-
behalten waren, fiir die also gerade keine Rechtsetzungskompetenz der Gemein-
schaft bestand.

Die Tatsache, daf} der Rat in den dargestellten Bereichen teilweise nur einstim-
mig entscheiden kann'(so im Rahmen des Art. 13 EGV n.E und fiir eine Uber-
gangszeit in Fragen der Freiziigigkeit), indert im iibrigen nichts an der Charakte-
risierung der Bestimmungen als Ubertragung von Hoheitsrechten im Sinne des
Art. 23 GG.

Bislang ist es, soweit ersichtlich, einhellige Meinung, daf8 die Siulen 2 und 3 des
Unionsvertrages keine Ubertragung von Hoheitsrechten im Sinne des Art. 23
Abs. 1 Satz 2 und 3 GG mit sich gebracht haben.'45 Deshalb kénnte man zunichst
annehmen, daf eine Ubertragung von Hoheitsrechten jetzt nur insoweit vorliegen
konnte, als einzelne Fragen aus dem Bereich der Siulen 2 und 3 in die erste Saule
{iberfithrt werden (Vergemeinschaftung). Das ist insbesondere bei der Bestim-
mung iiber Freiziigigkeit, Asyl und Einwanderung der Fall, die vorher in der drit-

144 Siehe oben Text bei Anm. 24.
145 Vgl. Rojahn (Anm. 13), Art. 23 Rn. 44.
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ten Saule angesiedelt war. Die bisherige Auffassung vom Charakter der Befugnisse
der Union im Bereich der Sdulen 2 und 3 sollte jedoch nicht ohne eine nihere Prii-
fung ibernommen werden.

Eine Ubertragung von Hoheitsrechten, die das Erfordernis einer verfassungsin-
dernden Mehrheit auslést, ist darum auch, aber nicht nur in Art. 34 EUV n.F. zu
sehen.46 Diese Vorschrift geht in mehrerer Hinsicht iiber die gegenwirtigen Art.
K.3 Abs.2 und K.4 Abs.3 EUV hinaus. Der Rat kann hier mit verbindlicher Wir-
kung fiir die Mitgliedstaaten Rahmenbeschliisse annehmen. Bei Rahmenbeschliis-
sen zur Rechtsangleichung und Beschliissen fiir jeden anderen Zweck (Art. 34
Abs.2 b) und ¢) EUV n.E) ist allerdings die unmittelbare Wirkung ausdriicklich
ausgeschlossen, es fehlt also die Durchgriffswirkung. Auf der Grundlage des in
diesem Beitrag abgelehnten restriktiven Verstindnisses der Hoheitsrechtsiibertra-
gung lige hier keine Hoheitsrechtsiibertragung vor. Allerdings schrinkt diese
Bestimmung in nachhaltiger Weise den nationalen Entscheidungsspielraum in
grundrechtsrelevanten Bereichen ein, so daff nach der hier vertretenen Ansicht
eine Hoheitsrechtsiibertragung vorliegt.147

C. Erméglichung der Einwirkung auf Grundrechte

Nach der hier vertretenen Auffassung liegt eine Ubertragung von Hoheitsrech-
ten auch immer dann vor, wenn eine Bestimmung Handlungen der Union/
Gemeinschaft erméglicht, die Grundrechtspositionen (wenn auch nur faktisch)
wesentlich beriihren. In diesem Zusammenhang sind zunichst Mafinahmen im
Falle einer schwerwiegenden und anhaltenden Verletzung der Grundsitze, auf die
die Union gegriindet ist, wie sie in Art. 7 EUV n.E und Art. 309 EGV n.E. geregelt
sind, zu betrachten. Die weitgefafite Ermichtigung des Art. 7 EUV n.F. konnte es
zulassen, “bestimmte Rechte” auszusetzen, die unmittelbar die Rechtsposition
Einzelner betreffen. Ist die Vorschrift so zu verstehen, liegt gewif§ eine Ubertra-
gung von Hoheitsrechten vor. Daneben kénnen aber auch die Mitwirkungsrechte
in den Organen der Union beschrinkt werden, so dafl auch unter dem Gesichts-
punkt des Souverinititsverzichts eine Hoheitsrechtsiibertragung in Betracht
kommt, wovon gleich noch zu reden sein wird.

