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Das Bundesverfassungsgericht und das Recht der Europiischen Union —
der gespannte Bogen ihrer 70-jihrigen Erfolgsgeschichten”

Peter Schiffauer™

1. Vorbemerkung

Fiir lange Zeit hatte das in diesem Text behandelte Thema hauptsidchlich akademische und nur
wenig praktische Bedeutung. Dann l6ste das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 5. Mai
2020 zum Anleihekaufprogramm PSPP! der Europdischen Zentralbank in der Fachwelt und der
Offentlichkeit eine umfangreiche Debatte aus. Die Frage nach dem Verhiltnis zwischen dem
Recht der Europdischen Union und der einzelstaatlichen Verfassungsgerichtsbarkeit riickte ins
Rampenlicht. Sie wurde zum Gegenstand zahlloser Beitrdge aus Recht und Politik, die im Fol-
genden nicht systematisch aufgearbeitet werden konnen. Die Ausfiihrungen konnen lediglich
eine weitere Stimme zu einem vielstimmigen Konzert beitragen.

Noch weniger beansprucht der Verfasser darzulegen, wie das Verhiltnis von Europarecht und
Verfassungsrecht der einzelnen Staaten richtigerweise bestimmt werden miisse. Meinen Uber-
legungen liegt ein geméaBigter juristischer Pragmatismus zugrunde. Die normativen Texte, an
die Juristen gebunden sind, haben nicht nur eine richtige Bedeutung. Rechtstexte lassen in der
Regel mehrere, aber nicht unbeschriankt viele Deutungen zu. In einem bestimmten sozio-kultu-
rellen Kontext lassen manche Deutungen eines Rechtstexts sich mit Gewissheit ausschlie3en.
Wenn der Kontext sich dndert, kann sich dndern, welche Deutungen moglich und welche aus-
geschlossen sind. Das gilt auch fiir Grundordnungen und Verfassungen.

Wo — wie in der westlichen Rechtskultur — die gesellschaftlichen Verhéltnisse durch Rechts-
texte geordnet und gestaltet werden, besteht ein Bediirfnis, die Bedeutung solcher Texte fiir die
praktische Anwendung zu kliren. Diese Aufgabe ist den Institutionen der unabhéngigen Ge-
richtsbarkeit iibertragen. Ihre unanfechtbar gewordenen Entscheidungen zu respektieren ist eine
Grundbedingung fiir den inneren Frieden der Gesellschaft.

Das Thema handelt von zwei Erfolgsgeschichten, die den Lebensweg des Verfassers begleitet
haben:

e Erinnerungsfetzen aus der frithen Kindheit: eine Stimme aus dem Radiogerét spricht von
Montanunion und Schuman-Plan, Worte, die niemand mir erkldren kann oder will.

e Die Schlagzeile der Zeitung vom Mérz 1957: Unterzeichnung des EWG-Vertrags —auf dem
Weg zu einem vereinten Europa.

Der nachfolgende Text ist die vertiefende Ausarbeitung eines Referats des Verfassers vom 23. September
2021 fiir die ,,Gespriache am Tor", einer vom Regionalzentrum Karlsruhe der FernUniversitit in Hagen orga-
nisierten Veranstaltung.

Dr. jur., Honorarprofessor der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der FernUniversitdt in Hagen.

Public Sector Purchase Programme.
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e Im Juli 1959 setzt das Bundesverfassungsgericht die volle Gleichberechtigung von Mann
und Frau in der Ehe durch.

e Im Friihjahr 1982 sdgen die Abgeordneten Seefeld und Rogalla an der StraBburger Europa-
briicke die Schlagbdume durch.

e Im Sommer 1988 Erinnerung an eine Reise von Luxemburg bis Neapel ohne Ausweis.

e Im Oktober 1993 macht das Bundesverfassungsgericht Weg zur Ratifizierung des Vertrages
von Maastricht frei.

e Im Juni 2009 ermdglicht das Bundesverfassungsgericht die Ratifizierung des Vertrages von
Lissabon.

e Beide Erfolgsgeschichten waren Rahmenbedingen fiir 70 Jahre Frieden, sich erweiternde
Freiheitsrdume und wachsendem Wohlstand.

e FEine andere Frage ist, welche Verdnderungen heute und kiinftig notwendig werden, um
diese Giiter weiter zu sichern.

Gang der Untersuchung

Das Thema verwendet eine Metapher: Der gespannte Bogen ist Sinnbild von vorwértstreiben-
der Energie — jedenfalls solange der Bogen nicht bricht. Das ist keine klassische rechtswissen-
schaftliche Sprache. Von dieser werden klar ausgearbeitete und abgegrenzte Begriffe erwartet,
wie zum Beispiel im Zivilrecht. Dort wurden die urspriinglichen, in der Sprache noch erkenn-
baren Metaphern in mehrtausendjéhrigen Diskursen zu prézisen Rechtsbegriffen konsolidiert.
Aber wenn es um Verfassungsfragen geht — und das Verhiltnis zwischen dem Recht der Euro-
pédischen Union und dem Verfassungsrecht ihrer Mitgliedstaaten ist eine solche Frage — kdnnen
Metaphern die Wege zu begrifflicher Erfassung bahnen.

In diesem Sinne mochte der Text den Leser auf den folgenden Schritten eines Gedankengangs
begleiten:

e Das Bundesverfassungsgericht wirkt als Garant der Freiheitsrechte und der freiheitlichen
staatlichen Ordnung.

e Die Europdische Union verwirklicht eine durch Recht verfasste iiberstaatliche Wirtschafts-
und Friedensordnung.

e In der Anfangsphase der Europdischen Gemeinschaften gab es eine klare Trennung und
keine Uberlagerung zwischen der staatlichen und der iiberstaatlichen Ebene.

e Dann wurde bewusst, dass mit den Europédischen Vertrdgen eine autonome und Vorrang
beanspruchende Rechtsordnung entstanden war.

e Es entstand eine europdische Grundrechtsproblematik, die im Kooperationsverhéltnis der
obersten Gerichte aufgeldst wurde.

e Seitdem spannt sich der Bogen iiber zwei Konfliktzonen:

o die Moglichkeit, dass europdische Organe ihre Befugnisse iiberschreiten;
o die Moglichkeit, dass einzelstaatliche Organe ihre Befugnisse liberschreiten.
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Das wirft die Frage auf, ob im Konfliktfall einer Seite das letzte Wort gebiihrt.
Ihre Beantwortung fiihrt zu dem Ergebnis, dass Europarecht und deutsches Recht nicht voll-
stdndig integriert sind.

Das fiihrt zur Suche nach einem Weg, mit den vorhandenen Widerspriichen weiter voran-
zugehen.

Das Bundesverfassungsgericht: Garant der Freiheitsrechte und
freiheitlichen staatlichen Ordnung

Seine Schaffung im Grundgesetz ist eine in der europdischen Tradition eigenstédndige Leistung.
Sie beruht nicht nur auf amerikanischem Einfluss?, sondern institutionalisiert eine Vision, die
in der deutschen Geschichte seit Langem gegenwirtig war. Ihr Anspruch war, die Ausiibung
politischer Macht richterlicher Kontrolle am Maf3stab einer Verfassung zu unterwerfen.

