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1 Gegenstand dieser Arbeit

s[D]as Bundesverfassungsgericht [libt] seine Rechtsprechung uber die Anwendbarkeit
von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht in Deutschland in einem ,Kooperationsverhaltnis'
zum Europaischen Gerichtshof aus.“* So entschied es das Bundesverfassungsgericht
im Maastricht-Urteil vom 12.10.1993. Und so wird es seitdem getreulich in rechtswissen-
schatftlicher Literatur rezitiert.>

,Dies gilt jedoch nicht bei einer schlechterdings nicht mehr nachvollziehbaren und daher
objektiv willkiirlichen Auslegung der Vertrage [...]*® befand das Bundesverfassungsge-
richt nun wiederum im PSPP-Urteil vom 05.05.2020. Es erhob diesen Vorwurf mit Blick
auf ein Vorabentscheidungsurteil* des Gerichtshofs der Europaischen Union, an das es
sich nicht mehr gebunden sah.

Die vorliegende Arbeit geht der Frage nach, ob es sich bei dem Verhéltnis der beiden
Gerichte nicht eher um ein Spannungsverhdltnis handelt. Das sich von Koexistenz zur
Konfrontation entwickelte.

Zunachst werden die beiden Akteure dieses Verhaltnisses skizziert. Der Auffassung des
Gerichtshofs der Europaischen Union vom absoluten Vorrang des Unionsrechts wird die
historische und dogmatische Entwicklung der Ultra-vires-Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichtes gegenibergestellt. Zum Ende wird ein Fazit gezogen und eine
Antwort auf die Frage versucht, welches der beiden Gerichte eine Letztentscheidungs-
kompetenz fir sich beanspruchen kann.

Der Begriff ,Rechtsdogmatik® wird oft gebraucht, aber selten und dann meist sparlich
erklart. ,Dogmen® gelten als unverrtickbare Glaubenssétze die keiner Diskussion unter-
liegen. Die juristische Dogmatik will aber ganz im Gegenteil das geltende Recht mit rati-
onaler Uberzeugungskraft erklaren, dadurch erst wird die Jurisprudenz zur Wissen-
schaft.®

Die Dogmatik ist begrifflich-konstruktives Arbeiten am dogmatischen Geflecht und damit
in erster Linie Arbeit am Begriff. Ihr Ziel ist es, ein aus mdglichst klar umrissenen Bau-
steinen zusammengesetztes und widerspruchsfreies Geflige abzubilden, das eine mog-
lichst weitreichende Erklarungskraft besitzt.

Daher wird versucht das Verhéltnis der beiden Gerichte mit Blick auf ihre Rechtspre-
chung klar herauszuarbeiten. Abstrakte Literaturauffassungen zu einzelnen Rechtsfra-

gen konnen nicht in ihrer Breite und Tiefe verfolgt werden. Auch die vom

1 BVerfGE 89, 155, 156 (Ls. 7).

2 Exemplarisch: Detterbeck in: Sachs, 2021, Art. 93, Rn. 26¢; Goos in Hillgruber/Goos, 2020, Rn. 225;
Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 360b; Streinz in: Sachs, 2021, Art. 23, Rn. 101; Schrdder in: Voigt, 2018, Band
2, S. 1179; hingegen den Begriff erdrternd: Pétters/Traut, EUR 2011, 580, 583.

3 BVerfGE 154, 17, 96.

4 EuGH ECLI:EU:C:2018:1000 (Weiss).

5 Vgl. Reichold in: Kiihl/Reichold/Ronellenfitsch, 2019, § 1, Rn. 64.

6 vgl. Haltern, 2005, S. 7.



Bundesverfassungsgericht weitestgehend parallel zur ,Ultra-vires-Kontrolle* entwickel-
ten Instrumente zur Einhaltung des in den Européaischen Vertragen vereinbarten Integ-
rationsprogramms, die ,Grundrechtskontrolle® und die ,ldentitatskontrolle*” werden
kaum angesprochen.

,Gefestigte Rechtsmeinungen, die sich herausgebildet haben, werden in mdglichst
scharf umrissenen Begriffen und einzelnen Rechtssatzen zusammengefasst. Diese Zu-
sammenfassungen werden als Dogmatik bezeichnet.”® ,[Sie] ordnet den Rechtsstoff
ebenfalls in einer gewissen Freiheit vom Gesetz und seinem Textaufbau.“ Trefflicher
lasst es sich weder selbst formulieren noch indirekt zitieren.

In diesem Sinne ist zunadchst der titelgebende Begriff der ,Ultra-vires-Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichtes” zu klaren. Mit ihm soll in dieser Arbeit die historische
und dogmatische Entwicklung verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung zur Feststel-
lung von ,Ultra-vires-Akten“ der Européischen Union, die im angesprochenen PSPP-Ur-
teil vom 05.05.2020 mindete, bezeichnet werden. Mit diesem Urteil setzte sich das Bun-
desverfassungsgericht erstmals tber eine Entscheidung des Gerichtshofs der Européi-
schen Union hinweg und durchbrach den Vorrang des Unionsrechts vor nationalem
Recht.’® ,Ultra-vires-Akte“ bezeichnen unionale Rechtsakte, die auRerhalb unionaler
Kompetenz, also ,ultra vires“!* erlassen wurden.*? Sie wurden auch als ,ausbrechender
Rechtsakt‘'® bezeichnet und nehmen nicht am Anwendungsvorrang des Unionsrechts
teil.** Die ,Ultra-vires-Kontrolle* ist eine ,verfassungsrechtlich gebotene Reservekompe-

tenz“*® im Einzelfall.*®

7 Vgl. VoRkuhle, JZ 2016, 161, 164.

8 Horn, 2011, Rn. 52.

9 Horn, 2011, Rn. 143.

10 vgl. Mégele, EuZW 2021, 609, 609.

11 L ateinisch: ,jenseits der Gewalten®.

12 vgl. Degenhart, 2019, Rn. 275; Hobe/Fremuth, 2020, § 10, Rn.105; Morlok/Michael, 2021, Rn. 615; VoR-
kuhle/Kaufhold, JuS 2013, 309, 310.

13 BVerfGE 142, 123, 135.

14 vgl. BVerfGE 142, 123, 200; Wolff in: Homig/Wolff, 2018, Artikel 23, Rn. 16.
15 BVerfGE 123, 267, 401.

16 vgl. Schmahl in: Sodan, 2018, Art. 23, Rn. 20a m. w. N.
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2 Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG)

,Das Bundesverfassungsgericht erfreut sich in der Bevdlkerung wirklich keines grof3en
Ansehens, und es hat auch keine Sympathien.“!’ ,Das Bundesverfassungsgericht, das
wir in dieser Ordnung geschaffen haben [...] ist tatsachlich der Diktator Deutschlands.
Das Bundesverfassungsgericht entscheidet nach seinem Gutdinken. Es gibt keine
Macht in Deutschland, die es irgendwie rektifizieren'® kann, und es kann auch Materien,
die sonst nur durch Gesetze geregelt werden kénnen, im Falle der Not selbst regein [...].
Ja, meine Damen und Herren, Sie sehen mich erstaunt an, aber ich kann nur nochmals
betonen: Der Bundestag hat in weitem Umfang zugunsten des Bundesverfassungsge-
richts abgedankt! Wir kbnnen jetzt nichts daran &ndern; Sie miussen die Dinge nehmen,
wie sie sind. Sie sind aber schmerzlich!“*°

So lautet eine der frihen Uberlieferten Beschreibungen des Bundesverfassungsgerich-
tes. Sie stammt vom ersten Bundeskanzler der Bundesrepublik Deutschland, Konrad
Adenauer und wurde im Jahr 1953 im Rahmen einer Sitzung des CDU-Bundesvorstands
protokolliert. Historisch einzuordnen ist dies als Reaktion auf die besondere und damals
noch ungewohnte Stellung des Bundesverfassungsgerichtes im Geflige der Verfas-
sungsorgane der jungen Bundesrepublik. Fir die Regierung und die sie tragende parla-
mentarische Mehrheit stellte die Einrichtung einer Verfassungsgerichtsbarkeit ein ge-
wohnungsbediirftiges Zugestandnis dar.?°

Mit dem Grundgesetz wurde eine starke Verfassungsgerichtsbarkeit mit weitreichenden,
sowohl historisch, als auch international einmaligen Zustandigkeiten und Befugnissen
geschaffen. Dies gehort zu den bedeutendsten Merkmalen, durch die sich die Verfas-
sung der Bundesrepublik Deutschland von ihren Vorgangern unterscheidet. Nach der
Katastrophe des Nationalsozialismus sollte damit von vornherein jede Gefahrdung der
neugeschaffenen rechtsstaatlichen, demokratischen und freiheitlichen Ordnung verhin-
dert werden.?* Das Bundesverfassungsgericht erschien dabei als ,Kronung“ des entste-
henden Rechtsstaates.?

Es ist, entsprechend der systematischen Einordnung in Art. 92 GG, Teil der rechtspre-
chenden Gewalt.?® Die Regelung der Gerichtsverfassung und des Gerichtsverfahrens ist
durch Art. 94 Abs. 2 S. 1 GG im Wesentlichen einem Bundesgesetz, dem BVerfGG?*,
Uberlassen.?® Sitz des Gerichtes ist nach § 1 Abs. 2 BVerfGG Karlsruhe. Nach

17 Konrad Adenauer, Protokoll Bundesvorstand CDU v. 22.04.1953, S. 564 [Zugriff am 26.03.2022].

18 Laut Duden: ,berichtigen® [Zugriff am 26.03.2022].

19 Konrad Adenauer, Protokoll Bundesvorstand CDU v. 22.04.1953, S. 522 f [Zugriff am 26.03.2022].

20 Vgl. Chatziathanasiou, 2020, S. 6 [Zugriff am 07.03.2022].

21 vgl. Benda in: Benda/Klein, 1991, Rn. 1.

22 Vgl. Roellecke in: Isensee/Kirchhof, Band I, 2005, § 67, Rn. 10 m. w. N.

23 Vgl. Roellecke in: Isensee/Kirchhof, Band Ill, 2005, § 67, Rn. 11; Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 26 m. w. N.
24 Gesetz Uiber das Bundesverfassungsgericht (Bundesverfassungsgerichtsgesetz - BVerfGG).

25 Vgl. Roellecke in: Isensee/Kirchhof, Band Ill, 2005, § 67, Rn. 11.
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§ 2 Abs. 1, Abs. 2 BVerfGG besteht es aus zwei Senaten mit je acht Richtern. Prasident
und Vizeprasident, die nach 8 9 Abs. 1 S. 2 BVerfGG verschiedenen Senaten angeho-
ren, fihren gemaR 8 15 Abs. 1 S. 1 BVerfGG in ihrem Senat jeweils den Vorsitz. Die
beiden Senate sind einander gleichrangig, jeder der Senate ist im Rahmen seines Wir-
kens ,Das Bundesverfassungsgericht*.?

Die dieses Kapitel einleitenden Worte des damaligen Bundeskanzlers Adenauer fielen,
nachdem sich das Bundesverfassungsgericht in seiner ,Status-Denkschrift* vom 27. 06.
1952 selbst den Status eines Verfassungsorgans attestiert hatte. Mit ihr wandte es sich
an die, dem Selbstverstandnis nach, ,anderen® obersten Bundesorgane. Den Bundes-
prasidenten, den Bundestag, den Bundesrat und die Bundesregierung. Es forderte da-
mit, neben der Anerkennung als Verfassungsorgan, eine diesem Status entsprechende,
zuvor nicht verwirklichte, Staatspraxis ein.?’” Heute ist die Stellung als Verfassungsorgan
unstrittig.?® Implizit geht davon inzwischen auch das BVerfGG aus, indem es dem Bun-
desverfassungsgericht in 8 1 Abs. 1 Selbststandigkeit und Unabhangigkeit gegentber
,allen Gibrigen Verfassungsorganen® zuschreibt.?°

Art. 93 GG regelt die Zustandigkeiten des Bundesverfassungsgerichtes und trifft zu-
gleich die Entscheidung fir eine eigenstandige Verfassungsgerichtsbarkeit. Da diese
verfassungspolitische Grundentscheidung sonst nirgends ausdrticklich kodifiziert wurde,
ist der Artikel sowohl Grundsatznorm als auch Kompetenzzuweisung.*® Das Grundge-
setz sieht keinen allgemeinen ,Verfassungsrechtsweg“ vor, sondern begriindet die Zu-
standigkeit des Bundesverfassungsgerichts im Einzelnen abschlieend. Nicht jede ver-
fassungsrechtliche Streitigkeit soll justiziabel sein. Fehlt es an einer einschlagigen Ver-
fahrensart, so ist der Rechtsweg zum Bundesverfassungsgericht verschlossen.®!

Ist der Rechtsweg eréffnet, so hat das Gericht eine umfassende Befugnis zur Kontrolle
der drei staatlichen Gewalten anhand der Verfassung.® Es prift, auf zulassigen Antrag
hin, Urteile aller Gerichtszweige unter dem speziellen, aber auch beschrankten Maf3stab
des Grundgesetzes.** Zumeist mittelbar in Gestalt bestatigender Gerichtsurteile prift es,
ob Grundrechte ihrer Trager durch MalRBnahmen der Exekutive verletzt oder zu Unrecht
auRer Acht gelassen wurden.® Die Legislative wird kontrolliert, indem ihre Gesetzge-

bungsakte im Rahmen von Normenkontrollen am Maflistab des Grundgesetzes

26 Vgl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 38 m. w. N.

27 Vgl. Chatziathanasiou, 2020, S. 10 [ Zugriff am 07.03.2022].

28 \gl. Detterbeck in: Sachs, 2021, Art. 93, Rn. 6 ff.; Hillgruber in: Hillgruber/Goos, 2020, Rn. 8; Schlaich/Ko-
rioth, 2021, Rn. 27.

29 vgl. Detterbeck in: Sachs, 2021, Art. 93, Rn. 6; Hillgruber in Hillgruber/Goos, 2020, Rn. 8.

30 Vgl. Walter in: Durig/Herzog/Scholz, 2021; Art. 93, Rn. 1 m. w. N.

31 vgl. Roellecke in: Isensee/Kirchhof, Band IlI, 2005, § 67, Rn. 12; Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 9; Walter in:
Dirig/Herzog/Scholz, 2021; Art. 93, Rn. 185.

32 vgl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 3.

33 Vgl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 4.

34 Vgl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 5.



gemessen werden.*® Daneben bestehen als sogenannter Organstreit noch Zustandig-
keiten zur verfassungsgerichtlichen Streitentscheidung zwischen Verfassungsorganen.
Im Rahmen foderativer Streitigkeiten besteht zudem die Besonderheit, dass im Bund-
Lander-Streit Uber Art. 31 GG auch einfaches Bundesrecht Prifungsmalfistab fur Lan-
desrecht sein kann.*® Weitere Aufgaben bestehen in speziellen Verfahren zum Schutz
der Verfassung, zum Beispiel im Rahmen von Anklagen des Bundesprasidenten, in Par-
teiverbots- oder Wahlprufungsverfahren.®’

Mit dem Bundesverfassungsgericht wurde also ein organisatorisch selbststandiges Ge-
richt geschaffen, das die Verfassung letztentscheidend und verbindlich interpretiert. =8
.Entsprechend seiner Aufgabe, das Verfassungsrecht zu bewahren, zu entwickeln und
fortzubilden [..., kann es] selbst letztverbindlich Gber dessen Auslegung und Anwendung
[...] entscheiden.“®® GemaR § 25 Abs. 2 BVerfGG ergehen Entscheidungen auf Grund
mundlicher Verhandlung als Urteil, Entscheidungen ohne mindliche Verhandlung als
Beschluss. Gegebenenfalls folgen daraus noch weitere Konsequenzen, insbesondere
kénnen mit dem Grundgesetz unvereinbare Rechtsnormen nach 8§ 78 S. 1, 82 Abs. 1,
95 Abs. 3 S. 1 BVerfGG fir nichtig erklart sowie verfassungswidrige Verwaltungsakte
und Gerichtsentscheidungen nach § 95 Abs. 2 BVerfGG aufgehoben werden.*® § 31 Abs.
1 BVerfGG formuliert einfachgesetzlich die Bindung der Verfassungsorgane des Bundes
und der Lander sowie aller Gerichte und Behdrden an die Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichtes. Verfassungsrechtliche Grundlage hierfir ist die Bindung aller
staatlichen Gewalt an die Verfassung durch Art. 20 Abs. 3, Art. 1 Abs. 3 GG.*!
Zusammenfassend werden, auch von ihm selbst,*? Aufgabe und Stellung des Bundes-
verfassungsgerichtes oftmals mit ,Huter der Verfassung® beschrieben.*® Kritik hieran**
scheint von begrifflicher Natur zu sein. Die Rolle als letztverbindlichem Verfassungsin-
terpreten weist das Grundgesetz dem BVerfG jedenfalls zu.*® Die herausragende Rolle
des Bundesverfassungsgerichtes*® als wichtigster Faktor der bundesrepublikanischen

Verfassungsgeschichte?’ ist allgemein anerkannt. So geniel3t es heute, anders als

35 Vgl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 6.

36 Vgl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 7.

87 Vgl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 8.

38 Vgl. Hillgruber in: Hillgruber/Goos, 2020, Rn. 10.

39 BVerfGE 108, 282, 295.

40 vgl. Hillgruber in: Hillgruber/Goos, 2020, Rn. 10.

41 vgl. Benda in: Benda/Klein, 1991, Rn. 14; Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 13.
42 Vgl. BVerfGE 1, 184, 195; 1, 396, 408; 2, 124, 131, 40, 88, 93.

43 Vgl. Detterbeck in: Sachs, 2021, Art. 93, Rn. 4; Hillgruber in: Hillgruber/Goos, 2020, Rn. 13; Odendahl,
JA 2000, 219, 219.

44 S0 vorgetragen von: Kment in: Jarras/Kment/Pieroth, 2020, Art. 93, Rn. 5.
45 vgl. VoRkuhle, JuS 2019, 417, 417.

46 Vgl. Frotscher/Pieroth, 2012, Rn. 816.

47 vgl. Willoweit, 2005, S. 459.



andere Staatsorgane und politische Parteien, hochstes Ansehen auch und vor allem bei

den Burgern.*®

3 Der Gerichtshof der Européaischen Union (EuGH)

In der Befassung mit dem zweiten beteiligten Akteur sind zunachst terminologische Un-
klarheiten zu beseitigen beziehungsweise die historischen Entwicklungen der verwen-
deten Begriffe darzustellen.