Fraglich ist das Vorliegen einer Ubertragung von Hoheitsrechten, wenn die
Gemeinschaft nur eine Kompetenz zur “Forderung” besitzt. Wenn und insoweit
solche Mafinahmen der Forderung die Vergabe von Forderungsmitteln an Rechts-
trager im Gebiet der Mitgliedstaaten zum Gegenstand hat, kénnte man auch darin
eine Entscheidung mit Durchgriffswirkung sehen, die schon deswegen der Defini-
tion der Ubertragung von Hoheitsrechten im Sinne des Art. 23 geniigen wiirde.
Ein anderer Grund, weshalb solche Bestimmungen als Ubertragung von Hoheits-
rechten angesehen werden konnten, liegt in der moglichen Steuerungswirkung

146 Die Bundesregierung scheint allein in den aufgrund dieser Vorschrift ermoglichten Rahmenbe-
schliissen Hoheitsrechtsiibertragungen zu sehen, die das Erfordernis einer verfassungsindernden
Mehrheit auslosen. Siehe Begriindung zum Vertragsgesetz, BR-Drs. 784/97, 6.

147 Ebenso Geiger (Anm. 10), 1098.
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und Grundrechtsrelevanz von Férderung. Der Vertrag von Amsterdam enthilt
jedoch keine Regelungen, die zu einer genaueren Erorterung dieser Moglichkeit
Anlaf} geben wiirden.

Wegen seiner Grundrechtswirkungen ist jedoch der neue Datenschutzartikel
(Art. 286 EGV n.E) als Fall der Ubertragung von Hoheitsrechten anzusehen. Abs. 1
dieser Vorschrift dehnt die Anwendung der gemeinschaftlichen Datenschutzvor-
schriften, deren Ziel die Harmonisierung des einschlagigen Rechts der Mitglied-
staaten ist, auf die Gemeinschaft selbst aus. Aus der Sicht des deutschen Verfas-
sungsrechts betrifft dies wesentlich das aus Art. 2 GG abgeleitete Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung, auch das deutscher Staatsangehériger und das
anderer im Hoheitsbereich der Bundesrepublik Deutschland befindlicher Personen.

D. “Souverinititsverzichte” als Hoheitsrechtsiibertragung

1. Verinderung interner Entscheidungsstrukturen —
Verminderung des deutschen Einflusses

Im Anschluff an die obigen Darlegungen zum Souveranitatsverzicht'#® ist nun
zu untersuchen, welche Bestimmungen iiber das Entscheidungsverfahren'4® kon-
kret als Ubertragung von Hoheitsrechten zu werten sind. In diesem Zusammen-
hang miissen insbesondere folgende Verfahrensinderungen untersucht werden:
— Ubergang von Einstimmigkeit auf Mehrheitsentscheidung im Rat;

— Anderung der Mehrheitserfordernisse;
— Stirkung der Befugnisse des Europiischen Parlaments.

Der I:Ibergang von der Einstimmigkeit auf die Moglichkeit von Mehrheitsent-
scheidungen ist ein allgemeines Ergebms der Anderungen''. Darin liegt sicherlich
nach der hier vertretenen Auffassung eine Ubertragung von Hoheitsrechten, denn
dadurch wird die Moglichkeit nationaler Einflufinahme sehr nachhaltig reduziert.

Schwierig ist die Beurteilung der Ausdehnung der Befugnisse des Europaischen
Parlaments in diesem Zusammenhang. Da das Parlament im Mitentscheidungsver-
fahren (Art. 251 EGV n.E) gestirkt wurde, zudem dieses erheblich ausgeweitet
wurde, stellt sich die Frage, ob und inwieweit damit eine Ubertragung von

148 Siehe oben Text ab Anm. 111.

149 Vgl zur Vorgeschichte der Vertragsinderungen H.G. Kamann, Regierungskonferenz
1996/97 — Uberlegungen zu einer Reform des Beschlufiverfahrens im Rat der Europiischen Union,
EuR 32 (1997), 58-73.

150 Fraglich ist, ob man auch eine Verkleinerung der Kommission, in der dann niche mehr alle Mit-
gliedstaaten vertreten wiren, als eine Verminderung von EinfluBméglichkeiten der nicht vertretenen
Mitgliedstaaten sehen kann, die auf einen Souverinititsverzicht in dem oben dargestellten Sinne hin-
ausliefe. Denn die Mitglieder der Kommission sind ja nicht Vertreter der Mitgliedstaaten. So H61-
scheidt/Schotten (Anm. 14), 191f,; zustimmend Streinz (Anm. 9), Art. 23 Rn. 81. Zwar sieht
der Amsterdamer Vertrag entgegen ursprungllchen Plinen keine Verkleinerung der Kommission mehr
vor, doch erscheinen Anderungen im Hinblick auf die angestrebte Erweiterung der Union unaus-
weichlich, um die Handlungsfihigkeit dieses Organs zu gewihrleisten.