Seit der Schaffung des Reichskammergerichts im Jahre 1495 konnte die Ausiibung kaiser-
licher Macht in manchen Fillen am MaBstab der Wahlkapitulationen {iberpriift werden>.

GemiB den §§ 125 und 126 der Paulskirchenverfassung von 1849* sollte das Reichsgericht
fiir Klagen deutscher Staatsbiirger wegen Verletzung der ihnen durch die Reichsverfassung
gewihrten Rechte zustédndig werden.

In Osterreich wird mit einem von Hans Kelsen inspirierten Gesetz vom 25. Jinner 1919 der
,deutschosterreichische Verfassungsgerichtshof* errichtet. Die seit Juli 1920 als ,,Verfas-
sungsgerichtshof der Republik Osterreich* bezeichnete Institution erhilt im Bundesverfas-
sungsgesetz vom 1. Oktober 1920 umfassende Normenkontrollbefugnisse am Mallstab der
Verfassung?.

In der Weimarer Reichsverfassung von 1919° sah Artikel 108 lediglich die Schaffung eines
Staatsgerichtshofs mit der Zustindigkeit flir Streitigkeiten zwischen dem Reich und den
Landern vor. Die Mdglichkeit richterlicher Normenkontrolle am Maf3stab der Verfassung
war vom Reichsgericht erwogen worden, fand aber nach der entschiedenen Ablehnung
durch Carl Schmitt” kaum noch Unterstiitzung.

In den Vereinigten Staaten iiberpriift der Supreme Court seit dem Urteil Marbury v. Madison, 5 U.S. 137
(1803) das Handeln von Staatsorganen am Maf3stab der Verfassung.

Wolfgang Burgdorf, ,Constitutional Moments* im Alten Reich — Das Ende des Alten Reichs als
,»Constitutional Moment?* in Ewald Grothe und Arthur Schlegelmilch (Hg.) Constitutional Moments,
DTIEV-Schriftenreihe Band 20, Berlin 2020, S. 13 ff., Michael Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts
in Deutschland, Miinchen 1988, S. 227 f. 234.

Verfassung des deutschen Reiches vom 28. Mirz 1849, http://www.verfassungen.de/de06-66/verfassung4 8-
i.htm (Zugang 11.10.2021).

Ewald Wiederin, Der &sterreichische Verfassungsgerichtshof als Schopfung Hans Kelsens und sein Modell-
charakter als eigenstdndiges Verfassungsgericht, in Thomas Simon / Johannes Kalwoda (Hg.) Schutz der
Verfassung. Normen, Institutionen, Hochst und Verfassungsgerichte. Tagung der Vereinigung fiir Verfas-
sungsgeschichte in Hofgeismar vom 12. bis 14. Mirz 2012 (= Beihefte zu Der Staat, Band 22). Berlin 2014,
S. 283-315; Kurt Heller, Der Verfassungsgerichtshof, Die Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit in
Osterreich von den Anfingen bis zur Gegenwart, Wien 2010, S. 178 ff.

Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919, http://www.verfassungen.de/de19-33/verf19-i.htm
(Zugang 11.10.2021).

Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, Archiv des 6ffentlichen Rechts, 1929, Vol. 55 (N.F. 16), No. 2
(1929), pp. 161-237.
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e Das Grundgesetz von 1949 iibertragt dem Bundesverfassungsgericht in Artikel 93 die Zu-
standigkeit liber die Auslegung des Grundgesetzes zu entscheiden. Insbesondere entschei-
det es iiber Verfassungsbeschwerden, die von jedermann mit der Behauptung erhoben wer-
den konnen, durch die 6ffentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte oder in einem seiner
in Artikel 20 Abs. 4, 33, 38, 101, 103 und 104 enthaltenen Rechte verletzt zu sein®.

70 Jahre nach der Aufnahme seiner Tatigkeit sind Ansehen und Autoritit des Bundesverfas-
sungsgerichts unumstritten. Die von ihm in hermeneutischer Praxis erarbeitete Vertiefung des
Verfassungstextes setzte Maf3stdbe innerhalb und auBBerhalb Deutschlands. Eine beispielhafte
Begriindungskultur wurde zum Fundament seiner Glaubwiirdigkeit. Seinen Ruf als freiheitssi-
chernde Institution begriindete es durch die Zulassung von Verfassungsbeschwerden gegen
freiheitsbeschrinkende Rechtsnormen®. Versdumnisse des Gesetzgebers bei der Aufarbeitung
von Altlasten wie der familienrechtlichen Stellung der Ehefrau'® oder der Rechte nicht eheli-
cher Kinder'!. Die Herausarbeitung der zentralen Bedeutung der Menschenwiirde ist eine wich-
tige Weichenstellung fiir die weitere Entwicklung der Gesellschaft. Vom Verstindnis der
Grundrechte als objektiver Werteordnung'? ausgehend konkretisierte das Gericht einen fiir den
westlichen Kulturkreis exemplarischen Standard menschlicher Wiirde. Nicht jeder wird der
philosophischen Begriindung zustimmen, die diesem Verstdndnis der Menschenwiirde zu-
grunde liegt. Die Geltung des vom Gericht aus Artikel 1 Abs. 1 des Grundgesetzes hergeleiteten
Verbots, einen anderen Menschen zu instrumentalisieren, ihn zum Objekt zu machen, wird man
nur um den Preis des eigenen Menschseins in Frage stellen konnen, auch und gerade deshalb,
weil dies Verbot nicht nur fiir hoheitliches Handeln gilt, sondern — vermittelt durch die Ge-
neralklauseln des Zivilrechts — auch unter Privaten. Bei der Entfaltung des deutschen
Bundesstaats brachte das Gericht institutionelle Konflikte zwischen dem Bund und den Léndern
erfolgreich zum Ausgleich!®. SchlieBlich das Gericht seine Sensibilitit fiir gesellschaftliche
Verinderungen unter Beweis, wenn es im Beschluss zum Bundes-Klimaschutzgesetz'* den Ge-
setzgeber zur Sorge fiir Generationengerechtigkeit beim Klimaschutz verpflichtet.

Ungeachtet all dieser Verdienste birgt die Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts auch Gefahren fiir die Entwicklung einer freiheitlichen und offenen Gesellschaft.
Gerichte sollen nicht die Funktion der Regierung oder des Gesetzgebers libernehmen (kein
Government of Judges). Das ,,vom Grundgesetz festgelegte gewaltenteilige Verhéltnis zwi-
schen Gesetzgeber und Verfassungsgericht® gebietet Zuriickhaltung (,,judicial self-restraint*)
des Verfassungsgerichts gegeniiber dem ,,Kompetenzbereich des Gesetzgebers*!>. Die Bestiiti-
gung und Ubernahme der tragenden Elemente fritherer Entscheidungen in immer neue Ent-
scheidungen kann Vertrauen in die Bestdndigkeit der Rechtsprechung begriinden. Doch die

Absiitze 4a und 4b, die mit dem Neunzehnten Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 29. Januar 1969
in Artikel 93 des Grundgesetzes eingefiigt wurden. Bis dahin ergab sich die Zulédssigkeit von Verfassungsbe-
schwerden aus den gleich lautenden §§ 90 ff. des Gesetzes iiber das Bundesverfassungsgericht vom 12. Mirz
1951, BGBI. Nr. 17 vom 16. April 1951.