Am 18. 04. 1951 wurde der Vertrag Uber die Griindung der Europdischen Gemeinschaft
fur Kohle und Stahl (EGKS) mit Sitz in Luxemburg unterzeichnet. Nach der Ratifikation
durch die Mitgliedstaaten trat er am 23. 07. 1952 in Kraft.*® GemaR Art. 85 des Vertrages
und § 5 Abs. 1 des Abkommens (iber die Ubergangsbestimmungen zu diesem Vertrag
wurde damit ein Rechtsprechungsorgan geschaffen. Bezeichnet wurde es in Art. 31 ff.
EGKS-Vertrag als ,Gerichtshof‘. Am 25. 03. 1957 wurden von den Mitgliedstaaten der
EGKS die ,Rémischen Vertrage“ genannten Vertragswerke zur Griindung der Europai-
schen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) und der Européaischen Atomgemeinschaft (EAG
oder Euratom) unterzeichnet, die am 01. 01. 1958 in Kraft traten.>® Damit wurde der
Gerichtshof entsprechend des in den Gemeinschaftsvertrdgen verankerten Grundmo-
dells europaischer Integration zum gemeinsamen Organ der drei Européaischen Gemein-
schaften EGKS, EWG und EAG.®! Dem Gerichtshof wurde zu dessen Entlastung seit
dem Jahr 1989 als weitere Tatsacheninstanz mit eigenen erstinstanzlichen Zustandig-
keiten ein ,Gericht erster Instanz“ angegliedert.>? Mit Inkrafttreten des Vertrags von Lis-
sabon am 01. 12. 2009 erfolgte eine formelle Umbenennung des Gerichtshofes in ,Ge-
richtshof der Europaischen Union“, der nach Art. 19 Abs. 1 S. 1 EUV die Teilorgane
Gerichtshof, das Gericht (vormals als ,Gericht erster Instanz® bezeichnet) und Fachge-
richte umfasst.>® Dies war eine begriffliche Neuerung, zuvor war nur der ,Gerichtshof*
als Organ benannt.>* Fur diesen ,Gerichtshof* der drei Gemeinschaften hatte sich als
Abkilrzung ,EuGH" und flr das ,Gericht erster Instanz“ die Abklirzung ,EuG“ etabliert.>®
Soweit ersichtlich werden diese Abkirzungen in der Rechtswissenschaft weiterhin ganz
selbstverstandlich, allgemein und unbeanstandet fur die jeweiligen Teilorgane des Ge-
richtshofes der Europaischen Union verwandt. So soll es auch in dieser Arbeit sein. Mit
.=Europaischer Gerichtshof* und ,EuGH* wird flir die Zeit vor Inkrafttreten des Vertrages
von Lissabon der ,Gerichtshof* bezeichnet, fiir die Zeit nach dessen Inkrafttreten das

Teilorgan ,Gerichtshof* des Organs ,Gerichtshof der Europaischen Union®.

48 vgl. Hillgruber in: Hillgruber/Goos, 2020, Rn. 51.

49 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, 2020, Rn. 7.

50 vgl. Schroeder, 2021, § 2, Rn. 9.

51 vgl. Schroeder, 2021, § 2, Rn. 10.

52 vgl. Herdegen, 2022, § 7, Rn. 92; Hobe/Fremuth, 2020, § 8, Rn. 73.

53 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, 2020, Rn. 306.

54 Vgl. Nettesheim in: Oppermann/Classen/Nettesheim, 2021, § 5, Rn. 132.
55 vgl. Hobe/Fremuth, 2020, § 8, Rn. 67.



Die Gestaltung der europaischen Gerichtsbarkeit ergibt sich aus den Vertragen, insbe-
sondere aus Art. 19 EUV, Art. 251 ff. AEUV, im Ubrigen aus den jeweiligen Satzungen
und Verfahrensordnungen der Teilorgane.®® Der Gerichtshof der Europaischen Union
fungiert dementsprechend als gemeinsames Rechtsprechungsorgan im institutionellen
System der Union und umfasst neben dem Gerichtshof das Gericht und die Fachge-
richte.>” Nach Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV sichert er die Wahrung des Rechts bei der Ausle-
gung und Anwendung der Vertrdge. Dies bedeutet jedoch keine generalklauselartige
Zustandigkeit in allen Streitigkeiten tber Unionsrecht. Er ist grundsatzlich lediglich in den
Verfahren zustéandig, die in Art. 19 Abs. 3 EUV und Art. 258 ff. AEUV genannt sind.>® Als
Organ der Europaischen Union nach Art. 13 Abs. 1 EUV verfugt er gleichwohl grund-
satzlich Uber eine umfassende Gerichtsbarkeit hinsichtlich Maf3nahmen der EU, seine
Gerichtsbarkeit Giber die Entscheidungen der Mitgliedstaaten ist hingegen auf den An-
wendungsbereich des EU-Rechts begrenzt. Die justizielle Kontrolle der EU ist nach den
Artikeln 275 und 276 AEUV im Bereich der Gemeinsamen Auf3en- und Sicherheitspolitik
(GASP) und fur MafRnahmen der Polizei und der Strafverfolgungsbehérden ausge-
schlossen. Mitgliedstaatliche Maf3nahmen aul3erhalb der Reichweite des EU-Rechts un-
terfallen nicht der Jurisdiktionsgewalt des Gerichtshofs der Europaischen Union.*® Damit
kommt ihm aber gegeniber den Mitgliedstaaten ein auf Art. 344 AEUV gestitztes Mo-
nopol hinsichtlich der letztverbindlichen Auslegung des Europarechts zu.®® Davon um-
fasst ist auch das sekundare Unionsrecht.® Aus der allgemeinen Aufgabenbeschreibung
des Art. 19 Abs. 1 EUV leitet der EUGH seine Stellung als Verfassungsgericht der Union
ab, das bei der Anwendung und Auslegung geschriebenen Vertragsrechtes auch unge-
schriebenes Recht beriicksichtigt. Er grindet diese Verpflichtung auf die Unterscheidung
in Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV in ,Anwendung® und ,Auslegung® und sieht sich dadurch
zugleich zur Rechtsfortbildung ermachtigt.®? Geschriebenes Recht ist auszulegen, unge-
schriebenes Recht anzuwenden. Neben dieser verfassungsgerichtlichen Funktion be-
steht auch die eines Hdchstgerichts, das die Rechtseinheit der Union zu wahren hat,
insbesondere im Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV. Au-
Berdem fungiert der EuGH fur Entscheidungen des EuG oder der Fachgerichte als
Rechtsmittelgericht nach Art. 256 AEUV. Damit besteht insgesamt eine umfassende
sachliche Zustandigkeit, die neben der ordentlichen Gerichtsbarkeit auch Falle der Ver-

waltungs-, Finanz-, Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit umfasst.5?

56 Vgl. Nettesheim in: Oppermann/Classen/Nettesheim, 2021, § 5, Rn. 137.

57 Vgl. Herdegen, 2022, § 7, Rn. 90.

58 Vgl. Schroeder, 2021, § 3, Rn. 63.

59 vgl. Nettesheim in: Oppermann/Classen/Nettesheim, 2021, § 5, Rn. 134, 149.
60 Vgl. Hobe/Fremuth, 2020, § 8, Rn. 68; Schroeder, 2021, § 3, Rn. 64.

61 Vgl. Nettesheim in: Oppermann/Classen/Nettesheim, 2021, § 5, Rn. 149.

62 vgl. Schroeder, 2021, § 3, Rn. 63.

63 Vgl. Schroeder, 2021, § 3, Rn. 65.



Der EUGH hat seinen Sitz in Luxemburg.%* Er besteht entsprechend Art. 19 Abs. 2 UAbs.
1S. 1 EUV aus je einem Richter jedes Mitgliedstaates, also derzeit 27 Mitgliedern. Nach
Art. 19 Abs. 2 UAbs. 3 S. 2 EUV werden diese Richter von den Regierungen der Mit-
gliedstaaten im gegenseitigen Einvernehmen auf sechs Jahre ernannt. Mittels eines
Richternominierungsausschusses soll das Auswahlverfahren dem politischen Streit zwi-
schen den Mitgliedstaaten entzogen und dadurch objektiviert werden.®® Voraussetzung
der Ernennung ist gemaf Art. 19 Abs. 2 UAbs. 3 S. 1 EUVi. V. m. Art. 253 Abs. 1 Satz
1 AEUV, dass sie jede Gewahr fur Unabhangigkeit bieten und in ihrem Staat die erfor-
derlichen Voraussetzungen fiir die hdchsten richterlichen Amter erfiillen oder Juristen
anerkannt hervorragender Befahigung sind. In einem dreijahrigen Turnus werden die
Richterstellen gemal Art. 253 Abs. 2, Abs. 4 AEUV neu besetzt, wobei Wiederernen-
nungen zulassig sind. Art. 253 Abs. 3 AEUV besagt, dass der Prasident des Gerichtshofs
durch die Richter aus ihrer Mitte fir die Dauer von drei Jahren gewéhlt wird, wobei eine
Wiederwahl ebenfalls zulassig ist. Der Prasident fuhrt den Vorsitz in Sitzungen und Be-
ratungen.®®

Die Richter werden in ihrer Arbeit von Generalanwalten (elf Generalanwélte mit Stand
Juli 2021), die ebenfalls Mitglieder des Gerichtshofes sind, unterstiitzt.%” Sie stellen in
den vor dem EuGH verhandelten Rechtssachen unabhangige und unparteiliche Schlus-
santrage, in denen aufgeworfenen Rechtsfragen umfassend aufgearbeitet und mit de-
nen richterliche Entscheidungen vorgeschlagen werden. Sie werden zusammen mit den
Urteilen verdffentlicht. Weichen die Schlussantrage von den Urteilen ab, so entspricht
ihre Rolle einem Minderheitenvotum. Stimmen sie im Ergebnis tberein, so kénnen sie
als Erlauterungen der haufig recht apodiktisch verfassten Urteile herangezogen werden.
Die Schlussantrage der Generalanwalte dienen somit vor allem der Koharenz und Kon-
tinuitat der Rechtsprechung des EuGH.® In den meisten Fallen folgte der EuGH bisher
den jeweiligen Vorschlagen.® Die Generalanwalte arbeiten insofern quasi gutachterlich,
gehdren aber nicht dem Spruchkdrper des EUGH an und nehmen weder an Urteilsbera-
tungen noch Beschlussfassungen des Richterkollegiums teil. Im deutschen Prozess-
recht fehlt eine mit den Generalanwalten vergleichbare Institution.”® Das Amt ist den

franzosichen Commissaires du gouvernement™ bzw. rapporteurs publics’> beim

64 Vgl. Nettesheim in: Oppermann/Classen/Nettesheim, 2021, § 5, Rn. 136.

65 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, 2020, Rn. 309 m. w. N.

66 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, 2020, Rn. 308.

67 Vgl. Schroeder, 2021, § 3, Rn. 67.

68 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, 2020, Rn. 313.

69 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, 2020, Rn. 312; Hobe/Fremuth, 2020, § 8, Rn. 71; Schroeder, 2021, § 3,
Rn. 67.

70 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, 2020, Rn. 311.

! Franzosisch: ,Regierungskommissar”.

72 Franzdsisch: ,Offentlicher Berichterstatter*.



Conseil d'Etat’® nachempfunden.’ Gleichwohl lassen sich auch Parallelen zur Arbeit der
wissenschaftlichen Mitarbeiter des Bundesverfassungsgerichtes ziehen.”

Nach Art. 251 UAbs. 2 AEUV i. V. m. Art. 16 EuGH-Satzung kann das Gericht mit allen
Richtern im Plenum tagen, was jedoch nur in Rechtssachen von ,auflergewdhnlicher
Bedeutung® beziehungsweise bei bestimmten Verfahren geschieht. Meist tagt es nach
Art. 251 UADbs. 1, 1. Alt. AEUV i. V. m. Art. 16 Abs. 1 EuGH-Satzung in kleinen Kammern
mit drei oder fiinf Richtern oder auf Antrag verfahrensbeteiligter Mitgliedsstaaten oder
Organe in einer grolen Kammer mit 13 Richtern nach Art. 251 UAbs. 1, 2. Alt. AEUV .
V. m. Art. 16 Abs. 2 und 3 EuGH-Satzung.’® Insbesondere zum Zwecke der Arbeitsent-
lastung ist die Kammer zum Grundsatz, das Plenum zur Ausnahme erhoben worden.””

Der Européische Gerichtshof hat in der Vergangenheit als besonderer Integrationsfaktor
fur die Europaische Union gewirkt.”® Er hat seine Aufgabe immer wieder in besonders
dynamischer Weise verstanden und mit einer integrationsfreundlichen Auslegung der
Vertrage, zuweilen auch in kiihner Rechtsfortbildung, dokumentiert.”® Seine Rechtspre-
chung folgt einer integrationspolitischen Vision, womit teilweise vehemente Kritik und der
Vorwurf einer fragwirdigen ,Herrschaft der Richter* verbunden wurde.® Dies ist insofern
problematisch, als die EuGH-Rechtsprechung damit an die Grenzen der auch in den
einzelnen Mitgliedstaaten bekannten richterlichen Rechtsfortbildung gerat.! Ein Beispiel
hierflr ist seine Rechtsprechung zur unmittelbaren Anwendbarkeit des Unionsrechts als
eigenstandiger Rechtsordnung mit unbedingtem Vorrang gegeniber dem nationalem
Recht.8?

4 Der Vorrang des Unionsrechts aus Sicht des EuGH

Nach sténdiger Rechtsprechung des EUGH hat das Gemeinschaftsrecht absoluten Vor-
rang vor allem nationalen Recht, einschlieRlich des Verfassungsrechts.® Diese Auffas-
sung setzt als Erstes voraus, dass dem Gemeinschaftsrecht eine Eigenstandigkeit zu-
gesprochen wird, um dieser gemeinschaftsrechtlichen Rechtsordnung dann als Zweites
den Vorrang gegentber den nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten zuspre-
chen zu kénnen. Zunachst formulierte der EuGH noch, dass ,die Gemeinschaft eine

neue Rechtsordnung des Volkerrechts darstellt“.84 Spater wurde diese Aussage revidiert

73 Franzosisch: ,Staatsrat”.

74 Vgl. Nettesheim in: Oppermann/Classen/Nettesheim, 2021, § 5, Rn. 142.

75 Zum sogenannten ,Dritten Senat”: Jehle in: Stuttgarter Zeitung, 03.01.2015. [Zugriff am: 26.03.2022].
76 Vgl. Schroeder, 2021, § 3, Rn. 68.

77 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, 2020, Rn. 310; Nettesheim in: Oppermann/Classen/Nettesheim, 2021,
85, Rn. 141.

78 Vgl. Hirsch, NJW 2000, 1817, 1820; Herdegen, 2022, § 7, Rn. 98; Hobe/Fremuth, 2020, § 8, Rn. 76.
7 Vgl. Herdegen, 2022, § 7, Rn. 98.

80 Vgl. Nettesheim in: Oppermann/Classen/Nettesheim, 2021, § 5, Rn. 151.

81 Vgl. Herdegen, 2022, § 7, Rn. 98; § 8, Rn. 92 ff.

82 Vgl. Herdegen, 2022, § 7, Rn. 98.

83 Vgl. Streinz in: Streinz, 2018, EUV Art. 4, Rn. 35.

84 EUGH ECLI:EU:C:1963:1, S. 25 (Van Gend & Loos).
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und die Bezugnahme auf das Volkerrecht aufgegeben.® ,Zum Unterschied von gewohn-
lichen internationalen Vertragen hat der EWG-Vertrag eine eigene Rechtsordnung ge-
schaffen’,%¢ womit dem Gemeinschaftsrecht als einem ,aus einer autonomen Rechts-
quelle flieRenden Recht [...] Eigenstandigkeit [zukomme].“®” Der EUGH hat damit eine
Entwicklung des Gemeinschaftsrechts ermoglicht und eingeleitet, die nicht (mehr) durch
volkerrechtliche Interpretationsregeln und Funktionsmuster oder die Staatenzentriertheit
des volkerrechtlichen Grundverstandnisses eingeengt war. Die behauptete ,Autonomie®
bedeutete Entwicklungsfreiheit. Im Rahmen der Auslegung kann somit die Orientierung
am Willen der Vertragsgeber entfallen, das Zustandekommen der Vertrage spielt fur ihr
Verstandnis keine Rolle mehr und die Regeln des allgemeinen Volkerrechts finden
grundsatzlich keine Anwendung.®® Die auf einer volkerrechtlichen Grundlage erfolgte
vertragliche Willenseinigung der Mitgliedstaaten verselbststandigte sich damit zur auto-
nomen Rechtsordnung.?® Diese wurde und wird als ,supranational“®® bezeichnet und ihr
wird eine unmittelbare, direkte Wirkung in den Mitgliedstaaten zugeschrieben.®! Die er-
folgte Ubertragung von Hoheitsrechten auf die (Europaische) Gemeinschaft beziehungs-
weise Union beschranke damit auch die Souveranitat der Mitgliedstaaten.

Nun ist die gleichzeitige Existenz verschiedener Rechtsordnungen in einem Raum zu-
nachst nicht ungewoéhnlich. Wenn diese aber jeweils unmittelbare Wirkungen gegentiber
Rechtssubjekten entfalten, besteht ein Bedlrfnis zur Vermeidung und Lésung von Kon-
flikten. Diese Ausgangssituation existiert in Bundesstaaten wie auch in der Européischen
Union.*® Sind zwei Rechtsordnungen auf einen Sachverhalt anwendbar und gelangen
zu unterschiedlichen Ergebnissen entstehen Kollisionsfélle und es stellt sich die Frage,
welches Recht Vorrang geniefRt.** Der Vorrang einer Rechtsordnung ist eine Kollisions-
regel zur Losung sachlicher Widerspriiche.®® Bundesstaatliche Verfassungen enthalten
daher typischerweise eine Kollisionsregel, die der gemeinsamen Rechtsordnung einen
Vorrang vor den Partikularordnungen der Gliedstaaten gewéhrt.*® Es erfolgt eine Hierar-

chisierung der betroffenen Rechtsordnungen.®” In der Bundesrepublik Deutschland

85 Vgl. Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 74. Aufl. (EGL), 2021, AEUV Art. 1, Rn. 60.

86 EUGH ECLI:EU:C:1964:66, S. 1269 (Costa/ENEL).

87 EuGH ECLI:EU:C:1964:66, S. 1270 (Costa/ENEL).

88 Vgl. Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 74. Aufl. (EGL), 2021, AEUV Art. 1, Rn. 62,

89 vgl. Ellerbrok/Pracht, EuR 2021, 188, 189 f. m. w. N.; Herdegen, 2022, § 5, Rn. 13; VoRkuhle, JZ 2016,
161, 162.

% Franzdsisch: ,Uberstaatlich®.

91 vgl. Herdegen, 2022, § 5, Rn. 11; Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 74. Aufl. (EGL), 2021, AEUV
Art. 1, Rn. 67.

92 Vgl. Herdegen, 2022, § 5, Rn. 11; Hobe/Fremuth, 2020, § 10, Rn. 99.

93 Vgl. Bieber/Kotzur in: Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, 2021, § 3, Rn. 35.

94 Vgl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 358.

9 Fir Kollisionen zwischen Unionsrecht und nationalem Recht: Vgl. Schroeder, 2021, § 5, Rn. 14.

9 Vgl. Bieber/Kotzur in: Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, 2021, § 3, Rn. 37.

97 Vgl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 358.
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werden diese Konflikte zwischen Bundes- und Landesrecht durch Art. 31 GG mit dem
Rechtssatz ,Bundesrecht bricht Landesrecht.” gelost.