151 Vgl. Denkschrift der Bundesregierung, BR-Drs. 784/97, 139 (141).
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Hoheitsrechten verbunden ist. Sicherlich wird dadurch das Gewicht des Rates und
damit das der nationalen Regierungen im Rechtsetzungsprozef} der Gemeinschaft
reduziert. Allerdings bleibt eine Rechtsetzung gegen den Willen des Rates ausge-
schlossen. Der Rat muf} sich lediglich einem Vermittlungsverfahren stellen. Daf}
allein dies den nationalen Einfluff auf die Entscheidung der Gemeinschaft recht-
lich gesehen entscheidend reduziert, ist nicht ganz selbstverstindlich.

Bei einer Betrachtung der politischen Realitit muff man freilich erkennen, dafl
die direkt gewihlten Mitglieder des EP eher als gesamteuropiische Entschei-
dungstriger zu sehen sind als die Mitglieder der Regierungen der Mitgliedstaaten
im Rat. Von daher muff man wohl auch die Verstirkung der Rechte des Par-
laments, so erwiinscht sie ist, als eine rechtliche Verringerung nationaler Einfluf}-
nahme auf Entscheidungen der Union/Gemeinschaft sehen, die nach dem hier ver-
tretenen materiellen Verstindnis als eine Ubertragung von Hoheitsrechten anzu-
sehen ist.!%?

2. Erhebliche Verminderung der Entscheidungsfreiheit nationaler Entscheidungstriger

a) Auflenwirtschaftsbeziehungen auflerhalb der
Gemeinsamen Handelspolitik

Durch Art. 133 Abs.5 EGV n.E konnen die Auflenkompetenzen der Gemein-
schaft auf die Bereiche Dienstleistungen und Rechte des geistigen Eigentums aus-
gedehnt werden. Diese Vertrige binden die Mitgliedstaaten inhaltlich, und die
Entscheidungsfreiheit der nationalen Entscheidungstriger wird ganz erheblich
eingeschrinkt.

b) Gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik

Im Bereich der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik53 bedeuten die
neue Kohirenzbestimmung des Art. 3 Abs.2 EUV n.F. sowie die Bestimmungen
liber die Annahme von Beschliissen mit qualifizierter Mehrheit (Art. 23 Abs.2
EUV n.E) dann keine Ubertragung von Hoheitsrechten, wenn man hierfiir ein
formales Durchgriffsrecht verlangt. Stellt man hingegen auf den durch die Neure-
gelung ermoglichten erheblichen politischen Druck ab, der ein Abweichen von der
Linie der Mehrheit kaum vorstellbar erscheinen 1iflt, konnte an eine Hoheits-
rechtsiibertragung zu denken sein.!%4

152 Ebenso Geiger (Anm. 10), 1097.

183 Vgl. Ch. Pippan, Die Europiische Union nach Amsterdam: Stirkung ihrer Identitit auf in-
ternationaler Ebene? Zur Reform der Gemeinsamen Aufien- und Sicherheitspolitik der EU, Aus Po-
litik und Zeitgeschichte, Beilage zur Wochenzeitung Das Parlament, B 47/97 v. 14.11.1997, 30-39.

194 Wegen des materiellen Vertragscharakters solcher Beschliisse, deren Inhalt bei Erlafl des Ver-
tragsgesetzes nicht bestimmbar ist, so dafl eine vorweggenommene Zustimmung nach Art. 59 Abs.2
Satz 1 GG nicht ausreichend wire, bejaht Geiger die Verfassungsinderungsqualitit dieser Vertrags-
bestimmungen, die zur Anwendung von Art. 23 Abs.1 Satz 3 GG fithren (Anm. 10), 1098.
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An eine Hoheitsrechtsiibertragung ist auch bei Gemeinsamen Aktionen nach
Art. 14 EUV n.E zu denken. Auch wenn hier kein Durchgriff vorliegen diirfte, so
kann je nach der noch zu konkretisierenden Verbindlichkeit der entsprechenden
Ratsbeschliisse eine erhebliche Einschrinkung der nationalen Gestaltungsspiel-
riume vorliegen.