Urteil vom 16. Januar 1957 , Elfes” zur Auslegung der allgemeinen Handlungsfreiheit.

10 Urteil vom 29. Juli 1959, BVerfGE 10, 59 bis hin zum Beschluss vom 5. Mirz 1991, BVerfGE 84,9.

11 Beschluss vom 23. Oktober 1958, BVerfGE 8, 210; Beschluss vom 29. Januar 1969, BVerfGE 25, 167.

12 Urteil vom 15. Januar 1958 — Liith, BVerfGE 7, 198.

13 Erinnert sei hier nur an das Urteil vom 28. Februar 1961 zum ,,Fernsehstreit* (BVerfGE 12, 205).

41 BVR 265 vom 24. Mirz 2021.

15 Vgl. Verfassungsrichter Bockenforde im Sondervotum zu BVerfGE 93, 121.
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Ubernahme von Primissen und Interpretationsketten kann zu ,,Pfadabhingigkeiten!¢ fiihren.
Wenn begriffliche Formeln dogmatisiert werden, kann das Urteil fiir eine offene Bewertung
gesellschaftlicher Veranderungen erblinden.

3. Die Europiischen Union: eine durch Recht verfasste iibernationale
Wirtschafts- und Friedensordnung

Die Europiischen Vertrige (EGKS, EWG, Euratom, EU) konstituieren eine auf Dauer ange-
legte, die Mitgliedstaaten verbindende Rechtsordnung. Sie schaffen Organe der Rechtsetzung,
der Durchfiihrung und der richterlichen Kontrolle, deren Befugnisse weiter reichen als die Be-
fugnisse von internationalen Organisationen. Dies war zum Zeitpunkt der Ratifizierung der
Vertrdge erkennbar und auch gewollt.

Durch die Organe der Europdischen Union werden bestimmte Hoheitsrechte der Mitgliedstaa-
ten gemeinsam ausgeiibt. Diese haben zwar keine direkte Kontrolle dariiber, wie die Europai-
sche Kommission von ihrem Initiativrecht und das Europdische Parlament von ihrem Mitent-
scheidungsrecht machen. Dennoch sind es die Repriasentanten der Mitgliedstaaten, die im Rat
der Union maBigeblich bestimmen, ob und in welchem Umfang Hoheitsrechte gemeinsam aus-
geiibt werden. Dies ist noch keine endgiiltige ,,Ubertragung von Hoheitsrechten®, von der im
Grundgesetz die Rede ist.

Anders als die Kompetenzordnung des deutschen Grundgesetzes, die nach Sachgebieten ge-
gliedert ist, wird der Umfang der Befugnisse der Union definiert durch die mit ihnen verfolgten
Ziele. Im Laufe ihrer Ausiibung erfassen zielorientierte Befugnisse immer breitere Bereiche
und entwickeln sich dynamisch. Dies war nach Berichten von Zeitzeugen bei Abschluss der
Vertrdge bekannt und beabsichtigt.

Die Europdischen Vertrige stellen die volkerrechtliche Souverinitdt der Mitgliedstaaten und
ihr Gewaltmonopol nicht in Frage. Die Union hat Rechtsbefugnisse, jedoch keine Machtbefug-
nisse. Sie kann ihre Aufgaben nur erfiillen, wenn die Mitgliedstaaten und ihre Organe das ge-
meinsam erzeugte Recht beachten. Zwar kann die Union durch finanzielle Sanktionen spiirba-
ren Druck ausiiben, um die Beachtung ihres Rechts durch die Mitgliedstaaten durchzusetzen.
Wenn die Rechtsordnung der Union in Frage gestellt wird, konnten solche Druckmittel aber
unwirksam werden.

Auf das Handeln der Union haben Biirger nur indirekten Einfluss. Sie werden représentiert
durch die in zeitgleichen nationalen Wahlen direkt gewéhlten Abgeordneten des Européischen
Parlaments und die Vertreter der (von ihnen gewihlten) Regierungen der Mitgliedstaaten im
Rat. Ein grundlegender Politikwechsel kann nicht durch eine einzige ,Richtungs-
wahl*“ ausgeldst werden, sondern sich nur aus Verdnderungen der Mehrheiten in der Europa-
wahl und in einer grofBeren Zahl einzelstaatlicher Wahlen ergeben. Manche sehen darin ein
demokratisches Defizit. Im Vergleich zu einer einfachen Mehrheitswahl, die dem Willen eines
als Einheit gedachten Volkskdrpers Ausdruck verleihen soll, hat die doppelte Représentation
den Vorzug, dass sie die in einer pluralistischen Gesellschaft und umso mehr in einer Staaten-

1o Hierzu Carsten Stahn, Offnung im Umgang mit dem eigenen judikativen Erbe? 150 Bénde BVerfGE, das

Phénomen der Pfadabhingigkeit und Vergessen II als Chance, EUGRZ 47 (2020), 524 ff.
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gemeinschaft vorhandene gesellschaftliche Vielfalt und die relevanten Interessen getreuer ab-
bildet. Die Zusammensetzung der Représentation auf den verschiedenen Ebenen bringt die Un-
terschiedlichkeit der Praferenzen der Wiahlerschaft zum Ausdruck. In demokratischen Entschei-
dungsprozessen geht es darum, eine optimale Beriicksichtigung aller reprisentierten Interessen
auszuhandeln. Damit die notwendigen Kompromisse zustande kommen, muss mit Mehrheit
entschieden werden konnen, nicht aber darf die Mehrheit tiber die Minderheit herrschen.

Bei Meinungsverschiedenheiten iiber Inhalt und Tragweite des Rechts der Union entscheidet
der Européische Gerichtshof. In der Aufbauphase der Europdischen Gemeinschaften haben
seine Urteile oft trotz zdgerlicher Vorgehensweisen der Regierungen mutig die effektive Ver-
wirklichung der Ziele der Vertridge durchgesetzt. Abweichend von der Praxis des Bundesver-
fassungsgerichts sind die Begriindungen der Urteile eher knapp gefasst. Der Autoritit des
Europdischen Gerichtshofs hat dies nicht geschadet. Selbst missliebige Urteile wurden schliel3-
lich akzeptiert und befolgt. Das geordnete Funktionieren der europdisch integrierten Bereiche
war den einzelnen Staaten wichtiger als die Durchsetzung des eigenen Rechtsstandpunkts.

4. Die Anfangsphase der getrennten Ebenen ohne Berithrungspunkte

In einer Anfangsphase waren das Europdische Gemeinschaftsrecht und das Verfassungsrecht
der Mitgliedstaaten getrennte Ebenen ohne Beriihrungspunkte. Uber die Beteiligung am Euro-
pdischen Integrationsprozess bestand ein verfassungsrechtlicher Konsens. Die Zustimmungs-
gesetze des Bundestags zum EGKS-Vertrag (1952), zum EWG- und Euratom Vertrag (1958),
zum Fusionsvertrag (1965), zu den Haushaltsvertragen (1970 und 1975), zur Direktwahlakte
(1976) und zur Einheitlichen Europdischen Akte (1986) wurden keiner verfassungsgerichtli-
chen Priifung unterworfen.