Im EU-Vertrag findet sich allerdings keine unmittelbare und ausdriickliche Aussage zur
Losung derartiger Konflikte.®® Auch im Grundgesetz existiert keine Norm zur Kollision
von nationalem und europdischem Recht, deutsches Verfassungs- und europdisches
Primarrecht lassen sich demnach nicht ohne weiteres hierarchisieren.®® Andere Staaten
haben das Verhaltnis ihres nationalen Rechts zum Unionsrecht hingegen ausdricklich
geregelt. So erkennen beispielsweise die Niederlande in ihrer Verfassung!® den abso-
luten Vorrang des Unionsrechts an, indem ihr Artikel 94 bestimmt, dass nationale Vor-
schriften nicht angewendet werden, wenn sie mit Vertragen oder Beschliissen internati-
onaler Organisationen unvereinbar sind.*

In Ermangelung einer ausdricklichen Kodifikation begriindet der EuGH seine Auffas-
sung mit der Eigenlogik des Unionsrechts.®? Der Vorrang des primaren und des kompe-
tenzgemal} gesetzten sekundaren Gemeinschaftsrechts wird aus diesem selbst abge-
leitet.2%® Er ergab sich nach Auffassung des Gerichtshofs unmittelbar aus der Konzeption
der unionalen Rechtsordnung.®* Es kénnten ,dem vom Vertrag geschaffenen, somit aus
eigener autonomer Rechtsquelle flieRendem Recht wegen dieser seiner Eigenstandig-
keit keine wie immer gearteten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen [...], wenn
ihm nicht sein Charakter als Gemeinschaftsrecht aberkannt und wenn nicht die Rechts-
grundlage der Gemeinschaft selbst in Frage gestellt werden soll.“}® Das zu den ,wie
immer gearteten Rechtsvorschriften“ auch nationales Verfassungsrecht gehort, stellt der
EuGH spater noch ausdrucklich klar.'°®® Dahinter steht der Gedanke, dass andernfalls
Mitgliedstaaten unionale Verpflichtungen gezielt unterlaufen und eine europaweit ein-
heitliche Anwendung des Unionsrechts verhindern kénnten, indem sie nationale Rege-
lungen in den Verfassungsrang erheben.?” Die Verpflichtungen, die die Mitgliedstaaten
im Vertrag zur Griindung der Gemeinschaft eingegangen sind, waren keine unbedingten
mehr, sondern nur noch eventuelle, wenn sie durch spatere Gesetzgebungsakte der
Signatarstaaten in Frage gestellt werden konnten.“1 Den Vorrang begriindend ist somit

die Notwendigkeit einer einheitlichen und gleichméaRigen Geltung des

98 Vgl. Bieber/Kotzur in: Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, 2021, § 3, Rn. 37; Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, 73. Aufl. (EGL), 2021, AEUV Art. 1, Rn. 72.

99 Vgl. Callies, NJW 2021, 2845, 2847; Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 358.

100 Grondwet” (Grondwet voor het Koninkrijk der Nederlanden van 24 augustus 1815).
101 vgl. Ellerbrok/Pracht, EuR 2021, 188, 190.

102 yv/gl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 359.

103 vgl. Hillgruber in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, 2011, Art. 23, Rn. 20.

104 vgl. Lenaerts/Hartmann, JZ 2017, 321, 321.

105 EyGH ECLI:EU:C:1964:66, S. 1270 (Costa/ENEL).

106 v/gl. EuGH ECLI:EU:C:1970:114, S. 1235, Rn. 3 (Internationale Handelsgesellschaft).
107 yvgl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 359.

108 EyGH ECLI:EU:C:1964:66, S. 1270 (Costa/ENEL).
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Gemeinschaftsrechts.'® Daneben beruft sich der EUGH noch ,allgemeiner, [auf] Wort-
laut und Geist des Vertrages“!'°, ohne jedoch den angefiihrten Wortlaut zu benennen.
Auch zum behaupteten Geist des Vertrages wird nichts erlautert, er bleibt, polemisierend
zugespitzt, lediglich ein argumentatives Gespenst.

Der Vorrang des Unionsrechts fiihrt nicht zu einer Nichtigkeit entgegenstehenden natio-
nalen Rechts.!'! Er entfaltet keine, dem Art. 31 GG vergleichbare, derogierende Wir-
kung, sondern drangt es in der Anwendung nur soweit zurlick, wie es das Unionsrecht
erfordert.!*? Im Kollisionsfall ist entgegenstehendes nationales Recht somit nicht unwirk-
sam, sondern nur nicht anwendbar, es besteht also ein unionsrechtlicher Anwendungs-
vorrang, kein Geltungsvorrang.!*® Das nationale Recht bleibt daher fur Falle ohne uni-
onsrechtlichen Bezug anwendbar und kann dadurch sogar zur Inlanderdiskriminierung
fuhren.'* Ebenfalls kann das nationale Recht bei einem Wegfall der Kollisionslage durch
Anderung des Unionsrechts wieder aufleben.®

Der Vorrang des Unionsrechts ist von den Mitgliedstaaten zu beachten. In der Literatur
wird sogar eine auf den Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit aus Art. 4 Abs. 3 EUV
gestutzte Pflicht des Gesetzgebers zur Rechtsbereinigung der unanwendbaren nationa-
len Vorschriften an das Unionsrecht vertreten.!'® Auch nationale Gerichte sind verpflich-
tet, nationale Normen auf ihre Vereinbarkeit mit vorrangigem Unionsrecht zu prifen und
gegebenenfalls nicht anzuwenden. Damit wird auch die grundgesetzliche Gewaltentei-
lung der Bundesrepublik Deutschland modifiziert, denn das Verwerfungsmonopol fur Ge-
setze liegt nach Art. 93 und Art. 100 GG beim Bundesverfassungsgericht.*’

Die Auffassung des EuGH zum Vorrang des Unionsrechts wird in Teilen der Literatur als
Uberragender Verdienst des Gerichtshofs angesehen, ohne den der Vergemeinschaf-
tungsprozess seine Wirkméchtigkeit nie gewonnen und die Europaische Union ihre heu-
tige Form nicht angenommen hatte.*® Im Entwurf des 2005 gescheiterten Europaischen
Verfassungsvertrags war die Vorrangfrage noch ausdriicklich in Art. 1-6 verankert.'®
Dies lieR sich politisch allerdings nicht durchsetzen.*?® Der spater in Kraft getretene Ver-
trag von Lissabon sieht eine solche ausdriickliche Regelung daher nicht mehr vor.*?!

Stattdessen wurde als Annex zum Vertrag nur eine rechtlich unverbindliche Erklarung

109 vgl. Streinz in: Streinz, 2018, EUV Art. 4, Rn. 35.

110 EyGH ECLI:EU:C:1964:66, S. 1269 (Costa/ENEL).

111 vgl. Schroeder, 2021, § 5, Rn. 24.

112 vgl. Wollenschlager in: Dreier, 2015, Art. 23, Rn. 13.

113 vgl. EuGH ECLI:EU:C:1978:49, S. 630 Rn. 3 (Simmenthal 1); Hobe/Fremuth, 2020, § 10, Rn.110.

114 vgl. Schroeder, 2021, § 5, Rn. 24.

115 vgl. Hobe/Fremuth, 2020, § 10, Rn.110.

116 vgl. Bieber/Kotzur in: Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, 2021, § 3, Rn. 38; Schroeder, 2021, § 5, Rn. 19.
117 vgl. Schroeder, 2021, § 5, Rn. 20.

118 vgl. Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 74. Aufl. (EGL), 2021, AEUV Art. 1, Rn. 71.

119 vgl. Ellerbrok/Pracht, EuR 2021, 188, 189; Hobe/Fremuth, 2020, § 10, Rn. 95; Schlaich/Korioth, 2021,
Rn. 359.

120 vgl. Bieber/Kotzur in: Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, 2021, § 3, Rn. 37; Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 359.
121 vgl. Hobe/Fremuth, 2020, § 10, Rn. 95.
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Nr. 17 aufgenommen: ,Die Konferenz weist darauf hin, dass die Vertrage und das von
der Union auf der Grundlage der Vertrage gesetzte Recht im Einklang mit der standigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union unter den in dieser Recht-
sprechung festgelegten Bedingungen Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten ha-
ben."?2

Rechtswissenschaftlich betrachtet bleibt der unbedingte Vorrang des Unionsrechts als
ungeschriebene Kollisionsnorm im Verhéltnis zu den mitgliedstaatlichen Rechtsordnun-
gen also ein Postulat des EuGH.?* Andere Auffassungen werden ausfiihrlich vorgetra-
gen, bleiben aber ohne liberzeugende Begriindung.'?*

5 Die Ultra-Vires-Rechtsprechung des BVerfG

Das in der Einleitung angesprochene PSPP-Urteil des Bundesverfassungsgerichtes vom
05.05.2020 ist nicht nur singuléar zu betrachten, sondern gleichfalls als Ergebnis einer
historischen und dogmatischen Rechtsprechungsentwicklung. Auch und besonders im
Verhéltnis zum EuGH und dessen Postulat vom unbedingten Vorrang des Gemein-
schaftsrechts. Diese Entwicklung soll im Folgenden anhand ausgewahlter Urteile und
Beschlusse aufgezeigt werden.

5.1 ,Solange I“ - Beschluss vom 29.05.1974 — BVerfGE 37, 271 ff.

Nachdem, wie dargestellt, der EUGH sein Verstandnis vom absoluten Vorrang des Uni-
onsrechtes entwickelt und postuliert hatte, ergab sich bald auch fir das Bundesverfas-
sungsgericht die Gelegenheit zur ,Bestimmung des Verhéaltnisses von Verfassungsrecht
der Bundesrepublik Deutschland und Europaischem Gemeinschaftsrecht*'?, Es hatte
die Frage der Geltung der Grundrechte des Grundgesetzes gegenlber innerstaatlich
angewandtem sekundaren Europarecht zu klaren.'?® Der vorliegende Fall zwingt [...]
zur Klarung des Verhaltnisses zwischen den Grundrechtsgarantien des Grundgesetzes
und den Vorschriften des sekundaren Gemeinschaftsrechts der Europdischen Wirt-
schaftsgemeinschaft, deren Vollzug in der Hand von Verwaltungsbehoérden der Bundes-
republik Deutschland liegt.“*?”

Zur Eigenstandigkeit des Gemeinschaftsrechtes bestéatigte es die Auffassung des EuGH
und stellte fest: ,Der Senat halt - insoweit in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung
des Europdaischen Gerichtshofs - an seiner Rechtsprechung fest, daf [sic!] das Gemein-

schaftsrecht weder Bestandteil der nationalen Rechtsordnung noch Voélkerrecht ist,

122 /gl Ellerbrok/Pracht, EuR 2021, 188, 189.

123 vgl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 359; Schroeder, 2021, § 5, Rn. 16.

124 50 verweist Skouris in EuR 2021, 3, 3 ff. auf den gescheiterten Verfassungsvertrag und behauptet eine
bindende Einigkeit der Mitgliedstaaten durch die angesprochene Erklarung Nr. 17. Das BVerfG hat dieser
Deutung mit BVerfGE 123, 267, 396 ff. eindeutig widersprochen.

125 BVerfGE 37, 271, 277.

126 \/gl. Hobe/Fremuth, 2020, § 10, Rn. 100.

127 BVerfGE 37, 271, 277.
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sondern eine eigenstandige Rechtsordnung bildet, die aus einer autonomen Rechts-
guelle fliel3t denn die Gemeinschaft ist kein Staat, insbesondere kein Bundesstaat, son-
dern ,eine im Prozel} [sic!] fortschreitender Integration stehende Gemeinschaft eigener
Art'[...].1%8

Zum Verhaltnis der beiden Rechtsordnungen und Gerichte fuhrt es aus, ,dald [sic!]
grundsatzlich die beiden Rechtskreise unabhéngig voneinander und nebeneinander in
Geltung stehen und dal’ [sic!] insbesondere die zustandigen Gemeinschaftsorgane ein-
schlie3lich des Europaischen Gerichtshofs tber die Verbindlichkeit, Auslegung und Be-
achtung des Gemeinschaftsrechts und die zustandigen nationalen Organe lber die Ver-
bindlichkeit, Auslegung und Beachtung des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland zu befinden haben. Weder kann der Europaische Gerichtshof verbindlich
entscheiden, ob eine Regel des Gemeinschaftsrechts mit dem Grundgesetz vereinbar
ist, noch das Bundesverfassungsgericht, ob und mit welchem Inhalt eine Regel des se-
kundaren Gemeinschaftsrechts mit dem primaren Gemeinschaftsrecht vereinbar ist. Das
fuhrt zu keinerlei Schwierigkeiten, solange beide Rechtsordnungen inhaltlich nicht mitei-
nander in Konflikt geraten. Deshalb erwéchst aus dem besonderen Verhaltnis, das zwi-
schen der Gemeinschaft und ihren Mitgliedern durch die Grindung der Gemeinschaft
entstanden ist, flr die zustandigen Organe, insbesondere flr die beiden zur Rechtskon-
trolle berufenen Gerichte - den Europaischen Gerichtshof und das Bundesverfassungs-
gericht - zunachst die Pflicht, sich um die Konkordanz'?® beider Rechtsordnungen in ihrer
Rechtsprechung zu bemihen. Nur soweit das nicht gelingt, kann Gberhaupt der Konflikt
entstehen, der zwingt, die Konsequenzen aus dem dargelegten grundsatzlichen Verhalt-
nis zwischen den beiden Rechtskreisen zu ziehen. 1

Fur diesen beschriebenen Kollisionsfall der beiden Rechtsordnungen stellt das Bundes-
verfassungsgericht aber auch damals schon klar: ,Fir diesen Fall genlgt es nicht, ein-
fach vom ,Vorrang' des Gemeinschaftsrechts gegentiber dem nationalen Verfassungs-
recht zu sprechen, um das Ergebnis zu rechtfertigen, dafd [sic!] sich Gemeinschaftsrecht
stets gegen das nationale Verfassungsrecht durchsetzen misse, weil andernfalls die
Gemeinschaft in Frage gestellt wiirde. [Denn, s]o wenig das Voélkerrecht durch Art. 25
GG in Frage gestellt wird, wenn er bestimmt, daf? [sic!] die allgemeinen Vorschriften des
Volkerrechts nur dem einfachen Bundesrecht vorgehen, und so wenig eine andere
(fremde) Rechtsordnung in Frage gestellt wird, wenn sie durch den ordre public der Bun-

desrepublik Deutschland verdrangt wird, so wenig wird das Gemeinschaftsrecht in Frage

128 BVerfGE 37, 271, 277 f.
129 | gut Duden: ,Ubereinstimmung® [Zugriff am 26.03.2022)].
130 BVerfGE 37, 271, 278.
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gestellt, wenn ausnahmsweise das Gemeinschaftsrecht sich gegeniber zwingendem
Verfassungsrecht nicht durchsetzen laRt [sic!].“***

Der Gedanke, dass sich der Kollisionsfall nicht gerichtlich I16sen I&asst, sondern eine po-
litische Entscheidung zum Verhéltnis der beiden Rechtsordnungen erfordert, findet sich
ebenfalls bereits. ,Die Bindung der Bundesrepublik Deutschland (und aller Mitgliedstaa-
ten) durch den Vertrag ist nach Sinn und Geist der Vertrédge nicht einseitig, sondern
bindet auch die durch sie geschaffene Gemeinschaft, das [sic!] ihre zu tun, um den hier
unterstellten Konflikt zu I6sen, also nach einer Regelung zu suchen, die sich mit einem
zwingenden Gebot des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland vertragt.
Die Berufung auf einen solchen Konflikt ist also nicht schon eine Vertragsverletzung,
sondern setzt den Vertragsmechanismus innerhalb der europaischen Organe in Gang,
der den Konflikt politisch 16st.“'%2

Auch der Ubertragung von Hoheitsrechten beziehungsweise einer zu weiten Auslegung
derselben durch den EuGH werden bereits Grenzen gesetzt, indem zum Art. 24 GG a. F.
ausgefihrt wird: ,Art. 24 GG spricht von der Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwi-
schenstaatliche Einrichtungen. Das kann nicht wortlich genommen werden. Art. 24 GG
muf3 [sic!] wie jede Verfassungsbestimmung &hnlich grundséatzlicher Art im Kontext der
Gesamtverfassung verstanden und ausgelegt werden. Das heifdt, er erdffnet nicht den
Weg, die Grundstruktur der Verfassung, auf der ihre Identitat beruht, ohne Verfassungs-
anderung, namlich durch die Gesetzgebung der zwischenstaatlichen Einrichtung zu &n-
dern. Gewil3 [sic!] kdnnen die zustandigen Gemeinschaftsorgane Recht setzen, das die
deutschen zustandigen Verfassungsorgane nach dem Recht des Grundgesetzes nicht
setzen konnten und das gleichwohl unmittelbar in der Bundesrepublik Deutschland gilt
und anzuwenden ist. Aber Art. 24 GG begrenzt diese Méglichkeit, indem an ihm eine
Anderung des Vertrags scheitert, die die Identitat der geltenden Verfassung der Bundes-
republik Deutschland durch Einbruch in die sie konstituierenden Strukturen aufheben
wuirde. Und dasselbe wirde fir Regelungen des sekundaren Gemeinschaftsrechts gel-
ten, die aufgrund einer entsprechenden Interpretation des geltenden Vertrags getroffen
und in derselben Weise die dem Grundgesetz wesentlichen Strukturen bertihren wir-
den. Art. 24 GG erméachtigt nicht eigentlich zur Ubertragung von Hoheitsrechten, sondern
offnet die nationale Rechtsordnung (in der angegebenen Begrenzung) derart, dal3 [sic!]
der ausschliel3liche Herrschaftsanspruch der Bundesrepublik Deutschland im Geltungs-
bereich des Grundgesetzes zuriickgenommen und der unmittelbaren Geltung und An-
wendbarkeit eines Rechts aus anderer Quelle innerhalb des staatlichen Herrschaftsbe-

reichs Raum gelassen wird.“® Art. 24 GG a. F. wird also als gemeinschaftsrechtliche

131 BVerfGE 37, 271, 278 1.
182 BVerfGE 37, 271, 279.
133 BVerfGE 37, 271, 279 f.
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Integrationserméachtigung verstanden, nicht als Aufgabe staatlicher Souverénitat, mit der
die Geltung des Grundgesetzes im Bereich des Gemeinschaftsrechts vollstdndig und
endgultig aufgehoben wére. Eine unmittelbare Kollision von deutschem Verfassungs-
recht und Gemeinschaftsrecht wird so als grundsatzlich méglich bezeichnet, im konkre-
ten Fall aber zurlickgewiesen.'34

Der Jurisdiktionsgewalt des EuGH werden im Weiteren noch ausdruckliche Grenzen ge-
setzt. ,Der Europaische Gerichtshof ist, entsprechend den Kompetenzregeln des Ver-
trags, zustandig, tUber die Rechtsgultigkeit der Normen des Gemeinschaftsrechts (ein-
schlieBlich der nach seiner Auffassung existierenden ungeschriebenen Normen des Ge-
meinschaftsrechts) und ihre Auslegung zu entscheiden. Inzidentfragen aus dem natio-
nalen Recht der Bundesrepublik Deutschland (oder eines anderen Mitgliedstaates) ent-
scheidet er jedenfalls nicht mit Verbindlichkeit fir diesen Staat. Ausfihrungen in der Be-
grundung seiner Entscheidungen, daf3 [sic!] ein bestimmter Inhalt einer Gemeinschafts-
norm inhaltlich Ubereinstimme oder vereinbar sei mit einer Verfassungsvorschrift des
nationalen Rechts - hier: mit einer Grundrechtsgarantie des Grundgesetzes -, stellen
unverbindliche obiter dicta'® dar. Im Rahmen dieser Kompetenz stellt der Gerichtshof
mit Verbindlichkeit fur alle Mitgliedstaaten den Inhalt des Gemeinschaftsrechts fest.1%

Zur eigenen Rechtsprechungskompetenz im Konfliktfall erklart das BVerfG: ,Das Bun-
desverfassungsgericht entscheidet, wie sich aus vorangegangenen Darlegungen ergibt,
niemals Uber die Gultigkeit oder Ungultigkeit einer Vorschrift des Gemeinschaftsrechts.
Es kann héchstens zu dem Ergebnis kommen, daf3 [sic!] eine solche Vorschrift von den
Behdrden oder Gerichten der Bundesrepublik Deutschland nicht angewandt werden
darf, soweit sie mit einer Grundrechtsvorschrift des Grundgesetzes kollidiert.“**

Uber diese ersten Ansétze seiner Ultra-vires-Rechtsprechung hinaus behielt sich das
Bundesverfassungsgericht in der Solange I-Entscheidung aufgrund des Fehlens eines
europaischen Grundrechtekatalogs eine eigene Prifungskompetenz zur Vereinbarkeit
sekundaren Europarechts mit deutschen Grundrechten vor 138

»Solange der Integrationsprozel} [sic!] der Gemeinschaft nicht so weit fortgeschritten ist,
daR [sic!] das Gemeinschaftsrecht auch einen von einem Parlament beschlossenen und
in Geltung stehenden formulierten Katalog von Grundrechten enthalt, der dem Grund-
rechtskatalog des Grundgesetzes adaquat ist, ist [...] die Vorlage eines Gerichts der
Bundesrepublik Deutschland an das Bundesverfassungsgericht im Normenkontrollver-

fahren zulassig und geboten, wenn das Gericht die [...] entscheidungserhebliche

134 vgl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 360a.