Ein ihnliches Problem konnte sich bei der neuen Bestimmung iiber die Auflen-
kompetenzen der Union (Art. 24 EUV n.E) ergeben. Die Vorschrift geht davon
aus, dafl die Mitgliedstaaten an die von der EU geschlossenen Vertrige gebunden
sind. Allerdings steht jedem Mitgliedstaat sozusagen eine Notbremse zu: Erklirt
er, dafl verfassungsrechtliche Vorschriften einzuhalten sind, dann tritt diese Bin-
dung nicht ein. Damit wird an sich ein Uberspielen der innerstaatlichen Kompe-
tenzordnung im Bereich der auswirtigen Beziehungen, das sonst eintrite und si-
cher eine Ubertragung von Hoheitsrechten bedeuten wiirde, ausgeschlossen. Zwei
Fragen bleiben: Erstens, welche Folgen hat es, wenn die Regierung eines Mit-
gliedstaates eine solche Erklirung (rechtswidrig?) unterlat? Dann mufl wohl eine
Bindung trotz entgegenstehender Verfassungsvorschriften eintreten. Zweitens, ist
der Mitgliedstaat verpflichtet, die verfassungsrechtlich notwendigen Verfahrens-
schritte einzuleiten? Hier konnte sich dann auch inhaltlich eine erhebliche Be-
schrinkung nationaler Entscheidungsspielrdume ergeben.

¢) Zustindigkeit des Europidischen Gerichtshofs

Zwar sieht Art. 35 EUV n.F. lediglich die fakultative Zustandigkeit des EuGH
fiir Vorabentscheidungsverfahren iiber die Giiltigkeit und die Auslegung von
Rahmenbeschliissen und Beschliissen nach Titel VI vor, doch bedarf die Aktuali-
sierung dieser Bestimmung fiir die Bundesrepublik lediglich der Abgabe einer
Erklirung, an der wegen des fehlenden Vertragscharakters Bundestag und Bun-
desrat nicht beteiligt sind. Mithin liegt hier schon in der betreffenden Vertragsbe-
stimmung eine Ubertragung von Hoheitsrechten.!®

E. Vertragsbestimmungen ohne Ubertragung von Hoheitsrechten

Ein anderer Teil der Bestimmungen des Entwurfs fiir einen Revisionsvertrag
kann nicht als Ubertragung von Hoheitsrechten verstanden werden. Dies gilt
~ etwa fiir den neuen Titel VIII EGV n.E zur Beschiftigung (Art. 125-130) und
Art. 280 EGV n.E beziiglich einzelstaatlicher Mafinshmen zur Bekimpfung von
Straftaten gegen finanzielle Interessen der Europiischen Gemeinschaft.

155 Vgl. hierzu auch ibid.
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V. Die Untrennbarkeit des Zustimmungsgesetzes im Hinblick
auf die Mebrheitserfordernisse

Die vorstehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dafl es zahlreiche einzelne Ele-
mente des Amsterdamer Vertrages sind, die das Erfordernis einer verfassungsin-
dernden Mehrheit begriinden. Das bedeutet, daf8 der gesamte Inhalt des Ande-
rungsvertrages diesem Erfordernis unterliegt. Die Ubertragung von Hoheitsrech-
ten kann nur in einem einheitlichen Zustimmungsgesetz zu dem die Befugnisse
der Union/Gemeinschaft begriindenden Vertrag geschehen. Eine Trennung der
Zustimmung zu diesem Vertrag in Elemente, die eine verfassungsindernde Mehr-
heit erfordern, und solche, die dies nicht tun; ist nicht méglich.

Dies ergibt sich schon aus den Grundsitzen, die fiir die Zustimmungsbediirf-
tigkeit von Gesetzen nach Art. 77 GG gelten. Nach der stindigen Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts und der ganz herrschenden Lehre'® erfafit ein
Zustimmungsbeschluf nach dieser Vorschrift das ganze Gesetz. Deshalb ist das
ganze Gesetz zustimmungsbediirftig, wenn es nur eine einzige zustimmungsbe-
diirfige Vorschrift enthilt. Allerdings ist in diesem Falle eine rechtstechnische
Trennung eines Gesetzesentwurfs in zwei selbstindige Entwiirfe, von denen der
eine zustimmungsbediirftig ist, der andere hingegen nicht, nicht unzulissig.