Ein Konflikt zwischen dem abgeleiteten Gemeinschaftsrecht und dem nationalen Recht war in
dieser Anfangsphase unwahrscheinlich. Fiir den Rat der Gemeinschaften war das Erfordernis
der Einstimmigkeit bei der Beschlussfassung seit 1968 nicht mehr zwingend vorgeschrieben,
als Folge der 1966 in Luxemburg getroffenen Vereinbarungen aber bis 1986 durchgidngige Pra-
xis. Damit war jede Regierung und jedes einzelstaatliche Parlament in der Lage, {iber die Ver-
einbarkeit der gemeinschaftlich gefassten Beschliisse mit dem nationalen Recht zu wachen.
Zudem waren die ausdriicklich unmittelbar anwendbaren Bestimmungen des Gemeinschafts-
rechts anfanglich auf wenige Bereiche beschrankt. Nur langsam wurde der Anwalt- und Rich-
terschaft das freiheitsschaffende Potential bewusst, das die Anwendung des Gemeinschafts-
rechts nach einer Vorabentscheidung durch den Europédischen Gerichtshof entfalten konnte.

5. Die Spannung des Bogens entsteht durch das Bewusstwerden einer
autonomen und Vorrang beanspruchenden Rechtsordnung der
Europiischen Gemeinschaft

e Der Europdische Gerichtshof betrachtet das Recht der Gemeinschaften als autonome
Rechtsordnung sui generis.
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,,Zum Unterschied von gewohnlichen internationalen Vertragen hat der EWG-Ver-
trag eine eigene Rechtsordnung geschaffen, die bei seinem Inkrafttreten in die
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten aufgenommen worden und von ihren Gerich-
ten anzuwenden ist. ,,(Urteil vom 15. Juli 1964 Costa/ENEL, Slg. 1964, 1259,
1269)“.

Nach Auffassung des Gerichtshofs ist ,,die Gemeinschaft eine neue Rechtsordnung
des Volkerrechts. Zu ihren ,,Gunsten [haben] die [Mitglied]Staaten, wenn auch in
begrenztem Rahmen, ihre Souverdnitétsrechte eingeschriankt* (Urteil vom 5. Feb-
ruar 1963 Van Gend & Loos Slg. 1963, 7, 25). Sie haben ,,s0 einen Rechtskorper
geschaffen, der fiir ihre Angehorigen und sie selbst verbindlich ist* (Urteil vom 15.
Juli 1964 aa0.) und dessen ,,Rechtssubjekte nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern
auch die Einzelnen sind* (Urteil vom 5. Februar 1963 aaO.)

Das Verhiltnis des Gemeinschaftsrechts zum einzelstaatlichen Recht war (und ist) in
den Vertrdgen nur bruchstiickhaft ausdriicklich geregelt.

©)

Jede Verordnung der Européischen Union ,,ist in allen ihren Teilen verbindlich und
gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat (jetzt Artikel 288 AEUV).

Das Vorabentscheidungsverfahren impliziert, dass einzelstaatliche Gerichte das Ge-
meinschaftsrecht anzuwenden haben (jetzt Artikel 267 AEUV).

Seit 2009 sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, durch die ,,erforderlichen Rechtsbe-
helfe ... wirksame[n] Rechtsschutz in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen [zu]
gewiahrleiste[n]“ (Artikel 19 Absatz 2 EUV).

Fiir das Recht der Gemeinschaften beansprucht der Européische Gerichtshof Anwen-
dungsvorrang vor dem Recht der Staaten:

o

Denn zur Verwirklichung der Vertragsziele muss das gemeinschaftliche Recht in
allen Mitgliedstaaten die gleiche Geltung haben (Urteil vom 15. Juli 1964 aaO.
S. 1270).

Die in den Vertragen vorgesehenen Verfahren zur Genehmigung einseitigen Han-
delns eines Mitgliedstaates wiren ,,gegenstandslos ..., wenn die Staaten die Mog-
lichkeit hétten, ithren Verpflichtungen durch den bloBen Erlal von Gesetzen zu ent-
ziehen* (Urteil vom 15. Juli 1964 aa0.).

,Dem vom Vertrag geschaffenen, somit aus einer autonomen Rechtsquelle flie3en-
den Recht [kdnnen] wegen dieser seiner Eigensténdigkeit keine wie immer gearteten
innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen, ... wenn nicht die Rechtsgrundlage
der Gemeinschaft selbst in Frage gestellt werden soll.” (Urteil vom 15. Juli 1964
aa0.)

Der Européische Gerichtshof bestitigt im Wege der Rechtsfortbildung, dass Einzelne
aus Rechtsnormen des Gemeinschaftsrechts Rechte herleiten konnen, die von den staat-
lichen Gerichten zu beachten sind,

©)

z. B. bei Vorliegen einer ,,reine[n] Unterlassungspflicht der Mitgliedstaaten, die
durch keinerlei Bedingungen eingeschrénkt ist* wie in Artikel 53 und 37 Absatz 2
EWG-Vertrag (Urteil vom 15. Juli 1964 aaO., S. 1273 (ff.).
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o Spéter hat er unter einschrinkenden Voraussetzungen auch Entscheidungen des
Rates oder Richtlinien unmittelbare Wirkungen zugebilligt (Urteile vom 6. und
21. Oktober 1970, Slg. 1970, S. 825, 861, 881, vom 17. Dezember 1970, Slg. 1970,
S. 1213 und vom 19. Januar 1982, Slg. 1982, S. 53).

e Gegen diese Rechtsprechung gab es erheblichen Widerstand. SchlieB3lich wurde sie von
den Mitgliedstaaten aber doch akzeptiert.

o Inden Verfahren, die zu den erwdhnten Urteilen des Gerichtshofes fiihrten, pladier-
ten die Regierungen der Niederlande, Belgiens, Deutschlands und Italiens gegen die
Herleitung unmittelbarer Rechte aus den europdischen Vertrdgen, die den einzel-
staatlichen Vorschriften vorgehen.

o Die nachvollziehbaren Griinde des Gerichtshofs und das vorrangige Interesse am
geordneten Funktionieren des ,,Gemeinsamen Marktes* veranlassten die Regierun-
gen, diese Beschriankung ihrer Souveranitdt hinzunehmen.

o Eine Bestimmung iiber den Anwendungsvorrang des Unionsrechts war 2004 in den
,Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa“!” aufgenommen worden. Nach dem
Scheitern seiner Ratifikation wurde die Bestimmung aber nicht in den Vertrag von
Lissabon iibernommen und ist damit nicht in Kraft getreten. Der Konsens der Mit-
gliedstaaten tiber den Anwendungsvorrang wurde schlieBlich bei der Unterzeich-
nung des Vertrags von Lissabon in der Erklarung Nr. 17 festgehalten und zusammen
mit dem Vertrag verdffentlicht!®,

6. Die Europaische Grundrechtsproblematik und ihre Auflosung im

Kooperationsverhiltnis der obersten Gerichte

= Seit 1964 entstand die reale Gefahr eines Leerlaufs des staatlichen Grundrechtsschutzes
durch den Anspruch des Gemeinschaftsrechts auf Vorrang auch gegeniiber den einzel-
staatlichen Verfassungen.

o Zu dieser Zeit enthielt das Gemeinschaftsrecht nur vereinzelte Garantien individu-
eller Rechte (gleicher Lohn fiir weibliche und ménnliche Arbeitnehmer, Verbot der
Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehdrigkeit, Freizligigkeit fiir Arbeitneh-
mer, Niederlassungsfreiheit fliir Unternehmen), jedoch keinen systematischen
Grundrechtsschutz.

o Die ,europdische Losung®, ndmlich das Gemeinschaftsrecht in gleicher Weise wie
das nationale Recht aller die Gemeinschaft bildenden Staaten den Bindungen der
Europédischen Menschenrechtskonvention zu unterwerfen, fand damals — wie noch
heute!” — nicht die notwendige Unterstiitzung.