135 Lateinisch: ,nebenbei Gesagtes* (bezeichnet in juristischer Terminologie eine in einem Urteil geauRerte,
nicht entscheidungserhebliche Rechtsansicht des jeweiligen Gerichtes).

136 BVerfGE 37, 271, 281.

137 BVerfGE 37, 271, 281 f.

138 vgl. Hobe/Fremuth, 2020, § 10, Rn. 100.
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Vorschrift des Gemeinschaftsrechts in der vom Européischen Gerichtshof gegebenen
Auslegung fur unanwendbar halt, weil und soweit sie mit einem der Grundrechte des
Grundgesetzes kollidiert.“**

5.2 ,Solange lI“ — Beschluss vom 22.10.1986 — BVerfGE 73, 339 ff.

In Abkehr von ,Solange I“ und Ansehung der gemeinschaftsrechtlichen Entwicklung wird
nun vom Bundesverfassungsgericht die Existenz eines dem Grundgesetz vergleichbar
hohen Grundrechtsschutzstandards auf Gemeinschaftsebene bejaht und deshalb die
soeben dargestellte ,Auffangfunktion“ des verfassungsgerichtlichen Rechtsschutzes als
inzwischen entbehrlich angesehen. Damit wird jedoch nicht die grundsétzlich in An-
spruch genommene eigene Zustandigkeit fur die Uberprifung des Gemeinschaftsrechts
am Malstab der deutschen Grundrechte aufgegeben. Es wird lediglich ihre Austibung
suspendiert.1*°

~Solange die Europaischen Gemeinschaften, insbesondere die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Gemeinschaften einen wirksamen Schutz der Grundrechte gegenuber der
Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell gewahrleisten, der dem vom Grundgesetz
als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im wesentlichen gleichzuachten ist, zu-
mal den Wesensgehalt der Grundrechte generell verbtirgt, wird das Bundesverfassungs-
gericht seine Gerichtsbarkeit Gber die Anwendbarkeit von abgeleitetem Gemeinschafts-
recht, das als Rechtsgrundlage fur ein Verhalten deutscher Gerichte oder Behdrden im
Hoheitsbereich der Bundesrepublik Deutschland in Anspruch genommen wird, nicht
mehr ausiiben und dieses Recht mithin nicht mehr am MaRstab der Grundrechte des
Grundgesetzes Uberpriifen; entsprechende Vorlagen nach Art. 100 Abs. 1 GG sind somit
unzulassig.“**

5.3 ,,Maastricht“ - Urteil vom 12.10.1993 - BVerfGE 89, 155 ff.

Gegenstand der Entscheidung war das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Maastricht
vom 07. 02. 1992, mit dem die Europaische Union (EU) gegriindet und die europdische
Integration erheblich vertieft wurde. Der in diesem Zusammenhang neu in das Grundge-
setz eingefugte Art. 23 bezieht sich in seinem Abs. 1 S. 3 erstmals ausdrtcklich auf Art.
79 Abs. 3 GG als verfassungsrechtliche Grenze fir die Griindung und Fortentwicklung
eines vereinten Europas.'#?

Mit dem Urteil schloss das Bundesverfassungsgericht an die ,Solange I“-Logik an, indem
es auf die Eigenstandigkeit der verfassungsrechtlichen Ordnung und der ihre Einhaltung

Uberwachenden verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung pocht.}*® Es warnt vor einer

139 BVerfGE 37, 271, 271.

140 vgl. Odendahl, JA 2000, 219, 221; Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 360a.
141 BVerfGE 73, 339, 340 (LS. 2).

142 vgl. Callies in: Diirig/Herzog/Scholz, 2021; Art. 24 Abs. 1 GG, Rn. 97.
143 vgl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 360a.
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dynamischen Vertragserweiterung und einer ausufernden Auslegung von Befugnissen
und nimmt eine eigene Prifungskompetenz bei offensichtlichen Kompetenzuberschrei-
tungen von Unionsorganen fur sich in Anspruch. 4

Es ,wird in Zukunft bei der Auslegung von Befugnisnormen durch Einrichtungen und
Organe der Gemeinschaften zu beachten sein, dal [sic!] der Unions-Vertrag grundsatz-
lich zwischen der Wahrnehmung einer begrenzt eingerdumten Hoheitsbefugnis und der
Vertragsédnderung unterscheidet, seine Auslegung deshalb in ihrem Ergebnis nicht einer
Vertragserweiterung gleichkommen darf; eine solche Auslegung von Befugnisnormen
wurde fur Deutschland keine Bindungswirkung entfalten.“4

LArt. 38 GG wird verletzt, wenn ein Gesetz, das die deutsche Rechtsordnung fur die
unmittelbare Geltung und Anwendung von Recht der - supranationalen - Européischen
Gemeinschaften 6ffnet, die zur Wahrnehmung tbertragenen Rechte und das beabsich-
tigte Integrationsprogramm nicht hinreichend bestimmbar festlegt [...]. Das bedeutet zu-
gleich, daR [sic!] spatere wesentliche Anderungen des im Unions-Vertrag angelegten
Integrationsprogramms und seiner Handlungserméchtigungen nicht mehr vom Zustim-
mungsgesetz zu diesem Vertrag gedeckt sind. Das Bundesverfassungsgericht priift, ob
Rechtsakte der europaischen Einrichtungen und Organe sich in den Grenzen der ihnen
eingeraumten Hoheitsrechte halten oder aus ihnen ausbrechen [...].“146

Mit einer terminologischen Abweichung wird hier als ,Prufung ausbrechender Rechts-
akte“ die bundesverfassungsgerichtliche Ultra-vires-Kontrolle erstmals ausdrticklich be-
nannt.*” Damit begriindet das Bundesverfassungsgericht neben dem erwahnten Grund-
rechtskontrollvorbehalt (Solange | und Il) einen verfassungsrechtlichen Kontrollvorbehalt
tber die Kompetenzaustibung der EU/EG .18

Auch die Rechtsfolge fir festgestellte Ultra-vires-Akte wird bereits bestimmt. ,Wirden
etwa europaische Einrichtungen oder Organe den Unions-Vertrag in einer Weise hand-
haben oder fortbilden, die von dem Vertrag, wie er dem deutschen Zustimmungsgesetz
zugrundeliegt [sic!], nicht mehr gedeckt wére, so waren die daraus hervorgehenden
Rechtsakte im deutschen Hoheitsbereich nicht verbindlich. Die deutschen Staatsorgane
waren aus verfassungsrechtlichen Grinden gehindert, diese Rechtsakte in Deutschland
anzuwenden.“4°

Zugleich versucht das Bundesverfassungsgericht in diesem Urteil die Européische Ge-

meinschaft zu kategorisieren und bezeichnet sie als ,Staatenverbund®, der mehr sein

144 \gl. Hobe/Fremuth, 2020, § 7, Rn. 32.

145 BverfGE 89, 155, 210.

146 BVerfGE 89, 155, 156 (Ls. 5).

147 Vgl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 360b.

148 vgl. Mayer in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 73. Aufl. (EGL), 2021, Art. 19 EUV, Rn. 83.
149 BVerfGE 89, 155, 188.
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soll als ein blof3er volkerrechtlicher Staatenbund, aber auch deutlich weniger als ein Bun-
desstaat.*®°

,Der Unions-Vertrag begriindet einen Staatenverbund zur Verwirklichung einer immer
engeren Union der - staatlich organisierten - Volker Europas (Art. A EUV), keinen sich
auf ein europaisches Staatsvolk stiitzenden Staat.“%

Die staatliche Souveranitat der Bundesrepublik Deutschland sieht das Bundesverfas-
sungsgericht entgegen der Auffassung des EuGH nicht eingeschrénkt. Unionsrecht gelte
nicht aus sich selbst heraus, sondern aufgrund eines grundgesetzlichen Rechtsanwen-
dungsbefehls. Erst dieser begriindet den, somit im Ergebnis lediglich ,relativen*'*2, Vor-
rang des Gemeinschaftsrechts.s3

,Die Bundesrepublik Deutschland ist somit auch nach dem Inkrafttreten des Unions-Ver-
trags Mitglied in einem Staatenverbund, dessen Gemeinschaftsgewalt sich von den Mit-
gliedstaaten ableitet und im deutschen Hoheitsbereich nur kraft des deutschen Rechts-
anwendungsbefehls verbindlich wirken kann. Deutschland ist einer der ‘Herren der Ver-
trage’, die ihre Gebundenheit an den ‘auf unbegrenzte Zeit' geschlossenen Unions-Ver-
trag (Art. Q EUV) mit dem Willen zur langfristigen Mitgliedschaft begriindet haben, diese
Zugehdorigkeit aber letztlich durch einen gegenlaufigen Akt auch wieder aufheben kénn-
ten. Geltung und Anwendung von Europarecht in Deutschland hdngen von dem Rechts-
anwendungsbefehl des Zustimmungsgesetzes ab. Deutschland wahrt damit die Qualitat
eines souveranen Staates aus eigenem Recht und den Status der souveranen Gleich-
heit mit anderen Staaten i. S. des Art. 2 Nr. 1 der Satzung der Vereinten Nationen vom
26. Juni 1945 (BGBI. 1973 Il S. 430).“%%

Im Ergebnis stellt dieses Urteil bereits eine Absage an die Doktrin des EuGH vom abso-
luten Vorrang des Unionsrechts dar. Den bereits grundsatzlich angelegten und fiir die
Zukunft absehbaren Konflikt versucht das Bundesverfassungsgericht allerdings zu ent-
scharfen, indem es betont, dass es ,seine Rechtsprechung tber die Anwendbarkeit von
abgeleitetem Gemeinschaftsrecht in Deutschland in einem ‘Kooperationsverhaltnis’,
zum Europaischen Gerichtshof aus[iibe].“**® Es relativiert damit die eigenen Kontrollam-

bitionen fur Akte der Unionsorgane.®

150 vgl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 360a.

151 BVerfGE 89, 155, 156 (Ls. 8).

152 Laut Duden ,nur in bestimmten Grenzen“ [Zugriff am 26.03.2022].
153 vgl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 360a.

154 BverfGE 89, 155, 190.

155 BVerfGE 89, 155, 156 (Ls. 7).

156 vgl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 360d.
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5.4 ,Lissabon* - Urteil vom 30.06.2009 — BVerfGE 123, 267 ff.

Gegenstand der zur gemeinsamen Entscheidung verbundenen Organstreitverfahren
und Verfassungsbeschwerden war die Ratifikation des Vertrags von Lissabon zur Ande-
rung des Vertrags Uber die Européische Union und des Vertrags zur Griindung der Eu-
ropaischen Gemeinschaft vom 13. 12. 2007. Die Verfahren betrafen das deutsche Zu-
stimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon und die deutschen Begleitgesetze. Ent-
schieden wurde Uber das das bereits verkiindete, aber noch nicht in Kraft getretene Ge-
setz zur Anderung der Artikel 23, 45 und 93 des Grundgesetzes sowie iiber das Gesetz
zur Ausweitung und Starkung der Rechte des Bundestages und des Bundesrates in An-
gelegenheiten der Europaischen Union, das bereits zustande gekommen, aber noch
nicht ausgefertigt und verkiindet war.**’

Der Vertrag von Lissabon l6ste die Saulenstruktur der Européischen Union auf und ver-
lieh der Union formell Rechtspersonlichkeit. In seiner Bedeutung fur die Entwicklung der
Europaischen Union &hnelte er deshalb dem Vertrag von Maastricht. Er ersetzt den nicht
von allen Mitgliedstaaten ratifizierten Vertrag Uber eine Verfassung fur Europa (Verfas-
sungsvertrag) vom 29. 10. 2004. Der Vertrag von Lissabon tbernimmt dessen Inhalte
zu weiten Teilen, er weist aber auch Unterschiede auf.1°®

Das BVerfG setzt sich im Urteil und bei dessen Findung im Rahmen der Integrations-
schranke des Art. 79 Abs. 3 GG mit zwei groRen Themenkomplexen auseinander: mit
der souveranen Staatlichkeit Deutschlands und mit dem Demokratieprinzip.>®

Die Bundesrepublik Deutschland ist nach Auffassung des Gerichts, wie bereits friiher
betont,®° grundsatzlich offen fir die europaische Integration.

,Das Grundgesetz ermachtigt mit Art. 23 GG zur Beteiligung und Entwicklung einer als
Staatenverbund konzipierten Europaischen Union. Der Begriff des Verbundes erfasst
eine enge, auf Dauer angelegte Verbindung souverén bleibender Staaten, die auf ver-
traglicher Grundlage 6ffentliche Gewalt austibt, deren Grundordnung jedoch allein der
Verfligung der Mitgliedstaaten unterliegt und in der die Vélker - das heil3t die staatsan-
gehdorigen Blrger - der Mitgliedstaaten die Subjekte demokratischer Legitimation blei-
ben.“161

Damit werden bereits verfassungsrechtliche Grenzen der Integration angesprochen.
Weiter heil3t es:

,Die europaische Vereinigung auf der Grundlage einer Vertragsunion souveraner Staa-

ten darf nicht so verwirklicht werden, dass in den Mitgliedstaaten kein ausreichender

157 vgl. BVerfGE 123, 267, 271.

158 vgl. BVerfGE 123, 267, 272.

159 vgl. Callies in: Diirig/Herzog/Scholz, 2021; Art. 24 Abs. 1 GG, Rn. 106.
160 Vgl. VoRRkuhle, JZ 2016, 161, 162.

161 BVerfGE 123, 267, 267 (Ls. 1).
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Raum zur politischen Gestaltung der wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Lebens-
verhéltnisse mehr bleibt.“12

Die Grenzen der Integration werden uber die Leitsatze hinaus im Urteil konkretisiert.
,Das Grundgesetz ermachtigt den Gesetzgeber zwar zu einer weitreichenden Ubertra-
gung von Hoheitsrechten auf die Europaische Union. Die Erméchtigung steht aber unter
der Bedingung, dass dabei die souverane Verfassungsstaatlichkeit auf der Grundlage
eines Integrationsprogramms nach dem Prinzip der begrenzten Einzelerméachtigung und
unter Achtung der verfassungsrechtlichen Identitat als Mitgliedstaaten gewahrt bleibt
und zugleich die Mitgliedstaaten ihre Fahigkeit zu selbstverantwortlicher politischer und
sozialer Gestaltung der Lebensverhaltnisse nicht verlieren.“163

.Innerhalb der Ordnung des Grundgesetzes jedenfalls sind die Staatsstrukturprinzipien
des Art. 20 GG, also die Demokratie, die Rechts- und die Sozialstaatlichkeit, die Repub-
lik, der Bundesstaat sowie die fur die Achtung der Menschwirde unentbehrliche Sub-
stanz elementarer Grundrechte in ihrer prinzipiellen Qualitat jeder Anderung entzo-
gen_u164

Die Verfassungsidentitat der Bundesrepublik sei damit sogar gesetzgeberischer Verfu-
gung entzogen:

,Mit der sogenannten Ewigkeitsgarantie wird die Verfligung Uber die Identitat der frei-
heitlichen Verfassungsordnung selbst dem verfassungsandernden Gesetzgeber aus der
Hand genommen. Das Grundgesetz setzt damit die souverane Staatlichkeit Deutsch-
lands nicht nur voraus, sondern garantiert sie auch.“1®® Und weiter: ,Die Verletzung der
in Art. 79 Abs. 3 GG festgelegten Verfassungsidentitat ist aus der Sicht des Demokra-
tieprinzips zugleich ein Ubergriff in die verfassungsgebende Gewalt des Volkes. Die ver-
fassungsgebende Gewalt hat insofern den Vertretern und Organen des Volkes kein Man-
dat erteilt, Uber die Verfassungsidentitat zu verfiigen. Keinem Verfassungsorgan ist die
Kompetenz eingeraumt, die nach Art. 79 Abs. 3 GG grundlegenden Verfassungsprinzi-
pien zu verandern. Dartiber wacht das Bundesverfassungsgericht. 166

Die européische Integration ware dadurch aber auch nicht behindert, sie setzt nach Auf-
fassung des Bundesverfassungsgerichtes gar keine Aufgabe staatlicher Souveranitat
oder ldentitat voraus.

.integration setzt den Willen zur gemeinsamen Gestaltung und die Akzeptanz einer au-
tonomen gemeinschatftlichen Willensbildung voraus. Integration in eine freiheitliche Ge-
meinschaft verlangt aber weder eine der verfassungsrechtlichen Begrenzung und Kon-

trolle entzogene Unterwerfung noch den Verzicht auf die eigene Identitdt. Das

162 BVerfGE 123, 267, 267 (Ls. 3).
163 BVerfGE 123, 267, 347.
164 BVerfGE 123, 267, 343.
165 BV/erfGE 123, 267, 343.
166 BV/erfGE 123, 267, 344.
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Grundgesetz ermachtigt die fir Deutschland handelnden Organe nicht, durch einen Ein-
tritt in einen Bundesstaat das Selbstbestimmungsrecht des Deutschen Volkes in Gestalt
der volkerrechtlichen Souveranitat Deutschlands aufzugeben. Dieser Schritt ist wegen
der mit ihm verbundenen unwiderruflichen Souveranitatsiibertragung auf ein neues Le-
gitimationssubjekt allein dem unmittelbar erklarten Willen des Deutschen Volkes vorbe-
halten.“¢7

Der gegenteiligen Auffassung, auf die sich auch der EuGH mit der Doktrin vom absoluten
Vorrang des Unionsrechts kraft Eigenstandigkeit und Eigenlogik stitzt, wird entschieden
entgegengetreten. Die Souveranitat der Bundesrepublik werde nicht dementsprechend
eingeschrankt.

,Die Ermachtigung zur Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Europaische Union oder
andere zwischenstaatliche Einrichtungen erlaubt eine Verlagerung von politischer Herr-
schaft auf internationale Organisationen. Die Erméachtigung, supranationale Zustandig-
keiten auszutiben, stammt allerdings von den Mitgliedstaaten einer solchen Einrichtung.
Sie bleiben deshalb dauerhaft die Herren der Vertrage. Die Quelle der Gemeinschafts-
gewalt und der sie konstituierenden europaischen Verfassung im funktionellen Sinne
sind die in ihren Staaten demokratisch verfassten Volker Europas. Die ,Verfassung Eu-
ropas’, das Volkervertrags- oder Primarrecht, bleibt eine abgeleitete Grundordnung. Sie
begriindet eine im politischen Alltag durchaus weitreichende, aber immer sachlich be-
grenzte Uberstaatliche Autonomie. Autonomie kann hier nur [...] als eine zwar selbstan-
dige, aber abgeleitete, das heift von anderen Rechtssubjekten eingeraumte Herr-
schaftsgewalt verstanden werden. Dagegen beansprucht die volker- und staatsrechtli-
che Souveranitat gerade fur ihre konstitutionellen Grundlagen die Unabhéangigkeit von
fremdem Willen [...] Es kommt dabei nicht darauf an, ob eine internationale Organisation
rechtsfahig ist, also ihrerseits als Subjekt in volkerrechtlichen Rechtsbeziehungen ver-
bindlich handeln kann. Es kommt darauf an, wie das grundlegende Rechtsverhaltnis zwi-
schen der internationalen Organisation zu den Mitglied- und Vertragsstaaten ausgestal-
tet ist, die diese Organisation geschaffen und ihr die Rechtsfahigkeit verliehen haben.¢®
Die EuGH-Auffassung von der souveranitatsbeschrankenden Eigenstandigkeit des Uni-
onsrechts ist damit eindeutig abzulehnen und zuriickzuweisen.