Dieser Weg der rechtstechnischen Trennung unterschiedlicher Teile eines
Gesetzes ist beim volkerrechtlichen Vertrag ausgeschlossen. Seiner Natur nach
kann ihm nur einheitlich zugestimmt werden. Das bedeutet, daff die gesetzgeben-
den Korperschaften ihm nur insgesamt zustimmen oder ihn ablehnen kénnen.
Denn der Text, um den es beim vilkerrechtlichen Vertrag geht, ist der Dispositi-
onsbefugnis der deutschen Staatsorgane entzogen, da er mit anderen Staaten aus-
gehandelt ist. Die Bundesrepublik kann nur den Vertragstext ratifizieren, der das
Ergebnis der Verhandlungen ist und auf den sich auch die Ratifikation der ande-
ren Vertragspartner nur beziehen kann'%’. Dieser Grundsatz des “ne varietur” war
von Anbeginn Bestandteil der Staatspraxis der Bundesrepublik Deutschland?%8,
Die Geschiftsordnung des deutschen Bundestages hat daraus die notwendigen
Konsequenzen gezogen. In der urspriinglichen Fassung des §83 Satz 2 GOBT
hief es:

“Uber Vertrige mit auswirtigen Staaten und dhnliche Vertrige gemifl Art. 59 des

Grundgesetzes wird im Ganzen abgestimmt”,

186 Stindige Rechtsprechung seit BVerfGE 8, 274 (294); zur Lehre vgl. die Nachweise bei B.-O.
Bryde, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetzkommentar (Anm. 13), Art. 77, Ra. 21.

157 G. Boehmer, Der vilkerrechtliche Vertrag im deutschen Recht, 1965, 26f.; Zuleeg (Anm.
114), Art. 59 Rn. 23; Rojahn (Anm. 13), Art. 59 Rn. 39.

%8 Nachweise bei G, Boechmer/H. Walter, Volkerrechdiche Praxis der Bundesrepublik
Deutschland 1949-1955, Za6RV 23 (1963), 1751f., 213.; vgl. dazu auch H.W. Baade, Das Verhiltnis
von Parlament und Regierung im Bereich der auswirtigen Gewalt der Bundesrepublik Deutschiand
(1962), 891f.
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Daran hat sich inhaltlich in der nunmehr geltenden Fassung nichts geandert'°.
Nach §82 Abs.2 GOBT sind Anderungsantrige zu Vertrigen gemifl Art. 59
Abs.2 GG nicht zulissig. Deswegen entfallt auch nach §86 Satz 4 GOBT die be-
sondere Schluflabstimmung.

Diese Regeln gelten auch, wenn ein Zustimmungsgesetz nach Art. 59 Abs.2 GG
zuglelch Hoheitsrechte im Sinne des Art. 23 Abs.1 iibertrigt. Art. 23 ist nicht
etwa eine den Art. 59 Abs.2 verdrangende Sondervorschrift, sondern er fiigt dem
Vertragsgesetz nach Art. 59 Abs.2, das eine gesetzgeberische und kontrollierende
Funktion besitzt'®, eine weitere Funknon hinzu, nimlich die Offnung der deut-
schen Rechtsordnung fir die Hoheltsgewalt der Gemeinschaft/Union zu bewir-
ken.'®! Der Grundsatz des “ne varietur” gilt also uneingeschrinkt auch fiir solche
Zustimmungsgesetze, die sowohl auf Art. 59 Abs.2 als auch auf Art. 23 Abs.1 Satz
2 und 3 beruhen. .

VI. Ergebnis

Zustimmungsgesetze zu Vertrigen zur Anderung des Primérrechts der Eu-
ropaischen Union, die Hoheitsrechte iibertragen, bediirfen einer Zweidrittelmehr-
heit in Bundestag und Bundesrat. Der Amsterdamer Vertrag beinhaltet eine Viel-
zahl von Vorschriften, die Verfassungsrechthch als Hoheitsrechtsiibertragungen zu
werten sind. Thm kann daher nur mit der verfassungsindernden Mehrheit in Bun-
destag und Bundesrat zugestimmt werden.

Summary162

Procedural Questions of the German Ratification Process
Concerning the Amsterdam Treaty

Since 1992, Article 23 of the Basic Law regulates in a highly complicated manner the
procedure by which the Federal Republic of Germany may adhere to treaties and other
instruments relating to the European Union. Article 23 para. 1, first sentence, declares the
willingness of the Federal Republic to co-operate and participate in the development of the
European Union. The relevant procedural rules are contained in the following two
sentences:

“(2) For that purpose, the Federation may by a law requiring the consent of the Bund
transfer sovereign powers. (3) Article 79 para. 2 and 3 apply to instruments relating to

159 Ld.E der Bekanntmachung vom 2.7.1980 (BGBI. B, 1237), zuletzt geindert gemifl Bekannt-
machung vom 30.9.1995 (BGBLI. I, 1246).