Artikel I-6, Abl. C 310 vom 16.12.2004, S. 12.

ADbL C 326 v.26.10.2012 S. 346.

Der seit dem Vertrag von Lissabon in Artikel 6 Absatz 2 des EUV vorgesehene Beitritt der Union zur
Européischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten ist seit dem Gutachten 2/13
des Européischen Gerichtshofs vom 18.12.2014 (EuGRZ 42 [2015] S. 56 ff.) blockiert. Ndheres bei Eckart
Klein, Scheitert der Beitritt der Europdischen Union zur EMRK? — Zum Verhiltnis von EuGH und
EGMR —, DTIEV-Online 2015, Nr. 2.
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Das Bundesverfassungsgericht behielt sich deshalb den Schutz von Grundrechten vor,
solange das Gemeinschaftsrecht keinen gleichwertigen Schutz gewihrleistet.

©)

Im Beschluss ,,Solange 1 vom 29.05.1974 (BVerfGE 37, 271) macht das Gericht
eine Grundannahme, mit der die Integrationsoffenheit des Grundgesetzes nachhaltig
eingeschriinkt wird: ,,Art. 24 GG ermichtigt nicht eigentlich zur Ubertragung von
Hoheitsrechten® (S. 280). Aus dieser Prdmisse werden die in den spéteren Urteilen
immer wieder zitierten Ausfiihrungen zur Integrationsfreundlichkeit des Grundge-
setzes gestiitzt. Die Pramisse selbst ist nur an der erwihnten Stelle nachzulesen. Zu-
ndchst richtet sich die Aufmerksamkeit auf das Ergebnis: Das Grundgesetz ,,0ffnet
die nationale Rechtsordnung® fiir die ,,unmittelbare Geltung und Anwendbarkeit
eines Rechts aus anderer Quelle®. Erst in den spdteren Urteilen zu den Vertragen
von Maastricht und Lissabon werden die Nachwirkungen der Primisse spiirbar.

Bei der Ausiibung der beanspruchten Kontrollfunktion ist das Gericht bestrebt, die
Autonomie des Europidischen Gemeinschaftsrechts zu respektieren. ,,Das Bundes-
verfassungsgericht entscheidet ... niemals iiber die Giiltigkeit oder Ungiiltigkeit
einer Vorschrift des Gemeinschaftsrechts. Es kann hochstens zu dem Ergebnis kom-
men, daf} eine solche Vorschrift von den Behorden oder Gerichten der Bundesre-
publik Deutschland nicht angewandt werden darf.* (aaO. S. 281/282).

Spéter wird der als Richterrecht vom Européischen Gerichtshof gewéhrte Grundrechts-
schutz vom Bundesverfassungsgericht als gleichwertig anerkannt.

©)

Im Beschluss ,,Solange I1* vom 22.10.1986 (BVerfGE 73, 339) stellt das Gericht
fest: ,,Mittlerweile [ist] im Hoheitsbereich der Europdischen Gemeinschaften ein
Mal} an Grundrechtsschutz erwachsen, das nach Konzeption, Inhalt und Wirkungs-
weise dem Grundrechtsstandard des Grundgesetzes im wesentlichen gleichzuachten

ist“. (S. 378).

Damit ist die Basis fiir die oft verwendete Metapher vom ,,Kooperationsverhéltnis*
zwischen dem Europdischen Gerichtshof und dem Bundesverfassungsgericht ge-
schaffen und die bestehende Spannung fiir die Grundrechtspraxis aufgelost.

Zugleich enthélt der Beschluss vom 22.10.1986 Ausfiihrungen, die nicht unbedingt not-
wendig gewesen wiren um zu begriinden, weshalb der Grundrechtsschutz gegeniiber
dem Europiischen Gemeinschaftsrecht nunmehr vom Europdischen Gerichtshof ausge-
ibt wird. Diese Ausfiihrungen legen aber die theoretische Ausgangsbasis fiir die kiinf-
tige kritische Uberpriifung des europidischen Gemeinschaftsrechts durch das Verfas-
sungsgericht, so dass generell der ,,Bogen weiterhin gespannt bleibt®.

©)

»[Art. 24 Abs. 1 GG] ermichtigt nicht dazu, im Wege der Einrdumung von Hoheits-
rechten fiir zwischenstaatliche Einrichtungen die Identitit der geltenden Verfas-
sungsordnung der Bundesrepublik Deutschland durch Einbruch in ihr Grundgefiige,
in die sie konstituierenden Strukturen, aufzugeben® (S. 375/376).

(S. 375) ,,Innerstaatliche Geltung und Anwendbarkeit sowie ein moglicher inner-
staatlicher Geltungs- oder Anwendungsvorrang volkerrechtlicher Vertrdge [ein-
schlieBlich der europdischen Integrationsvertrage]| folgen nicht schon aus dem all-
gemeinen Volkerrecht. Das ... Volkerrecht enthélt keine aus iibereinstimmender
Staatenpraxis und Rechtsiiberzeugung entspringende allgemeine Regel dahin, daf3
Staaten verpflichtet wéren, ihre Vertrige in ihr innerstaatliches Recht zu inkorporie-
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ren und ihnen dort Geltungs- oder Anwendungsvorrang vor innerstaatlichem Recht
beizumessen. Ein innerstaatlicher Geltungs- oder Anwendungsvorrang ergibt sich
allein aus einem dahingehenden innerstaatlichen Rechtsanwendungsbefehl®... ,Fiir
die europdischen Gemeinschaftsvertrige und das auf ihrer Grundlage von den Ge-
meinschaftsorganen gesetzte Recht™ entnimmt das Gericht diesen Rechtsanwen-
dungsbefehl den ,,Zustimmungsgesetze[n] zu den Vertragen®.

o Wer die verschiedenen Zustimmungsgesetze nachschlédgt, wird dort vergeblich nach
einem Rechtsanwendungsbefehl suchen. Dieser ist ein vom Verfassungsgericht
ohne Not entwickeltes Konstrukt. Denn im Volkerrecht hitte es die in Artikel 26 der
Wiener Vertragsrechtskonvention von 1969 bestdtigte Regel ,,pacta sunt ser-
vanda“ bemiihen konnen. Die Konvention bestimmt auch in Artikel 27, dass eine
vertragschlieBende Partei die Nichterfiillung einer vertraglichen Pflicht nicht durch
Berufung auf Bestimmungen ihres internen Rechts rechtfertigen kann. Bindung an
eine volkerrechtliche Vereinbarung, die ihre unmittelbare Anwendbarkeit vorsieht,
bedeutet eben deren unmittelbare Anwendung. Dartliber zu entscheiden wére das
Bundesverfassungsgericht nach den Artikel 25 und 100 Abs. 2 GG berufen gewesen.
Dem Zustimmungsgesetz im Wege der Interpretation einen Rechtsanwendungsbe-
fehl zu inkorporieren hatte demgegeniiber den Vorzug, dass das Gericht die Trag-
weite dieses Befehls vollig selbstverstdndlich den Schranken des Artikels 79 Abs.
3 GG unterwerfen konnte.