.,Nach MaRgabe der Integrationsermachtigung des Art. 23 Abs. 1 GG in Verbindung mit
der Praambel, Art. 20, Art. 79 Abs. 3 und Art. 146 GG kann es fiir die européische Uni-
onsgewalt kein eigenstandiges Legitimationssubjekt geben, das sich unabgeleitet von
fremdem Willen und damit aus eigenem Recht gleichsam auf htherer Ebene verfassen

konnte.“16°

167 BVerfGE 123, 267, 347 f.
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Auch der Vertrag von Lissabon oder die ihm beigefiigte Erklarung andert daran nichts.
,Mit dem Vertrag von Lissabon wird weder die fiir die Verfassungsorgane unverfiigbare
verfassungsgebende Gewalt Gibertragen noch die staatliche Souveranitéat der Bundesre-
publik Deutschland aufgegeben [...].“17©

,Mit der dem Vertrag von Lissabon beigefugten Erklarung Nr. 17 zum Vorrang erkennt
die Bundesrepublik Deutschland keinen verfassungsrechtlich bedenklichen unbedingten
Geltungsvorrang des Unionsrechts an, sondern bestétigt allein die geltende Rechtslage
in der bisherigen Auslegung durch das Bundesverfassungsgericht.“!"?

Damit muss der vom EuGH vertrete absolute Vorrang des Unionsrechts verneint werden.
,Der europarechtliche Anwendungsvorrang bleibt auch bei Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon ein volkervertraglich Gibertragenes, demnach abgeleitetes Institut, das erst mit
dem Rechtsanwendungsbefehl durch das Zustimmungsgesetz in Deutschland Rechts-
wirkung entfaltet.“*"?

Denn der Vorrang des Unionsrechts bleibt ein ,relativer”, vom Grundgesetz und dessen
Integrationsermachtigung eingeraumter und begrenzter. Auch in Ansehung des Vertrags
von Lissabon.

,0er Anwendungsvorrang reicht fir in Deutschland ausgeiibte Hoheitsgewalt nur so
weit, wie die Bundesrepublik Deutschland dieser Kollisionsregel zugestimmt hat und zu-
stimmen durfte [...]. Damit steht aber zugleich fest, dass aus dem Gesichtspunkt des
gemeinschafts- und kinftig unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs sich kein stichhalti-
ges Argument flr einen Verzicht auf souverdne Staatlichkeit oder auf Verfassungsiden-
titat bei Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon gewinnen lasst.“1"

Damit wird die Auffassung des EUGH vom ,absoluten Vorrang des Unionsrechts“ wiede-
rum zurtickgewiesen.

Der Européaischen Union wird zudem die Staatsqualitét im Lissabon-Urteil ausdricklich
abgesprochen.

,Die Europaische Union erreicht beim gegenwartigen Integrationsstand auch bei Inkraft-
treten des Vertrags von Lissabon noch keine Ausgestaltung, die dem Legitimationsni-
veau einer staatlich verfassten Demokratie entspricht.“*’

Somit kann das Verhéltnis der Bundesrepublik zur Européischen Union auch kein bun-
desstaatliches sein.

,Nicht nur aus der Sicht des Grundgesetzes handelt es sich bei der Beteiligung Deutsch-
lands an der Européaischen Union indes nicht um die Ubertragung eines Bundesstaats-

modells auf die europaische Ebene, sondern um die Erweiterung des verfassungs-
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rechtlichen Foderalmodells um eine tberstaatlich kooperative Dimension. Auch der Ver-
trag von Lissabon hat sich gegen das Konzept einer européischen Bundesverfassung
entschieden [...]. Ein auf Staatsgriindung zielender Wille ist nicht feststellbar. Auch ge-
messen an den Grundsatzen der freien und gleichen Wahl und den Erfordernissen einer
gestaltungskraftigen Mehrheitsherrschaft entspricht die Européische Union nicht der
Bundesebene im Bundesstaat. Der Vertrag von Lissabon &ndert demnach nichts daran,
dass der Bundestag als Reprasentationsorgan des Deutschen Volkes im Mittelpunkt ei-
nes verflochtenen demokratischen Systems steht.“”

Damit gelten verfassungsrechtliche Grenzen fir das Unionsrecht. Es sind die von den
Mitgliedstaaten gesetzten Kompetenzgrenzen und deren ldentitat.

,Das europarechtliche Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung und die europarecht-
liche Pflicht zur Identitatsachtung sind insoweit vertraglicher Ausdruck der staatsverfas-
sungsrechtlichen Grundlegung der Unionsgewalt.“'’®

Die Kompetenzibertragung selbst ist, mit Verweis auf die eigene Rechtsprechung, sei-
nerseits begrenzt.

,Das Grundgesetz ermachtigt die deutschen Staatsorgane nicht, Hoheitsrechte derart zu
Ubertragen, dass aus ihrer Austibung heraus eigenstandig weitere Zustandigkeiten flr
die Europaische Union begriindet werden kénnen. Es untersagt die Ubertragung der
Kompetenz-Kompetenz (vgl. BVerfGE 89, 155 [187 f., 192, 199]; vgl. auch BVerfGE 58,
1 [37]; 104, 151 [210]).“*""

Diese grundgesetzlichen Grenzen des Unionsrechts kénnen vom EuGH entsprechend
seiner Jurisdiktionsgewalt selbst gewahrt werden. Aber:

~Wenn Rechtsschutz auf Unionsebene nicht zu erlangen ist, prift das Bundesverfas-
sungsgericht, ob Rechtsakte der europdischen Organe und Einrichtungen sich unter
Wahrung des gemeinschafts- und unionsrechtlichen Subsidiaritatsprinzips (Art. 5 Abs. 2
EGV; Art. 5 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 EUV-Lissabon) in den Grenzen der ihnen im Wege
der begrenzten Einzelermachtigung eingeraumten Hoheitsrechte [...] halten [...].*"®

Es beansprucht damit eine Reservekompetenz fir kompetenzwidriges Handeln von Uni-
onsorganen. Diese kdnne ihm auch nicht durch die Feststellung der Unionsrechtskon-
formitéat eines solchen Handelns durch den EUGH entzogen werden.
,Mitgliedstaatlichen Rechtsprechungsorganen mit verfassungsrechtlicher Funktion kann
im Rahmen der ihnen Ubertragenen Zustandigkeit - dies ist jedenfalls der Standpunkt

des Grundgesetzes - nicht die Verantwortung fiir die Grenzen ihrer verfassungs-
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rechtlichen Integrationserméachtigung und die Wahrung der unverfligbaren Verfassungs-
identitat genommen werden.“*"®

Zur Rechtsfolge wiederholt das BVerfG das bereits in ,Maastricht* Gesagte'®. Zugleich
konzentriert es die Kompetenz zur Ultra-vires-Kontrolle bei sich selbst.

»Sowohl die Ultra-vires- als auch die Identitatskontrolle kbnnen dazu fuhren, dass Ge-
meinschafts- oder kiinftig Unionsrecht in Deutschland fiir unanwendbar erklart wird. Zum
Schutz der Funktionsfahigkeit der Gemeinschaftsrechtsordnung verlangt die europa-
rechtsfreundliche Anwendung von Verfassungsrecht bei Beachtung des in Art. 100 Abs.
1 GG zum Ausdruck gebrachten Rechtsgedankens, dass sowohl eine Ultra-vires-Fest-
stellung wie auch die Feststellung einer Verletzung der Verfassungsidentitat nur dem
Bundesverfassungsgericht obliegt. 8!

Damit reklamiert das Bundesverfassungsgericht fir sich selbst das ,Letztentscheidungs-
recht im Verhaltnis zum EuGH.#

Im Ergebnis bejaht das Bundesverfassungsgericht die Verfassungskonformitét der In-
halte des Lissabonner Vertrages, unterstreicht aber in Fortfihrung der Argumentation im
Maastricht-Urteil seine eigene Prifungskompetenz bezuglich der Entwicklung der EU .83
5.5 ,Honeywell“ - Beschluss vom 06.07.2010 — BVerfGE 126, 286 ff.

Der Honeywell-Beschluss des Zweiten Senats ist als erster Anwendungsfall der im Lis-
sabon-Urteil entwickelten Ultra-Vires-Kontrolle von grundsatzlicher Bedeutung. Ihm lag
eine sehr umstrittene Rechtsauffassung des EuGH zugrunde, die dieser 2005 in der
Rechtssache Mangold'®* als Rechtsauslegung beziehungsweise Rechtsfortbildung ent-
wickelt hatte.*8 Mit ihr wurde ein Verbot der Altersdiskriminierung als allgemeiner Grund-
satz des Gemeinschaftsrechts postuliert und die gegen dieses Verbot verstol3ende Be-
fristungsmaoglichkeit des deutschen § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG fiur Arbeitsvertrage mit Ar-
beitnehmern, die das 52. Lebensjahr vollendet haben, fiir unanwendbar erklart.'®® Gegen
ein daraufhin ergangenes, dem Grundsatz entsprechendes Urteil des Bundesarbeitsge-
richtes hatte der streitunterlegene Arbeitgeber (Honeywell) Verfassungsbeschwerde er-
hoben. Als Begrindung wurde angefiihrt, der EUGH habe mit seinem Urteil seine Kom-
petenzen und die Grenzen zulassiger Rechtsfortbildung offensichtlich Uberschritten. Das
EuGH-Urteil entfalte damit gemafl dem Maastricht-Urteil des BVerfG fir deutsche Ge-

richte keine Bindungswirkung. Das Bundesarbeitsgerichts habe, da es sich im
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Widerspruch dazu an die Mangold-Rechtsprechung des EuGH gebunden sah, seine ver-
fassungsrechtliche Bindung an Recht und Gesetz missachtet. Damit wurde dem EuGH
selbst ein ausbrechender Rechtsakt vorgeworfen.'8’

In seinem Beschluss hat das BVerfG insbesondere die Anforderungen fiir eine Zulassig-
keit der Ultra-vires-Kontrolle konkretisiert und verscharft.'8

.Eine Ultra-vires-Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht kommt nur in Betracht,
wenn ein Kompetenzverstol3 der européischen Organe hinreichend qualifiziert ist. Das
setzt voraus, dass das kompetenzwidrige Handeln der Unionsgewalt offensichtlich ist
und der angegriffene Akt im Kompetenzgeflige zu einer strukturell bedeutsamen Ver-
schiebung zulasten der Mitgliedstaaten ftihrt.“1#°

Damit werden die zwei wesentlichen Kriterien zur Feststellung eines Ultra-vires-Aktes im
Rahmen der Ultra-vires-Kontrolle weiter herausgearbeitet. Verkirzt sind dies: Eine ,,Of-
fensichtlichkeit* und die ,Wesentlichkeit“ des Kompetenzverstof3es. Damit wurde der
Mafstab der ,ersichtlichen Grenziberschreitung“ des Lissabon-Urteils weiter ausdiffe-
renziert.1%°

AulRerdem sei die Ultra-vires-Kontrolle nur eine Reservekompetenz und dem EuGH vor
ihrer Ausiibung Gelegenheit zur Stellungnahme hinsichtlich der Vereinbarkeit des Uni-
onshandelns mit Unionsrecht zu geben.

,vor der Annahme eines Ultra-vires-Akts ist dem Gerichtshof der Europaischen Union
im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV die Gelegenheit
zur Vertragsauslegung sowie zur Entscheidung Uber die Gliltigkeit und die Auslegung
der fraglichen Handlungen zu geben, soweit er die aufgeworfenen Fragen noch nicht
geklart hat.“%

Zur Frage des unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs stellt das Verfassungsgericht
klar, dass es diesen nicht vollstandig ablehnt, sondern ihn vielmehr ,lediglich verfas-
sungsrechtlich und verfassungsgemal begrenzt sieht. Es wiederholt damit seine Auffas-
sung vom ,relativen Anwendungsvorrang“ des Unionsrechts.

,Der Anwendungsvorrang folgt aus dem Unionsrecht, weil die Union als Rechtsgemein-
schaft nicht bestehen kdnnte, wenn die einheitliche Wirksamkeit des Unionsrechts in den
Mitgliedstaaten nicht gewahrleistet ware [...].“1%2

So verstanden gelte er Uber die Integrationsermachtigung des Grundgesetzes auch im

deutschen Recht.
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,Der Anwendungsvorrang entspricht auch der verfassungsrechtlichen Erméchtigung des
Art. 23 Abs. 1 GG, wonach Hoheitsrechte auf die Européische Union tbertragen werden
konnen [...]. Art. 23 Abs. 1 GG erlaubt mit der Ubertragung von Hoheitsrechten - soweit
vertraglich vorgesehen und gefordert - zugleich deren unmittelbare Austibung innerhalb
der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen. Er enthalt somit ein Wirksamkeits- und Durch-
setzungsversprechen, dem der unionsrechtliche Anwendungsvorrang entspricht.“*%3
Obgleich dem Unionsrecht begrifflich Autonomie zugesprochen wird, sei der Anwen-
dungsvorrangs verfassungsrechtlich begrenzt, wie das Gericht in der Begriindung weiter
ausfuhrt. Darauf stiitze sich auch die verfassungsgerichtliche Kontrollkompetenz.
»2Anders als ein bundesstaatlicher Geltungsvorrang, wie ihn Art. 31 GG fir die deutsche
Rechtsordnung vorsieht, kann der Anwendungsvorrang des Unionsrechts nicht umfas-
send sein [...]. Das Unionsrecht bleibt als autonomes Recht von der vertraglichen Uber-
tragung und Ermachtigung abhangig. Die Unionsorgane bleiben fiir die Erweiterung ihrer
Befugnisse auf Vertragsanderungen angewiesen, die von den Mitgliedstaaten im Rah-
men der fUr sie jeweils geltenden verfassungsrechtlichen Bestimmungen vorgenommen
und verantwortet werden [...]. Es gilt das Prinzip der begrenzten Einzelerméachtigung
(Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 EUV). Das Bundesverfassungsgericht ist deshalb
berechtigt und verpflichtet, Handlungen der europaischen Organe und Einrichtungen da-
rauf zu Uberprifen, ob sie aufgrund ersichtlicher Kompetenziberschreitungen oder auf-
grund von Kompetenzausibungen im nicht Gbertragbaren Bereich der Verfassungsiden-
titat [...] erfolgen, und gegebenenfalls die Unanwendbarkeit kompetenziberschreitender
Handlungen fir die deutsche Rechtsordnung festzustellen. 1%

Diese verfassungsrechtliche Kontrolle sei mit Ruicksicht auf die Europaische Union aller-
dings zuriickhaltend auszuiben.

,Die Pflicht des Bundesverfassungsgerichts, substantiierten Rigen eines Ultra-vires-
Handelns der européischen Organe und Einrichtungen nachzugehen, ist mit der vertrag-
lich dem Gerichtshof Ubertragenen Aufgabe zu koordinieren, die Vertrage auszulegen
und anzuwenden und dabei Einheit und Kohérenz des Unionsrechts zu wahren [...].
[Denn, wlenn jeder Mitgliedstaat ohne weiteres fir sich in Anspruch nahme, durch ei-
gene Gerichte Uber die Gultigkeit von Rechtsakten der Union zu entscheiden, kdnnte der
Anwendungsvorrang praktisch unterlaufen werden, und die einheitliche Anwendung des
Unionsrechts ware gefahrdet. 1%

Bei aller Zurtickhaltung ist die Kontrolle aber auch unverzichtbar, denn wirden ,ande-
rerseits die Mitgliedstaaten vollstandig auf die Ultra-vires-Kontrolle verzichten, so wéare

die Disposition Uber die vertragliche Grundlage allein auf die Unionsorgane verlagert,
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und zwar auch dann, wenn deren Rechtsverstandnis im praktischen Ergebnis auf eine
Vertragsdnderung oder Kompetenzausweitung hinausliefe. Dass in den - wie nach den
institutionellen und prozeduralen Vorkehrungen des Unionsrechts zu erwarten - seltenen
Grenzfallen mdglicher Kompetenziiberschreitung seitens der Unionsorgane die verfas-
sungsrechtliche und die unionsrechtliche Perspektive nicht vollstéandig harmonieren, ist
dem Umstand geschuldet, dass die Mitgliedstaaten der Européaischen Union auch nach
Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon Herren der Vertrage bleiben und die Schwelle
zum Bundesstaat nicht Uberschritten wurde [...]. Die nach dieser Konstruktion im Grund-
satz unvermeidlichen Spannungslagen sind im Einklang mit der europaischen Integrati-
onsidee kooperativ auszugleichen und durch wechselseitige Ricksichtnahme zu ent-
scharfen.“1%

Dem EuGH wird fiir seine strittige und streitgegenstandliche Praxis der Rechtsfindung
eine umfassende Kompetenz zugesprochen.

.Der Auftrag, bei der Auslegung und Anwendung der Vertrage das Recht zu wahren [.. ],
beschrankt den Gerichtshof nicht darauf, Gber die Einhaltung der Vertragsbestimmungen
zu wachen. Dem Gerichtshof ist auch die Rechtsfortbildung im Wege methodisch ge-
bundener Rechtsprechung nicht verwehrt. Das Bundesverfassungsgericht hat diese Be-
fugnis stets ausdriicklich anerkannt [...]. lhr stehen insbesondere das Prinzip der be-
grenzten Einzelerméachtigung und die Struktur des unionalen Staatenverbundes nicht
entgegen. Vielmehr kann die - in den ihr gesetzten Grenzen wahrgenommene - Rechts-
fortbildung gerade auch im supranationalen Verbund zu einer der grundlegenden Ver-
antwortung der Mitgliedstaaten Uber die Vertrage gerecht werdenden Kompetenzab-
grenzung zu den Regelungsbefugnissen des Unionsgesetzgebers beitragen. ‘1%’
Obgleich sie eigentlich selbstverstandlich sein sollten, werden jedoch auch ausdricklich
und ausfuhrlich die Grenzen des rechtsfortbildenden Wirkens des EuGH benannt.
.Rechtsfortbildung ist allerdings keine Rechtsetzung mit politischen Gestaltungsfreirau-
men, sondern folgt den gesetzlich oder volkervertraglich festgelegten Vorgaben. Sie fin-
det hier Griinde und Grenzen. Anlass zu richterlicher Rechtsfortbildung besteht insbe-
sondere dort, wo Programme ausgefillt, Licken geschlossen, Wertungswiderspriiche
aufgeldst werden oder besonderen Umstanden des Einzelfalls Rechnung getragen wird.
Rechtsfortbildung tberschreitet diese Grenzen, wenn sie deutlich erkennbare, méglich-
erweise sogar ausdricklich im Wortlaut dokumentierte (vertrags-)gesetzliche Entschei-
dungen abandert oder ohne ausreichende Riickbindung an gesetzliche Aussagen neue
Regelungen schafft. Dies ist vor allem dort unzulassig, wo Rechtsprechung Uber den

Einzelfall hinaus politische Grundentscheidungen trifft oder durch die Rechtsfortbildung
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strukturelle Verschiebungen im System konstitutioneller Macht- und Einflussverteilung
stattfinden.“1%®

Vor allem sei die Rechtsfortbildung nicht zur Kompetenzanmaf3ung zu missbrauchen.
»Eine wesentliche Grenze richterlicher Rechtsfortbildung auf Unionsebene ist das Prinzip
der begrenzten Einzelermachtigung (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 EUV). Es
gewinnt seine Bedeutung vor dem Hintergrund der stark foéderalisierten und kooperativen
Organisationsstruktur der Européischen Union, die in vielen Bereichen sowohl im Um-
fang der Kompetenzen als auch in der Organisationsstruktur und den Verfahren zwar
staatsanalog, aber nicht bundesstaatlich gepragt ist. Die Mitgliedstaaten haben nur je-
weils begrenzte Hoheitsrechte tbertragen. Generalerméchtigungen und die Kompetenz,
sich weitere Kompetenzen zu verschaffen, widersprechen diesem Prinzip und wirden
die verfassungsrechtliche Integrationsverantwortung der Mitgliedstaaten untergraben
[...]. Dies gilt nicht nur, wenn sich eigenméachtige Kompetenzerweiterungen auf Sachbe-
reiche erstrecken, die zur verfassungsrechtlichen ldentitat der Mitgliedstaaten rechnen
oder besonders vom demokratisch diskursiven Prozess in den Mitgliedstaaten abh&dngen
[...], allerdings wiegen hier Kompetenziberschreitungen besonders schwer.“1%°

Damit warnt das Bundesverfassungsgericht den Europaischen Gerichtshof sehr direkt
und deutlich davor, ein verfassungswidriges, quasi-bundesstaatliches Prinzip der Euro-
paischen Union gewissermalf3en ,durch die Hintertlir* im Wege rechtsfortbildender Judi-
katur einfihren zu wollen. Es uberrascht nicht, dass sich die Karlsruher Richter dazu
gendtigt sahen. Es macht aber doch etwas beklommen angesichts der Stellung der bei-
den Gerichte, der Schwere des damit verbundenen Vorwurfs und der Bedeutung dieser
Auseinandersetzung.