180 Rojahn (Anm. 13), Art. 59 Rn. 31.

161.Zuleeg (Anm. 114), Art. 24 Rn. 19. Diese Aussage Zuleegs zu Art. 24 gilt selbstverstand-
lich auch fiir den neuen Art. 23.

162 Symmary by the authors.
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the creation of the European Union as well as the modification of its treaty basis and

other similar regulations which modify or amend this Basic Law in its content or which

facilitate such modifications or amendments.”

The provisions mentioned regulate the decision-making process in the case of constitu-
tional amendments and exclude constitutional amendments which would modify basic val-
ues to which the Basic Law adheres.

The essential problem raised by Article 23 para. 1, second and third sentences, is
whether and under what conditions instruments relating to the development of the Euro-
pean Union can only be adopted by applying the constitutional amendment procedure, i.e.
by a two-thirds majority in both houses of the German legislature.

There is considerable political and doctrinal controversy about the question in which
cases amendments to the treaties instituting the European Union and/or the European
Communities can be adopted by laws requiring a simple majority or only by observing the
constitutional amendment procedure. The Federal government holds the view that cases
can be imagined where a transfer of sovereign powers does not entail a substantive mod-
ification of the Constitution and can therefore be adopted by a simple majority. The Fed-
eral Council and the opposition parties hold the view that in the case of any treaty amend-
ment involving a transfer of sovereign powers, there is by necessity also a substantive mod-
ification of the Constitution which requires the double two-thirds majority. The political
consequences of the controversy are considerable: to the extent that the double two-thirds
majority is required, the government for all practical purposes must seek the consent or at
least the acquiescence of the major opposition party with negotiation results.

The text allows for both interpretations. On the basis of a systematic and a teleological
interpretation, analysing the legislative history of the constitutional amendment of 1992,
the article arrives at the conclusion that indeed treaty modifications involving a transfer of
sovereign powers always constitute a substantive modification of the Basic Law and thus
require the double two-thirds majority. Only a transfer of sovereign powers achieved
through the operation of the so-called evolution clauses of the EU and EC treaties (Arti-
cle K9 of the EU Treaty and Articles 138 para. 3 and 201 of the EC Treaty) can be ap-
proved by a law not requiring the constitutional amendment majority, but only a simple
majority and, as provided in the second sentence of Article 23 para. 1, the consent of the
Bundesrat.

The article then turns to the question of what constitutes a transfer of sovereign powers
within the meaning of Article 23 para. 1. The traditional view is that this is any treaty pro-
vision enabling an international organisation or the European Union/European Commu-
nities to take normative or individual decisions directly applicable within the territory of
the member states. The article shows that, although this definition covers a broad field of
EU/EC activities, it is too narrow, because it does not take into account the real impact of
the European institutions (and a few other international organisations) on the citizens of
the member states and on the freedom of state organs to make policy decisions of their
own choice. It is not only by enacting binding decisions that the European Union/Euro-
pean Community affects the fundamental rights of persons on the territory within the
jurisdiction of the member states. Thus, it would be too formalistic to limit the concept of
transfer of sovereign powers to the adoption of legal commands.

The promotional activities, for instance, may have a fundamental impact on the human
rights of those affected. This possibility of the EU/EC to influence the enjoyment of fun-

http://www.zaoerv.de
© 1998, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


fun-http://www.zaoerv.de

46 Bothe/Lohmann

damental rights must be considered as equivalent to a transfer of sovereign powers.

A third category of sovereign powers are those which, without affecting individuals di-
rectly, severely limit the political discretion of higher state organs. Where those organs are
no longer free to act as they will, on the basis of their democratic legitimation obtained
through the mandate given by the electorate, there is a serious reduction of sovereignty. On
that basis, the reduction of domestic influence on Union or Community decisions (for in-
stance by replacing the unanimity requirement for Council decisions by the possibility of
taking majority decisions) constitutes a transfer of sovereign powers.

On that basis, a number of provisions of the- Amsterdam Treaty may indeed be consid-
ered as a transfer of sovereign powers which means that indeed a double two-thirds ma-
jority is required for the law by which the Parliament will grant its approval to the ratifi-
cation. by the Federal President.
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