,, Verfassungsidentitdt™ im Grundrechtsschutz

Spater ging das Bundesverfassungsgericht dazu iiber, in Einzelféllen den vom Grund-
gesetz unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im Wege der ,,Identititskontrolle*
ohne Einschrinkung zu gewihrleisten (vgl. BVerfGE 140, 317, 341 f. Randnr. 49).
Denn die fiir integrationsfest erklarten Schutzgiiter duldeten keine Relativierung im Ein-
zelfall. Dies gelte insbesondere fiir den hochsten Rechtswert des Grundgesetzes, den
Schutz der Menschenwiirde (aaO. Randnr. 48).

o Die verfassungsgerichtliche Identitdtskontrolle sei mit dem Unionsrecht vereinbar.
Sie verstof3e nicht gegen den Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit. Sie sei viel-
mehr in Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV der Sache nach angelegt (aaO. Randnr. 44). Dies
werde dadurch unterstrichen, dass sich, mit Modifikationen im Detail, auch im Ver-
fassungsrecht zahlreicher anderer Mitgliedstaaten der Europdischen Union Vorkeh-
rungen zum Schutz der Verfassungsidentitit und der Grenzen der Ubertragung von
Souverénititsrechten auf die Europdische Union finden (aaO. Randnr. 47).

o Praktisch wurde die Identitdtskontrolle durch die verfassungsgerichtliche ,,Wahrung
des Kerns der Menschenwiirde* bei der Durchfiithrung des Europdischen Haftbe-
fehls. Dieser sei durch Unionsrecht mit Anwendungsvorrang abschlieBend geregelt.
Das entbinde die Gerichte nicht von der Verpflichtung, bei einer Auslieferung auf
der Grundlage eines Europédischen Haftbefehls sicherzustellen, dass die Grundsétze
des Art. 1 Abs. 1 Grundgesetzes beachtet sind, insbesondere der dort verankerte
Grundsatz, dass jede Strafe Schuld voraussetzt (aaO. Randnr. 48, 76). Andererseits
seien die Mitgliedstaaten bei der Durchfithrung des Europdischen Haftbefehls ver-
pflichtet, die Unionsgrundrechte zu beachten, denen gegeniiber dem Rahmenbe-
schluss der Union Vorrang zukomme.
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o Wenn konkrete Anhaltspunkte das zwischen den Mitgliedstaaten der Union beste-
hende Vertrauen erschiitterten, miissten die Gerichte vor einem Auslieferungsbe-
schluss aufgrund eines Européischen Haftbefehls auch priifen, ob dem Verfolgten
in dem antragstellenden Staat nicht menschenwiirdige Haftbedingungen drohen (Be-
schluss vom 16.8.2018 2 BvR 237/18 Randnr. 20, 28, 29).

o Nach Auffassung des Gerichts kann die Menschenwiirde beispielsweise verletzt
sein, wenn nach einer zuvor in Abwesenheit erfolgten Verurteilung der Verfolgte
keine Gewissheit haben konne, in einem erneuten Verfahren das ithm zustehende
Gehor zu finden. Die Menschenwiirde verbiete, dass der Verfolgte zum Objekt eines
ihn betreffenden staatlichen Verfahrens wird (aaO. Randnr. 61).

o Ahnliche Anforderungen ergiiben sich aus der Charta der Unionsgrundrechte (aaO.
Randnr. 94-97) und der Européischen Menschenrechtskonvention (aaO. Randnr. 98-
104). Im Ergebnis blieben die unionsrechtlichen Anforderungen an die Voll-
streckung eines Europdischen Haftbefehls nicht hinter den Mindestgarantien des
Grundgesetzes fiir den Beschuldigten zuriick. Das Gericht hat es deshalb offenge-
lassen, ob und inwieweit fiir die Auslegung des Rahmenbeschlusses iiber den Euro-
paischen Haftbefehl auf die jeweilige nationale Identitit ihrer Mitgliedstaaten abzu-
stellen und dieser daher unter Beriicksichtigung der mitgliedstaatlichen Rechtslage
auszulegen ist (aaO. Randnr. 107).

o Vergleichbare Vorbehalte in anderen Mitgliedstaaten

Wegen der besonderen Bedeutung rechtsstaatlicher Garantien haben auch in ande-
ren Mitgliedstaaten Gerichte bei der Durchfiihrung des Européischen Haftbefehls
besondere Vorsicht walten lassen und — zum Teil nach Befassung des Europdischen
Gerichtshofs?® — einzelne Ersuchen nicht durchgefiihrt, obwohl sie formal den Re-
geln des Rahmenbeschlusses entsprachen. Bedenken gab es insbesondere im Hin-
blick auf die Unabhingigkeit der Gerichte in dem Mitgliedstaat, in den der Verfolgte
iiberstellt werden sollte, die Unabhéngigkeit der Justizbehorde, die den Haftbefehl
ausstellte.

o Anderung der Verjihrungsfrist nach Begehung einer Straftat

Ein rechtsvergleichender Blick zeigt, dass auch Verfassungsgerichte anderer
Mitgliedstaaten dem Schutz der ,,Verfassungsidentitit“ vergleichbare Konzepte
entwickelt haben. Dabei wurden sensiblere Wege als die des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Einbettung in einen Dialog mit dem Europiischen Gerichtshof
gefunden.

In Italien hitte eine Auslegung des Unionsrechts durch den Européischen Ge-
richtshof bei Straftaten zum Nachteil finanzieller Interessen der Union dazu gefiihrt,
dass eine im italienischen Strafrecht vorgesehene verkiirzte Verjdhrungsfrist
unanwendbar geworden wire. Dem begegnete der italienische Verfassungs-
gerichtshof mit der Berufung auf einen Grundsatz, der sowohl in der italienischen
Verfassung wie in der Unionsgrundrechtecharta verankert ist, ndmlich dass die
Strafbarkeit einer Handlung zum Zeitpunkt ihrer Begehung durch Gesetz bestimmt
sein muss. Der Européische Gerichtshof raumte daraufhin ein, dass seine Auslegung

20 Siehe Urteil des Europiischen Gerichtshofs vom 9. Oktober 2019 in der Rechtssache C-489/19 PPU und die
dort erwéhnten fritheren Entscheidungen.
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nur auf Sachverhalte angewandt werden konnten, die zeitlich auf die Verkiindung
seines Urteils folgten. Der italienische Verfassungsgerichtshof kam darauthin
folgendem Ergebnis: Solange die unionsrechtliche Verpflichtung, die sich aus der
Auslegung des Gerichtshofs ergibt, nicht durch den Gesetzgeber erfiillt ist, konne
diese in Italien nicht zum Tragen kommen. Denn die Bedingungen der Strafbarkeit,
zu der nach italienischem Verstindnis die Verjédhrungsfrist zdhle, konnten nicht
durch Richterrecht, sondern nur durch den Gesetzgeber zu Lasten eines Beschul-
digten verindert werden?!.