Im Verhéltnis zum EuGH erlegt sich das BVerfG dennoch Zuriickhaltung auf, lasst dabei
allerdings die gewachsene Kritik an dessen Arbeit und Methodik sehr deutlich durch-
scheinen.

,S0ll das supranationale Integrationsprinzip nicht Schaden nehmen, muss die Ultra-vi-
res-Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht zuriickhaltend ausgetbt werden. Da
es in jedem Fall einer Ultra-vires-Riuge auch Uber eine Rechtsauffassung des Gerichts-
hofs zu befinden hat, sind Aufgabe und Stellung der unabhangigen Uberstaatlichen
Rechtsprechung zu wahren. Dies bedeutet zum einen, dass die unionseigenen Metho-
den der Rechtsfindung, an die sich der Gerichtshof gebunden sieht und die der ,Eigen-
art“ der Vertrage und den ihnen eigenen Zielen Rechnung tragen [...], zu respektieren

sind.“?%
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Neben dieser Akzeptanz fur ,unionseigene Methoden der Rechtsfindung“ gewahrt das
Bundesverfassungsgericht dem ,Gerichtshof [sogar] Anspruch auf Fehlertoleranz.?%* [...]
[Es sei nicht] Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, bei Auslegungsfragen des Uni-
onsrechts, die bei methodischer Gesetzesauslegung im Ublichen rechtswissenschattli-
chen Diskussionsrahmen zu verschiedenen Ergebnissen fiihren kdnnen, seine Ausle-
gung an die Stelle derjenigen des Gerichtshofs zu setzen. Hinzunehmen sind auch In-
terpretationen der vertraglichen Grundlagen, die sich ohne gewichtige Verschiebung im
Kompetenzgefiige auf Einzelfalle beschranken und belastende Wirkungen auf Grund-
rechte entweder nicht entstehen lassen oder einem innerstaatlichen Ausgleich solcher
Belastungen nicht entgegenstehen. %

Damit umschreibt das BVerfG seine Akzeptanzgrenze flr die Rechtsfortbildung durch
den EuGH: Uber Einzelfalle hinaus bewirkte und gewichtige Verschiebungen im Kompe-
tenzgefige zwischen EU und BRD, mit denen Grundrechte verletzt werden, ohne dass
diese Verletzungen innerstaatlich ausgeglichen werden kénnten. Im Ergebnis und wohl
im Rahmen der zugesprochenen Fehlertoleranz bestéatigt das Bundesverfassungsge-
richt das Urteil des Bundesarbeitsgerichts und die ihm zugrundeliegende Rechtsauffas-
sung des EuGH.

,Gemessen an diesen MalRstdben hat das Bundesarbeitsgericht die Tragweite der Ver-
tragsfreiheit der Beschwerdefiihrerin nach Art. 12 Abs. 1 GG nicht verkannt. Das ange-
griffene Urteil erweist sich als verfassungsgemar, soweit es die Unanwendbarkeit von
§ 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG angenommen hat.“?%

Anders als von vielen Kritikern gefordert und erhofft hat das Bundesverfassungsgericht
damit nicht jene ,Notbremse* gezogen, mit der der EuGH in seine Schranken gewiesen
werden sollte. Es hat vielmehr die an seinem Lissabon-Urteil gelibte Kritik aufgenommen
und das in der grundgesetzlichen Integrationsermachtigung einerseits und unionsrecht-
licher Jurisdiktionsgewalt andererseits angelegte Spannungsverhaltnis im Sinne des eu-
roparechtlichen Prinzips der loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV) konkreti-
siert.204

Bemerkenswert ist aber das dem Beschluss angefligte Sondervotum des Richters
Landau:

.Entgegen der Ansicht der Senatsmehrheit ist die Verfassungsbeschwerde begriindet.
Das angefochtene Urteil verletzt die Beschwerdefiihrerin in ihren Grundrechten aus Art.
12 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG, weil das Bundesarbeitsgericht § 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG

ohne verfassungsrechtlich tragfahigen Grund unangewendet gelassen und sich so der

201 Kritik an dieser Terminologie mit Verweis auf den Auslegungsspielraum des EuGH bei: Potters/Traut,
EuR 2011, 580, 581 f.

202 BverfGE 126, 286, 307.

203 BverfGE 126, 286, 307 f.

204 \/gl. Callies in: Dirig/Herzog/Scholz, 2021; Art. 24 Abs. 1 GG, Rn. 137.
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Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) entzogen hat. Auf das Unionsrecht in
seiner Auslegung durch den Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften (Gerichts-
hof) in der Rechtssache Mangold konnte sich das Bundesarbeitsgericht von Verfassungs
wegen nicht berufen. Die Senatsmehrheit Gberspannt die Anforderungen an die Fest-
stellung eines Ultra-vires-Handelns der Gemeinschafts- oder Unionsorgane durch das
Bundesverfassungsgericht und weicht insofern ohne Uberzeugende Griinde von dem
Senatsurteil zum Vertrag von Lissabon ab (1.). Zu Unrecht verneint sie eine Kompetenz-
Uberschreitung seitens des Gerichtshofs in der Rechtssache Mangold (Il.). Auch das
Bundesarbeitsgericht hat diese Kompetenziberschreitung und die hieraus resultieren-
den Handlungsoptionen verkannt (l11.).“2%

Diese von der Senatsmehrheit abweichende Meinung macht ,Honeywell* wohl endguiltig
zu einer sehr deutlichen Warnung an den Européischen Gerichtshof. Indes: Sie musste
auch Gehdr finden.

5.6 ,,OMT“ - Urteil vom 21.06.2016 — BVerfGE 142, 123 ff.

Seit dem Beginn der Staatsschuldenkrise im Frihjahr 2010 wurden die Mitgliedstaaten
der Eurozone durch Anleihekaufe der Europaischen Zentralbank (EZB)?*® auf den Fi-
nanzmarkten unterstitzt. Im Zuge dessen beschloss der EZB-Rat am 05. beziehungs-
weise 06.09.2012 sein zweites Programm zum Erwerb von Staatsanleihen unter der Be-
zeichnung ,,Outright Monetary Transactions® (OMT). Schon der Beschluss dieses Pro-
gramms trug zur Beruhigung an den Finanzmarkten, zum Bdérsenaufschwung und zur
Fortsetzung eines niedrigen Zinsniveaus im Euro-Raum bei.?®” Der EZB-Beschluss
wurde im EZB-Rat gegen die Stimme des Vertreters der Deutschen Bundesbank gefasst
und verfolgte das Ziel, bei Bedarf am Sekundarmarkt in unbegrenzter Hohe kurzfristige
Anleihen von Euro-Staaten zu erwerben, die sich, aus Sicht der EZB, am Kapitalmarkt
nur noch zu Uberhohten Zinsen refinanzieren konnten.?%® Staatsanleihek&aufe durch No-
tenbanken monetarisieren die Staatsschulden.?®® Das heilt, sie bilden die Schulden im
allgemeinen Geldwert ab, der somit im Ergebnis niedriger ausfallt. Einige Beschwerde-
fuhrer des ESM-Verfahrens vor dem BVerfG?'° erweiterten deshalb ihre Verfassungsbe-
schwerden auf das OMT-Programm. Diese Problematik trennte das Bundesverfas-
sungsgericht von den dbrigen Verfahren ab und legte die Frage der Vereinbarkeit des
OMT-Beschlusses mit Unionsrecht, hilfsweise dessen unionsrechtskonforme Ausle-
gung, dem EuGH mit Beschluss vom 14.01.2014%!! vor.?2 Der EuGH urteilte am

205 BVerfGE 126, 286, 318 f.

206 Hierzu umfassend und informativ: Kramer/Hinrichsen, JuS 2015, 673-680.
207 Vgl. Ruffert, JuS 2015, 758, 758 f.

208 \/gl. Hillgruber, JA 2014, 635, 635 f.

209 gander, DOV 2020, 759, 760.

210 Entscheidung: BVerfGE 135, 317 ff.

211 Entscheidung: BVerfGE 134, 366 ff.

212 Vgl. BVerfGE 142, 123, 151; Ruffert, JuS 2015, 758, 759.
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16.06.2015.2!3 Daraufhin erging das OMT-Urteil des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichtes am 21.06.2016.

Als das BVerfG an jenem 14.01.2014, erstmals in seiner Geschichte,?** den EUGH im
Wege des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV anrief, ging es im Kern
um zwei inhaltliche Fragen. Zum einen, ob das Handeln der EZB von ihrem Mandat
gedeckt ist, das Wahrungs- bzw. Geldpolitik, nicht aber den Bereich der Wirtschaftspoli-
tik umfasst. Zweitens wurde gefragt, ob das OMT-Programm mit dem Verbot der mone-
téren Staatsfinanzierung vereinbar sei. Eigene Zweifel an der RechtmaRigkeit machte
das BVerfG in der Vorlage sehr deutlich.?*> Die Schlussantrage des Generalanwalts be-
statigten die Vereinbarkeit des OMT-Programms mit Unionsrecht unter Einhaltung be-
stimmter Voraussetzungen.?!® Zusammen mit ihren strengen rechtlichen MafRstaben
setzten sie den Ton fir das folgende EuGH-Urteil, mit dem die Europarechtskonformitat
bestatigt wurde.?'” Der EuGH gewahrt der EZB in der Frage der Abgrenzung von Wah-
rungs- und Wirtschaftspolitik einen gro3en Beurteilungs- und damit gleichfalls grof3en
Handlungsspielraum.?!® Das erscheint angesichts mangelnder Trennscharfe zwischen
Geldpolitik und Wirtschaftspolitik auch geboten.?® Demnach lasst sich ein VerstoR der
EZB gegenulber ihrem primarrechtlichen Mandat nur mit offensichtlichen, hier nicht ge-
gebenen, Kompetenzmissachtungen begriinden.??° So folgte der EuGH der Auffassung
der EZB, dass ihr Handeln zum Bereich der Wahrungspolitik und damit in den Kompe-
tenzbereich der EU und dort der EZB gehdre. Dartiber hinaus macht er Vorgaben, damit
es im Einklang mit dem Verbot der monetaren Staatsfinanzierung steht.??* Damit war die
Frage der europarechtlichen Kompetenzgrundlage des OMT-Programms aus Sicht des
EuGH beantwortet, es blieb der grundsatzliche Konflikt zwischen den Gerichten um die
gerichtliche Prifung der Kompetenzgrenze der EU und den Vorrang des Europa-
rechts.??? Hierfur betonte der EUGH den bindenden Charakter seiner Vorabentschei-

dung.??®

213 EuGH ECLI:EU:C:2015:400 (Gauweiler).

214 Vgl. VoRRkuhle, JuS 2019, 417, 420.

215 \gl. Hobe/Fremuth, 2020, § 22, Rn.88; Mayer, NJW 2015, 1999, 2000.

216 \/gl. Lenaerts/Hartmann, JZ 2017, 321, 327; Schmahl in: Sodan, 2018, Art. 23, Rn. 20.
217 \/gl. Mayer, NJW 2015, 1999, 2000.

218 \/gl. Hobe/Fremuth, 2020, § 22, Rn. 64; Klement, JZ 2015 754, 757 ff.

219 ygl. Heun, JZ 2014, 331, 333.

220 \/gl. Kramer/Hinrichsen, JuS 2015, 673, 678.

221 vgl. Hobe/Fremuth, 2020, § 22, Rn. 64; Mayer, NJW 2015, 1999, 2001; Steinbach, JZ 2016, 1045, 1045;
1046.

222 \/gl. Mayer, NJW 2015, 1999, 2002.

223 \/gl. Hobe/Fremuth, 2020, § 22, Rn. 64; Kramer/Hinrichsen, JuS 2015, 673, 676 m. w. N.
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Das BVerfG folgte dem EuGH in der Frage der Unionsrechtskonformitat und tibernahm
seine Vorgaben zur Ausgestaltung des OMT-Programms. Sie zeigen sich heute auch in
einer ungewohnten, geradezu ,streng diktierend“ anmutenden Leitsatzgestaltung der au-

torisierten Sammlung:

,Die Deutsche Bundesbank darf sich an einer kiinftigen Durchfiihrung des OMT-Pro-
gramms nur beteiligen, wenn und soweit die vom Gerichtshof der Europaischen Union
aufgestellten MaRgaben erflillt sind, das heil3t wenn

- Ank&aufe nicht angekiindigt werden,

- das Volumen der Ankaufe im Voraus begrenzt ist,

- zwischen der Emission eines Schuldtitels und seinem Ankauf durch das ESZB eine im
Voraus festgelegte Mindestfrist liegt, die verhindert, dass die Emissionsbedingungen
verfalscht werden,

- nur Schuldtitel von Mitgliedstaaten erworben werden, die einen ihre Finanzierung er-
moglichenden Zugang zum Anleihemarkt haben,

- die erworbenen Schuldtitel nur ausnahmsweise bis zur Endfalligkeit gehalten werden
und

- die Ankaufe begrenzt oder eingestellt werden und erworbene Schuldtitel wieder dem

Markt zugefiihrt werden, wenn eine Fortsetzung der Intervention nicht erforderlich ist. 2?4

Bemerkenswert ist, dass das BVerfG in seinem Urteil die Klagebefugnis und den Schutz-
bereich des Grundgesetzes sehr weit fasst und damit der Ultra-vires-Kontrolle einen gro-
Ben Anwendungsbereich gibt.

,Das Wahlrecht vermittelt dem Burger in seinem durch Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 in Ver-
bindung mit Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Kern ein Recht darauf, dass Organe, Ein-
richtungen und sonstige Stellen der Europaischen Union nur solche Zustandigkeiten
austben, die ihnen vom Integrationsgesetzgeber nach Mal3gabe des Art. 23 Abs. 1 GG
Ubertragen worden sind (1). Daraus kann sich ein Anspruch gegeniber den Verfas-
sungsorganen ergeben, im Rahmen ihrer Integrationsverantwortung Zustandigkeits-
Uberschreitungen von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Europaischen
Union entgegenzutreten (2).?%

Im Einzelnen fihrt es aus:

»(1) Das durch Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG geschutzte Wahlrecht zum Deutschen Bundes-
tag gewabhrleistet als grundrechtsgleiches Recht die politische Selbstbestimmung der
Blrger und garantiert ihnen die freie und gleiche Teilhabe an der Legitimation der in
Deutschland ausgelibten Staatsgewalt [...]. Nach standiger Rechtsprechung des Bun-

desverfassungsgerichts erschopft sich das Wahlrecht nicht in einer formalen

224 BVerfGE 142, 123, 123 (Ls. 4).
225 BVerfGE 142, 123, 173.
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Legitimation der (Bundes-)Staatsgewalt, sondern vermittelt dem Einzelnen einen An-
spruch darauf, mit seiner Wahlentscheidung Einfluss auf die politische Willensbildung
nehmen und etwas bewirken zu kdnnen. Im Anwendungsbereich von Art. 23 GG schutzt
es den Burger davor, dass die durch die Wahl bewirkte Legitimation von Staatsgewalt
und die Einflussnahme auf deren Ausiibung durch die Verlagerung von Aufgaben und
Befugnissen des Deutschen Bundestages auf die européische Ebene so entleert wird,
dass das Demokratieprinzip verletzt wird [...].“?%

Lvermittelt Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG dem einzelnen Wahlberechtigten zur Sicherung
seiner demokratischen Einflussmaoglichkeit im Prozess der européischen Integration
grundsétzlich ein Recht darauf, dass eine Verlagerung von Hoheitsrechten nur in den
dafur vorgesehenen Formen von Art. 23 Abs. 1 Séatze 2 und 3, Art. 79 Abs. 2 GG ge-
schieht, so kann dieses Recht durch eine eigenméchtige Inanspruchnahme hoheitlicher
Befugnisse durch Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen der Européischen Union
verletzt werden, weil der demokratische Entscheidungsprozess, den die Art. 23 Abs. 1
und Art. 79 Abs. 2 GG gewadhrleisten, in einem solchen Fall unterlaufen werden kann.
Dies kann den zur Verfassungsidentitat des Grundgesetzes zahlenden Grundsatz der
Volkssouveranitat aus Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG, demzufolge jede in Deutschland aus-
gelbte 6ffentliche Gewalt einer auf die Wahlerinnen und Wahler zurtickfihrbaren Legi-
timation bedarf, verletzen [...].“%?

»(2) Art. 38 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 und Art. 79 Abs. 3
GG gewahrt deshalb auch Schutz vor hinreichend qualifizierten Kompetenziberschrei-
tungen der Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Europaischen Union. Der
objektivrechtlich begriindeten Reaktionspflicht von Bundesregierung und Bundestag,
sich als Ausfluss der ihnen obliegenden Integrationsverantwortung [...] aktiv mit der
Frage auseinanderzusetzen, wie im Falle eines Ultra-vires-Handelns von Organen, Ein-
richtungen und sonstigen Stellen der Europaischen Union die Kompetenzordnung wie-
derhergestellt werden kann, entspricht insoweit auch ein subjektives Recht des Blirgers
[...]. Voraussetzung der Zulassigkeit einer hierauf gestitzten Verfassungsbeschwerde
ist allerdings die Darlegung der aus dem Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes flieBenden besonderen Anforderungen einer Ultra-vires-Rige. [...] Fur
die Geltendmachung des aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG folgenden Rechts ist nur insoweit
Raum, als der Entleerung des Wahlrechts nicht auf andere Weise - durch die Anrufung
von Fachgerichten oder die Einholung einer Vorabentscheidung durch den Gerichtshof

der Europaischen Union - abgeholfen worden ist.“?%8

226 BVerfGE 142, 123, 173 f.
227 BVerfGE 142, 123, 174.
228 BVerfGE 142, 123, 174 f.
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Fir diese Ausweitung des Wahlrechts des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG zur Popularklagebe-
fugnis bei Ultra-vires-Akten der Europaischen Union ist das BVerfG, teilweise heftig, kri-
tisiert worden.??° Diese Kritik erscheint bedenkenswert, betrifft allerdings nicht direkt und
zentral die Ultra-vires-Dogmatik und kann daher hier nicht ndher behandelt werden.
Ebenso verhalt es sich mit der deutlichen Kritik?®® am Versuch des BVerfG, die kompe-
tenzielle Zustandigkeit der EZB in der Wahrungspolitik von ihrer Unzustandigkeit in der
Wirtschaftspolitik scharf abzugrenzen.

Ebenfalls deutliche Kritik erfuhr der OMT-Vorlagebeschluss??, da er annahm, Bundes-
tag und Bundesrat treffe eine Pflicht, Ultra-vires-Akte ,nicht einfach geschehen zu las-
sen“?®2 was auf die Integrationsverantwortung des Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG gestiitzt
wurde.?® Diese Kritik wurde auch innerhalb des entscheidenden Zweiten Senats geteilt,
was Richterin Liibbe-Wolff in ihrer Abweichenden Meinung®* zum Ausdruck brachte:
,Die Frage, wie Bundestag und Bundesregierung auf eine Verletzung von Souveranitats-
rechten der Bundesrepublik Deutschland, sei sie kriegerischer oder nicht kriegerischer
Art, zu reagieren haben, ist nicht sinnvoll im Sinne der Auferlegung bestimmter positiver
Handlungspflichten verregelbar.“>®

Selbst wenn im Grundsatz eine Handlungspflicht anerkannt wiirde, ist sie gerade in die-
sem Fall inhaltlich kaum zu bestimmen.?*® Es erscheint leider unklar, was Bundestag
oder Bundesregierung tun kdnnten, um das verfahrensgegensténdliche Handeln der
EZB, auch angesichts deren Unabhangigkeit, zu unterbinden.??’

Die Auffassung der damaligen Senatsmehrheit wurde gleichwohl im Urteil bestatigt.
,Die Verfassungsorgane trifft aufgrund der ihnen obliegenden Integrationsverantwortung
die Verpflichtung, MaRnahmen von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der
Europaischen Union, die eine Identitatsverletzung bewirken oder einen Ultra-vires-Akt
darstellen, entgegenzutreten. 238

Allerdings betreffen auch diese Kritikpunkte beziehungsweise Divergenzen eher den
konkreten Einzelfall und weniger die Ultra-vires-Dogmatik des BVerfG.

Im Ergebnis hielt das Gericht im Urteil zwar an seinen Bedenken hinsichtlich der Verein-
barkeit des EZB-Handelns mit Unionsrecht fest, befand aber, dass sich das OMT-Pro-

gramm in der Auslegung des EuGH nicht ,offensichtlich® auRerhalb der unionalen

229 50 Hellwig, NJW 2020, 2497, 2503; Heun, JZ 2014, 331, 332; Klement, JZ 2015 754, 755; Ludwigs,
NVwZ 2015, 537, 540; Ruffert, JuS 2016, 1141, 1144; Sander, DOV 2020, 759, 761 m. w. N.

230 50 Hellwig, NJW 2020, 2497, 2499 ff.; Klement, JZ 2015 754, 758 ff.; Ludwigs, NJW 2017, 3563, 3566
m. w. N.

231 BVerfGE 134, 366 ff.

232 BVerfGE 134, 366, 394.

233 \gl. Gott, EuR 2014, 514, 520 ff., diese Pflicht bejahend hingegen: VoRkuhle, JZ 2016, 161, 166.

234 BVerfGE 134, 366, 419 ff.

235 BVerfGE 134, 366, 422.

236 Vgl. Gétt, EuR 2014, 514, 522 ff.

237 Vgl. Heun, JZ 2014, 331, 331.

238 BVerfGE 142, 123, 123 (Ls. 3).
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Kompetenzen bewege.?*® Es verneinte die Begriindetheit der Verfassungsbeschwerden
und des Organstreitverfahrens.?*® Somit blieb die Konfrontation zwischen BVerfG und
EuGH, jedenfalls vorerst, aus.?*

5.7 ,,PSPP“ - Urteil vom 05.05.2020 — BVerfGE 154, 17 ff.

Am 22.01.2015 kundigte der EZB-Rat ein weiteres Programm zum Ankauf von Wertpa-
pieren des offentlichen Sektors, das sogenannte Public Sector Purchase Programme
(PSPP), an und beschloss dies férmlich am 04.03.2015.24? Ziel dessen war es, die Infla-
tion im Euroraum auf ein Niveau von annahernd 2 % anzuheben.?*® Damit dehnte die
EZB ihr Anleihekaufprogramm auf Titel aus, die von Zentralstaaten des Euroraums,
Emittenten mit Férderauftrag und européischen Institutionen begeben wurden. Zunachst
waren monatliche Ank&aufe in Hohe von 60 Milliarden Euro geplant, mit Wirkung zum
01.04.2016 wurde der Umfang auf 80 Milliarden Euro erhoht.?** Bis Ende 2019 wurden
im Rahmen des Programms Staatsanleihen und andere Wertpapiere des offentlichen
Sektors in einem Gesamtwert von 2088 Milliarden Euro erworben.?*® Gegen das PSPP
und die Rolle von Bundestag und Bundesregierung bei dessen Durchfihrung wurden
mehrere Verfassungsbeschwerden erhoben.?*® Sie stiitzten sich auf die aus dem ,Ho-
neywell“-Verfahren bekannte Argumentation, es handele sich nicht um eine kompetenz-
maRige wahrungspolitische, sondern um eine wirtschaftspolitische und damit kompe-
tenzwidrige MaRnahme der EZB. Zudem verletzten die EZB-Beschliisse die Budgetho-
heit des Deutschen Bundestages. Dementsprechend seien sie ,Ultra-vires-Akte®, die von
der Bundesregierung und dem Bundestag héatten verhindert werden miissen.?#

Nach einer entsprechenden Vorlage zur Vorabentscheidung durch das BVerfG?* ent-
schied der EUGH, dass das PSPP innerhalb des wahrungspolitischen Mandats der EZB
liege und dabei insbesondere weder gegen das in Art. 123 Abs. 1 AEUV enthaltene
Verbot der monetaren Staatsfinanzierung noch gegen den Grundsatz der Verhaltnisma-
Rigkeit im Sinne des Art. 5 Abs. 4 EUV verstol3e. Der EUGH stellt dabei, wie schon zuvor
bei ,Honeywell“ auf die von der EZB erklarte Zielsetzung ihres Programms ab und ak-
zeptiert die bedeutenden wirtschaftspolitischen Auswirkungen auRerhalb dieser Ziele.?*°

Das BVerfG sah dies, ausweislich der Vorabentscheidungsvorlage, kritisch.

239 \/gl. Hobe/Fremuth, 2020, § 22, Rn. 90.

240 Vgl. BVerfGE 142, 123, 185 ff.

241 \/gl. Schmahl in: Sodan, 2018 Art. 23, Rn. 20.
242 \/gl. Ludwigs, NJW 2017, 3563, 3563 m. w. N.
243 \/gl. Ogorek, JA 2020, 795, 795.

244 \/g|. Ludwigs, NJW 2017, 3563, 3564.

245 \/gl. Ogorek, JA 2020, 795, 795.

246 \/gl. Freudenberg, ZRP 2021, 137, 137.

247 \/gl. Ogorek, JA 2020, 795, 795.

248 BVerfGE 146, 216 ff.

249 \/g|. EuGH ECLI:EU:C:2018:1000, Rn. 46 ff. (Weiss).
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.Nach diesen Grundsétzen gibt es gewichtige Anhaltspunkte dafiir, dass der PSPP-Be-
schluss aufgrund seines Volumens und wegen seines mehr als zwei Jahre dauernden
Vollzugs vom Mandat der EZB nicht gedeckt ist. Aus Sicht des Senats konnte er sich auf
der Grundlage einer Gesamtschau der maf3geblichen Abgrenzungskriterien nicht mehr
als wahrungspolitische, sondern als tberwiegend wirtschaftspolitische Malinahme dar-
stellen. Zwar hat das PSPP eine erklarte wahrungspolitische Zielsetzung und bedient
sich zur Verfolgung dieses Ziels geldpolitischer Mittel [...]; jedoch sind die wirtschaftspo-
litischen Auswirkungen aufgrund des Volumens des PSPP und der damit verbundenen
Voraussehbarkeit des Ankaufs von Staatsanleihen bereits unmittelbar im Programm
selbst angelegt [...]. Damit konnte sich das PSPP in Bezug auf die ihm zugrundeliegende
wahrungspolitische Zielsetzung als unverhéltnismaRig erweisen [...].“*°

Mit dem letzten Satz des Zitats wurde, gewissermal3en ,hilfsweise®, zumindest die Ver-
haltnismaRigkeit des Programms angesichts der wirtschaftspolitischen Auswirkungen
angezweifelt.

Diesen Zweifeln hielt der EUGH seine, ebenfalls seit ,Honeywell“ bekannte, Argumenta-
tion entgegen, wonach der EZB ein weiter Ermessensspielraum zukomme, innerhalb
dessen keine offensichtlichen Beurteilungsfehler zu erkennen seien.?®! Aus Sicht des
EuGH ist mit der aus der Binnenperspektive des EU-Rechts festgestellten Kompetenz-

konformitat eine abschlieRende Klarung der Streitsache herbeigefuihrt.?%2

250 BVerfGE 146, 216, 283 f.
251 \/gl. EuGH ECLI:EU:C:2018:1000, Rn. 71 ff. (Weiss).
252 50 im Allgemeinen: Nettesheim, JZ 2014, 585, 586.
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Daraufhin erging am 05.05.2020 das Urteil des BVerfG. Im ersten Leitsatz der autorisier-
ten Sammlung der wichtigsten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes wird
heute die grundsatzliche Bindung an die EuGH-Auslegung des Unionsrechts bestéatigt.
»Stellt sich bei einer Ultra-vires- oder Identitdtskontrolle die Frage nach der Giiltigkeit
oder Auslegung einer MaRhahme von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der
Européischen Union, so legt das Bundesverfassungsgericht seiner Prifung grundsatz-
lich den Inhalt und die Beurteilung zugrunde, die die Mal3nahme durch den Gerichtshof
der Europaischen Union erhalten hat.“%>3

Der zweite Leitsatz enthalt nun den Paukenschlag.?*

,Der mit der Funktionszuweisung des Art. 19 Abs. 1 Satz 2 EUV verbundene Rechtspre-
chungsauftrag des Gerichtshofs der Européischen Union endet dort, wo eine Auslegung
der Vertrage nicht mehr nachvollziehbar und daher objektiv willkurlich ist. Uberschreitet
der Gerichtshof diese Grenze, ist sein Handeln vom Mandat des Art. 19 Abs. 1 Satz 2
EUV in Verbindung mit dem Zustimmungsgesetz nicht mehr gedeckt, so dass seiner
Entscheidung jedenfalls fur Deutschland das gemaf Art. 23 Abs. 1 Satz 2 in Verbindung
mit Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 und Art. 79 Abs. 3 GG erforderliche Mindestmafl} an demo-
kratischer Legitimation fehlt.“?%°

Das BVerfG verweigerte die grundsatzliche Bindung an die EuGH-Auslegung im konkre-
ten Einzelfall, weil dessen Auslegung hier selbst einen nicht mehr vom Unionsrecht und
dem Integrationsauftrag des Grundgesetzes gedeckten Ultra-vires-Akt darstelle. Aus der
Frage, ob das Handeln der EZB ultra vires erfolgte, wurde die Feststellung, dass der
EuGH selbst mit der Billigung des PSPP ultra vires agiere. Mit den Vorwirfen der Nicht-
Nachvollziehbarkeit und der objektiven Willkir spricht das BVerfG der Billigung des
PSPP durch den EuGH sogar deutlich ab, Gberhaupt (noch) Rechtsprechung zu sein.
Der EuGH uberschreite damit offensichtlich das ihm durch Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV er-
teilte Mandat.?®

Denn ,[iim Ergebnis gestattet es das Urteil [...der EZB,] Wirtschaftspolitik zu betreiben,
solange die EZB nur angibt, sich eines in der ESZB-Satzung genannten oder angelegten

[...] Mittels zu bedienen und das von ihr bestimmte Inflationsziel zu verfolgen.“?%’

253 BVerfGE 154, 17, 17 (Ls. 1).

254 Albrecht, apf 2020, 324, 326 beschreibt die entsprechende Formulierung der Begriindung mit ,Die Bombe
platzt [...]"

25 BVerfGE 154, 17, 17 (Ls. 2).

256 Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 360a.

257 BVerfGE 154, 17, 105 f.
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Doch damit nicht genug. Mangels der verneinten Bindung an die Vorabentscheidung
entschied das BVerfG selbst tiber das PSPP. Und dabei prifte es, anders als der EuGH,
nicht nur auf offensichtliche Beurteilungsfehler der EZB, denn:

.Bei der Berihrung fundamentaler Belange der Mitgliedstaaten, wie dies bei der Ausle-
gung der Verbandskompetenz der Européischen Union und ihres demokratisch legiti-
mierten Integrationsprogramms in der Regel der Fall ist, darf die gerichtliche Kontrolle
die behaupteten Absichten der Europaischen Zentralbank nicht unbesehen Uberneh-
men.“?%8

Dies sei aus Sicht des BVerfG geboten.

,Die Kombination eines weiten Ermessens des handelnden Organs und einer Begren-
zung der gerichtlichen Kontrolldichte durch den Gerichtshof der Europaischen Union
tragt dem Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung offensichtlich nicht hinreichend
Rechnung und er6ffnet den Weg zu einer kontinuierlichen Erosion mitgliedstaatlicher
Zustandigkeiten.“?°

Dieser Erosion der mitgliedstaatlichen Zusténdigkeiten musste das BVerfG, seiner Stel-
lung und seinem Selbstverstandnis entsprechend, entgegentreten.

,Die Wahrung der kompetenziellen Grundlagen der Europaischen Union hat entschei-
dende Bedeutung fir die Gewahrleistung des demokratischen Prinzips. Die Finalitat des
Integrationsprogramms darf nicht dazu fuhren, dass das Prinzip der begrenzten Ein-
zelerméachtigung als eines der Fundamentalprinzipien der Europaischen Union faktisch
auRer Kraft gesetzt wird.“?°

Die Européaische Union kdnne nicht, Uber ihre begrenzten Einzelerméchtigungen hinaus,
immer weitere Kompetenzen zulasten der Mitgliedstaaten adaptieren. Denn der Grund-
satz der begrenzten Einzelerméachtigung des Art. 5 Abs. 1 und 2 EUV ist konstitutiv fur
die deutsche Mitwirkung an der Entwicklung der Europaischen Union im Sinn des Art.
23 Abs. 1S.1GG.%

,Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit bei der Kompetenzabgrenzung zwischen der
Europaischen Union und den Mitgliedstaaten und die damit verbundene wertende Ge-
samtbetrachtung besitzen ein flr das Demokratieprinzip und den Grundsatz der Volks-
souveranitat erhebliches Gewicht. lhre Missachtung ist geeignet, die kompetenziellen
Grundlagen der Européischen Union zu verschieben und das Prinzip der begrenzten

Einzelerméachtigung zu unterlaufen.“?%2

258 BVerfGE 154, 17, 17 (Ls. 3).

259 BVerfGE 154, 17, 17 (Ls. 4).

260 BVerfGE 154, 17, 17 (Ls. 5).

261 \/gl. Schorkopf, JZ 2020, 734, 737.
262 BVerfGE 154, 17, 17 (Ls. 6a).
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Daher gelte im vorliegenden Einzelfall:

,Die Verhaltnismafiigkeit eines Programms zum Ankauf von Staatsanleihen setzt neben
seiner Eignung zur Erreichung des angestrebten Ziels und seiner Erforderlichkeit voraus,
dass das wahrungspolitische Ziel und die wirtschaftspolitischen Auswirkungen benannt,
gewichtet und gegeneinander abgewogen werden. Die unbedingte Verfolgung des wah-
rungspolitischen Ziels unter Ausblendung der mit dem Programm verbundenen wirt-
schaftspolitischen Auswirkungen missachtet offensichtlich den Grundsatz der Verhalt-
nismaRigkeit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 4 EUV. %53

,Dass das Europdaische System der Zentralbanken keine Wirtschafts- und Sozialpolitik
betreiben darf, schlief3t es nicht aus, unter dem Gesichtspunkt des Art. 5 Abs. 1 Satz 2
und Abs. 4 EUV die Auswirkungen zu erfassen, die ein Ankaufprogramm fir Staatsan-
leihen etwa fir die Staatsverschuldung, Sparguthaben, Altersvorsorge, Immobilien-
preise, das Uberleben wirtschaftlich nicht tiberlebensfahiger Unternehmen hat, und sie -
im Rahmen einer wertenden Gesamtbetrachtung - zu dem angestrebten und erreichba-
ren wahrungspolitischen Ziel in Beziehung zu setzen.“?%

Entgegen der Feststellung des EuGH stelle auch das PSPP ,eine qualifizierte, weil of-
fensichtliche und strukturell bedeutsame Uberschreitung [...der ihr]in Art. 119, Art. 127ff.
AEUV und Art. 17ff. ESZB-Satzung zugewiesenen Kompetenzen dar.“?®> Damit qualifi-
Ziert das BVerfG also auch das Handeln der EZB als, wohlgemerkt zweiten und eigenen,
Ultra-vires-Akt.?%® Da dieser in einem Ausfall einer nachvollziehbaren VerhaltnismaRig-
keitsprifung des PSPP besteht, zeigt es aber zugleich eine Lsung, als Méglichkeit der
Heilung,” auf.

,Bundesregierung und Bundestag sind aufgrund ihrer Integrationsverantwortung ver-
pflichtet, auf eine VerhaltnismaRigkeitsprifung durch die Européische Zentralbank hin-
zuwirken. Sie mussen ihre Rechtsauffassung gegeniber der Europdischen Zentralbank
deutlich machen oder auf sonstige Weise flr die Wiederherstellung vertragskonformer
Zustande sorgen. %68

Das BVerfG stellt damit auch und wiederholt klar, dass sowohl die EZB-Beschliisse als
auch das EuGH-Urteil nicht selbst Beschwerdegegenstande sein kénnen, da Maflinah-
men von Organen oder sonstigen Stellen der Europaischen Union keine Akte 6ffentlicher
Gewalt im Sinne des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG und § 90 BVerfGG darstellen. Es bestehe
hingegen eine Pflicht der deutschen Verfassungsorgane, im Rahmen der Europaischen

Integration deren verfassungsmanRige Grenzen zu wahren.?®® Eine direkte Ansprache der

263 BVerfGE 154, 17, 17 (Ls. 6b).

264 BVerfGE 154, 17, 17 (Ls. 6¢).

265 BVerfGE 154, 17, 94.

266 S0 auch: Mayer, JZ 2020, 725, 725 fir den ,Abwagungs- und Darlegungsausfall®.
267 \/gl. Schorkopf, JZ 2020, 734, 735.

268 BVerfGE 154, 17, 17 (Ls. 9).

269 \/gl. Ogorek, JA 2020, 795, 796.
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EZB oder auch nur eine Erwadhnung des EuGH erfolgt daher im Tenor, dem vollstreck-
baren Teil des Urteil, nicht.?° Bis die verlangte VerhaltnismaRigkeitsprifung durch die
EZB erfolgt sei, gelte daher:

,verfassungsorgane, Behtrden und Gerichte durfen weder am Zustandekommen noch
an Umsetzung, Vollziehung oder Operationalisierung von Ultra-vires-Akten mitwirken.
Das gilt grundsatzlich auch fiir die Bundesbank.“?"