An Fallgestaltungen wie den in diesem Abschnitt geschilderten wird deutlich, dass
nicht alle Entscheidungen, die rein formal gesehen den Anwendungsvorrang des
Unionsrechts durchbrechen, damit zugleich dessen Geltung in Frage stellen. Der
Européische Haftbefehl bleibt auch dann ein wirksames Instrument zur Verfolgung
von Straftdtern, die sich iiber Grenzen hinwegbewegen, wenn in vereinzelten Fillen
unverzichtbare Grundrechte seiner Durchfithrung im Wege stehen. Das Gleiche gilt,
wenn eine Verdanderung der Verjdhrungsfrist auf das Handeln des Gesetzgebers
warten muss. Der Schutz des rechtsstaatlichen Minimums individueller Rechte mag
es in solchen Fillen hinnehmbar erscheinen lassen, dass die Regeln nicht in allen
Teilen der Union in vollig gleicher Weise angewandt werden.

Hieriiber darf aber nicht vergessen werden, dass das Konstrukt der ,,Verfas-
sungsidentitét leicht missbraucht werden kann. Das von demokratisch legitimierten
Reprisentanten politisch ausgehandelte gegenseitige Geben und Nehmen in einer
Staatengemeinschaft wird aus dem Gleichgewicht gebracht, wenn in einem Staat
Minderheitsinteressen zu Fragen der Verfassungsidentitét stilisiert oder wenn unter
Berufung auf die letztere Zusténdigkeiten der Union in Frage gestellt werden. Wenn
Verfassungsgerichte der Mitgliedstaaten es unternehmen, die Zustiandigkeitsregeln
der Union, {iber die nach den Vertrdgen (Artikel 344 AEUV) der Europiische Ge-
richtshof die endgiiltig entscheidet, durch ihre eigene Auslegung zum nationalen
Rettungsanker gegeniiber Mehrheitsentscheidungen im Rat der Union zu stilisieren,
dann untergraben sie die von Artikel 23 des Grundgesetzes gewollte demokratische
Ausgestaltung der Union, denn Entscheidungen der Mehrheit und die Regeln der
Gewaltenteilung zu akzeptieren ist fiir demokratische Verfahrensweisen unver-
zichtbar. Das in Artikel 4 Absatz 2 EUV zum Ausdruck gebrachte Konstrukt der
Verfassungsidentitdt hat das legitime Ziel, Pluralismus und Vielfalt in der Einheit
zu bewahren. Dies Ziel kann aber nur dann erreicht werden, die verschiedenen Ver-
fassungsidentititen in einer gemeinsamen Perspektive entfaltet werden. Nicht das
Trennende, sondern eine Kultur der Solidaritét zwischen den Biirgern und den Staa-
ten der Union sollte dabei im Vordergrund stehen. Ausgrenzende Abwehrhaltungen,
die aus der Staatsrechtsdogmatik des 19. Jahrhunderts abgeleitet werden, interpre-
tieren Verfassungsidentitidt dagegen in einer Weise, die aus den Katastrophen der
europdischen Nationalstaaten im 20. Jahrhundert wenig gelernt hat. Thnen gegen-
iiber ist gesundes Misstrauen angebracht.

21

Siehe die Urteile des Europdischen Gerichtshofes vom 8. September 2015 und 5. Dezember 2017 (C-105/14
und C-42/17) ,, Taricco®. Einzelheiten zu der Rechtsprechung des Italienischen Verfassungsgerichtshofes in
diesem Zusammenhang bei Lukas Staffler, Verfassungsidentitdt und strafrechtliche Verjdhrung. Das (vor-
laufige) Ende des Konflikts zweier Hochstgerichte in der Rechtssache Taricco, EuGRZ 2018, S. 613 ff.
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Neuerdings gewéhrt das Bundesverfassungsgericht Grundrechtsschutz nach MaB-
gabe der seit 2012 rechtsverbindlichen EU-Charta, wenn deutsche Behorden voll-
stindig vereinheitlichtes EU-Recht anwenden. Die Anwendung staatlicher Grund-
rechtsstandards wiirde in diesen Féllen die Einheitlichkeit des EU-Rechts untergra-
ben (Beschluss vom 6. November 2019 — 1 BvR 276/17 — Recht auf Vergessen II).
Die Ermdglichung einer Verfassungsbeschwerde stellt den Rechtsweg in solchen
Féllen demjenigen gleicht, der bei Verletzungen von Grundrechten aus dem Grund-
gesetz eroffnet ist.

o Das Gericht sieht in der ,,Offnung des Grundgesetzes fiir das Unionsrecht ...

nicht einen Riickzug der deutschen Staatsgewalt aus der Verantwortung fiir die
der Union {ibertragenen Materien ... Durch die Einbeziehung der Unionsgrund-
rechte als Priifungsmalistab nimmt das Bundesverfassungsgericht im Verfahren
der Verfassungsbeschwerde ... seine Integrationsverantwortung wahr.

Bei der Anwendung nicht vollstdndig vereinheitlichten EU-Rechts durch deut-
sche Behorden priift das Bundesverfassungsgericht vorrangig die Vereinbarkeit
mit den Grundrechten des Grundgesetzes. Sollte deren Schutzniveau aber nied-
riger sein als das der Unionsgrundrechte, will das Gericht subsidiér auf die Letz-
teren zuriickgreifen. (Beschluss vom 6. November 2019 — 1 BvR 16/13 — Recht
auf Vergessen I).

Wenn bei Anlass zu Zweifeln iiber die korrekte Auslegung der Unionsgrund-
rechte der Européische Gerichtshof um Vorabentscheidung ersucht wird, ermdg-
licht diese neue Orientierung eine Komplementaritit der Gerichte beim Grund-
rechtsschutz und eriibrigt die Frage, welches Gericht das letzte Wort hat.

7. Konfliktzonen

Konfliktzonen im Spannungsfeld von Europarecht und deutschem Verfassungsrecht ergeben
sich im Hinblick darauf, dass Handlungen europédischer Organe deren Befugnisse iiberschreiten
konnen (ultra-vires) und Handlungen deutscher Organe im Widerspruch zu unverénderlichen
Prinzipien des deutschen Grundgesetzes stehen konnen (Verfassungsidentitdt). Beide Fallgrup-
pen kdnnen nicht immer scharf getrennt werden, wie das Bundesverfassungsgericht selbst fiir
den Fall einer Verletzung des von ihm anerkannten ,,Rechts auf Demokratie* eingerdumt hat.

7.1. Uberschreitung von Befugnissen durch europiische Organe

Bundesverfassungsgericht versteht sich europarechtsfreundlich.