Das bedeutete fur die Bundesbank, dass sie nach Ablauf einer Frist von drei Monaten
an Umsetzung und Vollzug der des PSPP nicht mehr mitwirken darf, sofern nicht der
EZB-Rat in einem neuen Beschluss nachvollziehbar darlegt, dass seine wahrungspoliti-
schen Ziele nicht aul3er Verhéltnis zu den wirtschafts- und fiskalpolitischen Auswirkun-
gen stehen. Einer abschlieenden Bewertung, die jener Prufung und Begriindung vor-
griffe, enthalt sich das BVerfG allerdings, und betont zusatzlich, dass auch bereits ange-
kundigte finanzielle Hilfen in Reaktion auf die ,Corona-Krise* von seinem PSPP-Urteil
nicht erfasst werden.?"?

Das Verneinen des EuGH des von den Beschwerdefiihrern vorgetragenen VerstolRes
gegen das in Art. 123 Abs. 1 AEUV enthaltene Verbot der monetéren Staatsfinanzierung
begegnet zwar erheblichen Einwénden des BVerfG. Gleichwohl ergibt seine Gesamtab-
wagung, dass ein offensichtlicher Versto3 gegen Art. 123 Abs. 1 AEUV noch nicht fest-
gestellt werden kann.?’® Hierin zeigt sich die Differenziertheit und die leicht verkannte
Zuruckhaltung der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes.

Im Ergebnis hat das BVerfG, das immer wieder seinen grundsatzlichen Willen zur Ko-
operation bekundete, den direkten Konflikt mit dem EuGH somit diesmal nicht vermie-
den. Es erscheint konsequent, wenn es von diesem quasi-politischen, taktischen Agie-
ren abweicht, wenn die in der Vergangenheit gezogenen Grenzen der dynamischen
EuGH-Rechtsprechung von diesem nicht beachtet werden. Anders konnte das BVerfG
das von ihm beanspruchte Letztentscheidungsrecht, das seiner Auffassung nach nur der
verfassungsgebenden Gewalt zu weichen habe, nicht verteidigen. Seine PSPP-Ent-
scheidung erweist sich insofern als Konsequenz einer langeren Entwicklungslinie, die
sich als eine Art Kollisionsnorm erwiesen hat. Art. 79 Abs. 3 GG fungiert in diesem Sinne
als Ubergeordnetes Letztprinzip, dem gegeniber auch das Unionsrecht zuriicktreten
muss.?’* Damit halt das BVerfG seine grundsatzliche Kontrollkompetenz gegeniber der-

jenigen des EuGH zumindest in bestimmten Bereichen aufrecht.?”

270 \gl. Mayer, JZ 2020, 725, 725.

271 BVerfGE 154, 17, 17 (Ls. 10).

272 \/gl. Hobe/Fremuth, 2020, § 22, Rn.164.

213 \gl. BVerfGE 154, 17, 127; Schorkopf, JZ 2020, 734, 736.
274 \/gl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 360a.

275 \gl. Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 360b.
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,Dem Unionsrecht kommt Vorrang zu, nicht nur in weiten Teilen, sondern grundsatzlich,
aber nicht vorbehaltlos. Das ist der Fundamentalsatz, der das Urteil tragt. [...] Der Rich-
terspruch vom 05.05.2020 stemmt sich gegen Selbstermachtigung und gegen Kontroll-
verzicht [...].*4"

5.8 Folgen der Ultra-vires-Rechtsprechung des BVerfG

Im Nachgang der PSPP-Entscheidung hat die EZB umfangreiche Dokumente vorgelegt,
mit denen die Verhaltnismalfigkeit der Anleihekaufe und deren Prufung durch die EZB
belegt werden sollten. Die Bundesregierung und der Bundestag sehen die verfassungs-
gerichtlichen Anforderungen damit erfillt. Eine weitere Eskalation des Streits zwischen
BVerfG und EuGH schien damit zunachst vermieden.?’”” Am 09.06.2021, mehr als ein
Jahr spater, leitete die EU-Kommission aufgrund des PSPP-Urteils ein Vertragsverlet-
zungsverfahren gemaf Art. 258 AEUV gegen Deutschland ein und sandte ein Mahn-
schreiben mit der Aufforderung zur Stellungnahme an die Bundesregierung.?’® Das Ver-
tragsverletzungsverfahren wurde am 02.12.2021 eingestellt. Dartiber informierte die Eu-
ropaische Kommission:

»Zuvor hatte Deutschland férmlich erklart, dass es den Vorrang des EU-Rechts aner-
kennt und eine Wiederholung einer Ultra-vires-Feststellung kinftig aktiv vermeiden wird.
[...] Die Kommission hélt es aus drei Griinden flr angebracht, das Vertragsverletzungs-
verfahren einzustellen:

Erstens hat Deutschland in seiner Antwort auf das Aufforderungsschreiben sehr klare
Zusagen gemacht. Insbesondere hat Deutschland formlich erklart, dass es die Grund-
satze der Autonomie, des Vorrangs, der Wirksamkeit und der einheitlichen Anwendung
des Unionsrechts sowie die in Artikel 2 EUV verankerten Werte, insbesondere die
Rechtsstaatlichkeit, bekraftigt und anerkennt.

Zweitens erkennt Deutschland ausdrticklich die Autoritat des Gerichtshofs der Européi-
schen Union an, dessen Entscheidungen rechtskraftig und bindend sind. Das Land ist
ferner der Ansicht, dass die RechtmaRigkeit von Handlungen der Unionsorgane nicht
von der Prifung von Verfassungsbeschwerden vor deutschen Gerichten abhéangig ge-
macht, sondern nur vom Gerichtshof der Europaischen Union tberprift werden kann.
Drittens verpflichtet sich die deutsche Regierung unter ausdriicklicher Bezugnahme auf
ihre in den Vertragen verankerte Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit, alle ihr zur Verfi-
gung stehenden Mittel zu nutzen, um in Zukunft eine Wiederholung einer Ultra-vires-

Feststellung aktiv zu vermeiden.“?"®

276 Hufeld (jM) 2020, 331, 332.

277 \/gl. Ogorek, JA 2020, 795, 798.

278 \/gl. Callies, NJW 2021, 2845, 2846.

279 Europaische Kommission: Presseartikel 2. Dezember 2021 [Zugriff am 28.03.2022].
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Die hier angesprochene Antwort der Bundesregierung im Rahmen des Vertragsverlet-
zungsverfahrens ist nicht 6ffentlich zuganglich. Und doch wirft sie fundamentale Fragen
auf.

Verfassungsorgane sind zur gegenseitigen Ricksichtnahme, zur Loyalitdt und Beach-
tung der Funktionen der jeweils anderen obersten Staatsorgane verpflichtet.?2° Dement-
sprechend haben alle anderen Verfassungsorgane die verfassungsrechtliche Verpflich-
tung, alles zu unterlassen, was dem BVerfG eine wirksame Ausuibung seiner Kompetenz
erschweren oder unmdglich machen konnte.?®! Dieser Grundsatz der Verfassungsor-
gantreue duldet, weil er im verfassungsrechtlichen Kompetenzgeflige begriindet ist,
keine Einschrankungen aufgrund politischer Erwagungen.?®? Er dient dazu, dass jedes
Verfassungsorgan seine Befugnisse ohne Behinderung durch ein anderes Verfassungs-
organ austiben kann.?3

Sofern die deutsche Bundesregierung, wie von der Europdischen Kommission verdéffent-
licht, entsprechende Zusagen gemacht hat und diese einzuhalten gedenkt, ist eine Ver-
fassungskrise in der Bundesrepublik Deutschland denkbar. Wie eingangs des Hauptteils
dieser Arbeit gezeigt, hat der damalige Bundeskanzler Konrad Adenauer Uber das Bun-
desverfassungsgericht geschimpft und mit der, damals noch ungewohnten, Gewalten-
teilung gefremdelt. Aber immerhin hat er das Bundesverfassungsgericht als Verfas-
sungsorgan und mit ihm dessen Judikate anerkannt. Nach Art. 20 GG ist die Bundesre-
publik Deutschland ein Bundesstaat und die Bundesregierung an Gesetz und Recht ge-
bunden. Recht im Sinne des Art. 20 GG ist mehr als vermeintliches Unionsrecht. Verfas-
sungswidriges, in der Bundesrepublik Deutschland unanwendbares Recht kann ein Ver-
fassungsorgan nicht binden.

5.9 Die Ultra-vires-Rechtsprechung des BVerfG in der Diskussion

In der Literatur wird die Ultra-vires-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes
kontrovers diskutiert. Es findet sich Zustimmung.?®* Rechtspolitisch wird aber auch die
negative Vorbildwirkung flr Gerichte hervorgehoben, die sich dem EuGH unter Verweis
auf das BVerfG widersetzen kénnten, um den Abbau des Rechtsstaats in ihren Mitglied-
staaten voranzutreiben.?®> Dem PSPP-Urteil wird europapolitikverandernde Kraft beige-
messen.?® Teilweise wird im Schrifttum der absolute Vorrang des Unionsrechts aner-

kannt, der Kontrollvorbehalt des BVerfG somit abgelehnt?®’ oder es werden beide

280 \/g. Detterbeck in: Sachs, 2021, Art. 93, Rn. 13 m. w. N; Klein in: Benda/Klein, 1991, Rn. 67 ff.

281 gl Klein in: Benda/Klein, 1991, Rn. 67.

282 \/gl. Detterbeck in: Sachs, 2021, Art. 93, Rn. 13 m. w. N.

283 \gl. Klein in: Benda/Klein: Lehrbuch des Verfassungsprozessrechts, 1991, Rn. 69.

284 50: Hufeld (jM) 2020, 331, 332; Schlaich/Korioth, 2021, Rn. 360a f.

285 \gl. Ruffert, JuS 2020, 574, 577; dhnlich: Ogorek, JA 2020, 795, 798.

286 \/gl. Schorkopf, JZ 2020, 734, 739.

287 S0: Bieber/Kotzur in: Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, 2021, § 3, Rn. 35 ff.; Herdegen, 2022, § 10, Rn. 1 ff.;
Schroeder, 2021, § 5, Rn. 14 ff.
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Ansatze dargestellt.?®® Mitunter wird auch direkt und offensiv die souveranitatsbeschran-
kende Wirkung des Unionsrechts vertreten.?®® Die Kritik kann von einem bundesstaats-
ahnlichen Hierarchieverstandnis®® von EuGH und BVerfG getragen sein, das flr eine
Ultra-vires-Kontrolle keinen Platz kennt.®* So wird beispielsweise ein ,pra-foderales
System*® erkannt, innerhalb dessen die EU-Kommission mit dem angesprochenen Ver-
tragsverletzungsverfahren eine geringe Sensibilitat zeige.?*? Falls dies bedeuten soll,
dass EU-Organe im Vorgriff auf einen européischen Bundesstaat schon kompetenz- und
verfassungswidrig agieren konnen, dabei aber ,irgendwie nett* bleiben sollen, bringt es
eine als weit verbreitet vermutete missionarische Geisteshaltung auf den Punkt. Dem
Hinweis, das BVerfG stelle den auch von ihm selbst bereits anerkannten Anwendungs-
vorrang des Gemeinschaftsrechts wieder in Frage,?* ist zu entgegnen, dass der abso-
lute Vorrang des Unionsrechts nie, immer nur ein Relativer anerkannt wurde. Sofern
darauf verwiesen wird, dass die deutschen Bundeslander schon friher treibende Ak-
teure bei der Forderung nach einer verbesserten Kompetenzabgrenzung zur Européi-
schen Union waren und es vielleicht kein Zufall sei, dass sich unter den fir das PSPP-
Urteil verantwortlichen Richtern ein ehemaliger Ministerprasident und ein ehemaliger
Landesminister finden lasse®*, wird der rechtswissenschaftliche Diskurs allerdings ver-
lassen. So sehr man die Europdische Integration und das mit ihr Erreichte wertschatzt,
sollte auf objektive Analyse nicht vollstandig verzichtet werden, sonst wird aus Rechts-
wissenschaft reine Gesinnungsjurisprudenz. Ein Blick Uber die Landesgrenzen hinaus
zeigt, dass der absolute Vorrang des Unionsrechts auch in vielen weiteren Mitgliedstaa-
ten der EU nicht anerkannt wird.?®® Die Auffassung, dass die EU-Organe einschlieRlich
des EuGH keiner Kontrolle seitens mitgliedstaatlicher Verfassungsorgane mehr unterlie-
gen (sollten), zielt auf Hierarchiestrukturen bundesstaatlicher Art und eine revolutionare
Verschiebung der Grundlagen der Integration ab.?°® Mit dem Grundgesetz ware das un-
vereinbar.?’

Rechtspolitisch spricht daflir auch juristische Logik. Ob Unionsorgane ihre Zustandigkei-
ten Uberschreiten, sollte nicht von diesen selbst entschieden werden. Damit eine solche
Kontrolle wirksam sein kann, muss sie zwangslaufig bei den (obersten) Gerichten der

Mitgliedstaaten liegen.%®

288 S0: Hobe/Fremuth, 2020, § 10, Rn. 94 ff.

289 So: Lenaerts/Hartmann, JZ 2017, 321, 321.

2% [Etwa: ,Der EuGH entscheidet Unionsrecht und der EuGH entscheidet, was Unionsrecht ist.].
291 \/gl. Nettesheim, NJW 2020, 1631, 1634.

292 50: Herdegen, 2022, Vorwort zur 23. Auflage.

293 50: Odendahl, JA 2000, 219, 219.

2% S0: Mayer, JZ 2020, 725, 726.

295 Jbersicht bei: Nettesheim in: Oppermann/Classen/Nettesheim, 2021, § 10, Rn. 26 ff.
2% \/gl. Nettesheim, NJW 2020, 1631, 1631.

297 \gl. BVerfGE 123, 267, 370 f.; Nettesheim, NJW 2020, 1631, 1631.

2% \/gl. Morlok/Michael, 2021, Rn. 615.
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6 Fazit dieser Arbeit

Die Arbeit war und ist ein Versuch, eine bedeutsame und schwierige Frage unserer Zeit
zu klaren. Und nebenbei auch ein Leistungsnachweis zum Ende des Studiums.

Das Bundesverfassungsgericht hat wiederholt festgestellt, dass Unionsrechtsakte, die
keine Grundlage in den européischen Vertragen finden, vom Rechtsanwendungsbefehl
des nationalen Zustimmungsgesetzes nicht erfasst und daher in der deutschen Rechts-
ordnung nicht anwendbar sind. Nach dessen historisch gewachsener und dogmatisch
gefestigter Ultra-vires-Rechtsprechung liegt eine in Deutschland relevante Kompetenz-
Uberschreitung vor, wenn sich Unionsrechtsakte ersichtlich auf3erhalb der tibertragenen
Kompetenzen bewegen und dadurch strukturell bedeutsam Befugnisse verlagert werden
sollen. Offensichtliche und wesentliche KompetenzanmalRungen der Europdischen
Union werden abgewehrt. Damit wird zugleich die staatliche Souveranitat der Bundes-
republik und die Demokratie gewahrt. Die Ultra-vires-Kontrolle ist eine beim Bundesver-
fassungsgericht zentralisierte Reservekompetenz, die unions- und integrationsfreundlich
ausgeubt wird. Einer weitgehenden Integration der Bundesrepublik Deutschland in die
Européische Union steht sie nicht entgegen. Im Gegenteil zeigt sich sowohl das Grund-
gesetz als auch das Bundesverfassungsgericht sehr offen fiir Europa und Europarecht.
Der absolute Vorrang des Unionsrechts vor samtlichem Verfassungsrecht ist allerdings
mit Verweis auf das Grundgesetz zu verwehren und wird auch entsprechend konsequent
verfassungsgerichtlich verwehrt. Er findet Gber die Beanspruchung des EuGH hinaus in
den Vertragen keine Grundlage. Die vorgetragene und angeblich zwingende Eigenlogik
ist nicht mehr als ein politisches Argument einer politischen Haltung fur eine entspre-
chende Regelung. Sie hat keinen Eingang in europaisches oder bundesdeutsches Recht
gefunden. Und es gibt andere Argumente und andere Haltungen. Fir politische Argu-
mente gibt es demokratische Verfahren. In ihnen setzt sich nicht immer die vermeintlich
beste Regelung durch, oft genug wird auch dysfunktionales Recht gesetzt. Dartiber hin-
aus kdnnte das Grundgesetz eine entsprechende Eigenlogik mindestens ebenso gut fiir
sich selbst beanspruchen. Die Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland und ihre
Souveranitat ist, anders als die der EU, allgemein anerkannt.

Angesichts der dargestellten Jurisdiktionsgewalt des Bundesverfassungsgerichtes sind
dessen Entscheidungen fiir die deutsche Rechtsordnung bindend. Aus Sicht des natio-
nalen Rechts entscheidet das Bundesverfassungsgericht also letztverbindlich, ob sich
die Européaische Union im Bereich der ihr im Einklang mit dem Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung des Art. 5 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 S. 1 EUV Ubertragenen Kompe-
tenzen halt oder sie Uberschreitet.

Aus Sicht des Gerichtshofs der Europaischen Union gilt umgekehrt allerdings das Glei-

che. Er halt sich ebenfalls fiir befugt, die Kompetenzen der EU letztverbindlich fest-
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zustellen. Fir die unionale Rechtsordnung gilt dies ebenfalls als bindend. Uberzeugend
ist diese Auffassung gleichwohl nicht. Sie ist ein bestandig wiederholtes Postulat ohne
tragende Argumente.

Diese Entwicklung vollzog sich nach Jahren der Koexistenz der beiden Gerichte. Auf
den vom EuGH behaupteten absoluten Vorrang des Unionsrechts auch vor nationalem
Verfassungsrecht antwortete das BVerfG zunachst sehr zuriickhaltend und betonte die
Kooperation. Statt den absoluten Vorrang zurickzuweisen entwickelte es die Dogmatik
vom relativen, verfassungsmafig begriindeten und ebenso begrenzten relativen Vor-
rang des Unionsrechts. Allerdings war die Konfrontation der beiden Gerichte wohl letzt-
endlich angesichts der Ausgangslage unvermeidlich.

So stehen sich nun im Ergebnis die beiden Gerichte mit ihren Auffassungen und Ent-
scheidungen entgegen. Und mehr noch: Mit ihnen die beiden Rechtsordnungen. Die des
Grundgesetzes und die des Unionsrechts. Innerhalb der beiden Rechtsordnungen ist der
Streit angesichts gefestigter Rechtsprechung aktuell als entschieden anzusehen. Zwi-
schen ihnen nicht. Daflr ist eine Losung auch nicht in Sicht. Sie ware vermutlich, wenn
Uberhaupt, auch eher im Politischen als im Recht zu finden.

Darlber hinaus bleibt zu hoffen, dass die Idee des friedlichen Europas als demokratische
Gemeinschaft des Rechts nicht weiter mit unzutreffenden Verweisen auf die Ultra-vires-
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes angegriffen und beschadigt wird. Da-
fur ist die Idee viel zu wertvoll. Allerdings auch daflr, einen européischen Bundesstaat

ohne demokratische Legitimation mit ihr festzustellen.
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Kernsatze dieser Arbeit

1.

Dem Unionsrecht kommt in der Bundesrepublik Deutschland ein relativer Anwen-

dungsvorrang zu.

Dieser Anwendungsvorrang ist verfassungsrechtlich begriindet und verfassungs-

rechtlich begrenzt.

Das Bundesverfassungsgericht tibt mit der Ultra-vires-Kontrolle eine Reservekom-
petenz zur Feststellung offensichtlicher und wesentlicher Kompetenzanmalf3ungen

der Europaischen Union aus.

Innerhalb der deutschen Rechtsordnung entscheidet das Bundesverfassungsgericht

letztverbindlich Uber die Vereinbarkeit von Unionsrecht mit dem Grundgesetz.

Vom Bundesverfassungsgericht festgestellte Ultra-vires-Akte entfalten in der Bun-

desrepublik Deutschland keine Rechtswirkung.
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