Im Urteil vom 8. April 1987 (BVerfGE 75, 223) wendete das Gericht die in den Solange-
Urteilen entwickelten theoretischen Pramissen an und entwickelte eine europarechts-
freundliche Generallinie.

In dem Verfahren stand die VerfassungsmaiBigkeit eines Urteils des Bundesfinanzhofs
zur Diskussion. Dieser hatte es im Widerspruch zur Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshof einer Biirgerin versagt, sich auf eine von der Bundesrepublik nicht durch-
gefiihrte Gemeinschaftsrichtlinie zu berufen. Der Bundesfinanzhof meinte, die Recht-
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sprechung des Europdischen Gerichtshofs zur unmittelbaren Wirkung von Richtlinien
wiirde in diesem Fall zu einer Uberschreitung der Befugnisse fiihren, die durch das Zu-
stimmungsgesetz auf die Gemeinschaft iibertragen worden waren.

Das Bundesverfassungsgericht priifte, ob die Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs den Rahmen des Zustimmungsgesetzes zum EWG-Vertrag und die verfas-
sungsrechtlichen Grenzen fiir eine Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Europii-
schen Gemeinschaften tiberschreitet. Beide Fragen verneint es: Die ,,vertraglich begriin-
deten Handlungsformen der Gemeinschaftsgewalt ... werden nicht erweitert oder durch
neuartige Handlungsformen erginzt; die Verpflichtungen der Mitgliedstaaten werden
weder erh6ht noch verscharft™ (Urteil vom 8. April 1987 aaO. S. 243).

Dynamische Auslegung des EU-Rechts durch EuGH und die Befiirchtung von der
Befugnisiiberschreitung

Der Umfang der Hoheitsbefugnisse, die in den europdischen Organen gemeinsam aus-
geiibt werden, ist in den Vertragstexten umschrieben. Uber deren genaue Tragweite sind
unterschiedliche Meinungen moglich. Je nach Interessenlage haben Regierungen und
europdische Organe von Fall zu Fall eine gemeinsame Handlungsbefugnis beflirwortet
oder bestritten. Nach den Vertragen (jetzt Artikel 344 AEUV) hat das letzte Wort iiber
solche Meinungsverschiedenheiten der Européische Gerichtshof.

Im Laufe der Jahre hat sich bei einzelstaatlichen Stellen, die nicht direkt in die Entschei-
dungsprozesse auf der Ebene der Europdischen Union eingebunden sind, die Sorge ver-
breitet, der Européische Gerichtshof — selbst ein Organ der Europdischen Union —kdénne
versucht sein, die Befugnisse der Letzteren liber Gebiihr zu Lasten der Mitgliedstaaten
auszudehnen. Das wird in der folgenden Aussage reflektiert, liber die es keinen Streit
gibt: ,,Der Gemeinschaft ist durch den EWG-Vertrag nicht eine Rechtsprechungsgewalt
zur unbegrenzten Kompetenzerweiterung iibertragen worden.” (Urteil vom 8. April
1987 aa0. S. 242, 243).

Das BVerfG anerkennt die Befugnis der EU-Gerichte zur Rechtsfortbildung

In der Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs, der Biirger ,konne sich in be-
stimmten begrenzten Fillen gegeniiber dem Mitgliedstaat in einem Rechtsstreit auf die
Richtlinie ,berufen® und der Mitgliedstaat konne ihm die Nichterfiillung der Richtlinie
nicht entgegenhalten ... liegt gewiss ein Stiick Rechtsfortbildung.* (Urteil vom 8. April
1987 aa0. S. 241 f.) Das Gericht hat aber ,,keine Zweifel daran ..., daf} die Mitgliedstaa-
ten die Gemeinschaft mit einem Gericht ausstatten wollten, dem Rechtsfindungswege
offenstehen sollten, wie sie in jahrhundertelanger gemeineuropdischer Rechtsiiberliefe-
rung und Rechtskultur ausgeformt worden sind. Der Richter war in Europa niemals le-
diglich «la bouche qui prononce les paroles de la loi»; das romische Recht, das englische
common law, das Gemeine Recht waren weithin richterliche Rechtsschopfungen®.

Das Bundesverfassungsgericht hélt sich aber fiir berechtigt und verpflichtet, das Han-
deln der europdischen Organe und Einrichtungen darauf zu tiberpriifen, ob es ,,sich in
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den Grenzen der ihr libertragenen Hoheitsrechte hélt oder aus ihnen ausbricht* (Urteil
vom 8. April 1987 aaO. S. 242)

» insbesondere ob sie die ihnen iibertragenen Kompetenzen offensichtlich
iiberschreiten oder

» ob sie Kompetenzen ,,im nicht iibertragbaren Bereich der Verfassungsidentitit
ausiiben®.

Handlungen von Unionsorganen, die in solcher Weise die libertragenen Kompetenzen
uiberschreiten, wéren ,,im deutschen Hoheitsbereich nicht verbindlich® und deutsche
Staatsorgane diirften sie flir die deutsche Rechtsordnung nicht anwenden, wenn das
Bundesverfassungsgericht dies angeordnet habe. (Urteil v. 12.10.1993 BVerfGE 89,
155, 188; Beschluss vom 6.7.2010 BVerfGE 126, 286, 302).

Nur objektiv willkiirliche Entscheidungen konnen ultra vires sein

Die Tragweite der in Anspruch genommenen Priifungsbefugnis ist vom angewandten
Priifungsmaf3stab abhéngig. Die im Urteil vom 8. April 1987 erdrterte Rechtsprechung
des Gerichtshofs blieb nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts ,,weit davon
entfernt, diese Grenzen zu iiberschreiten (aaO. S. 243). Aber wo lagen die Grenzen,
von deren Existenz das Bundesverfassungsgericht liberzeugt war? Fiir Einzelne, die
vom europdischen Gemeinschaftsrecht nachteilig betroffen waren, schuf die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts hinreichende Anreize, diese Grenzen in weiteren
Rechtsstreitigkeiten auszutesten.

Vorldufig stand fest, dass fiir Rechtsfragen, deren Entscheidung ihm in den Gemein-
schaftsvertragen {ibertragen worden war, der Europdische Gerichtshof ,,gesetzlicher
Richter” im Sinne des Artikels 101 des Grundgesetzes ist. Damit kam in Betracht, dass
das Bundesverfassungsgericht ein nicht mehr anfechtbares Urteil eines deutschen Ge-
richts aufhebt, wenn dieses die nach Gemeinschaftsrecht gebotene Vorlage an den Eu-
ropdischen Gerichtshof unterlassen hat. Allerdings stelle ,,nicht jede Verletzung der uni-
onsrechtlichen Vorlagepflicht ... einen Verstof3 gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG dar®.
Das Bundesverfassungsgericht iiberpriift nur, ob ,,bei verstindiger Wiirdigung der das
Grundgesetz bestimmenden Gedanken* die Auslegung und Anwendung der Zustindig-
keitsregeln noch verstindlich erscheinen oder offensichtlich unhaltbar sind. Allein ein
solcher KontrollmaRstab entspreche der Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts (Be-
schluss vom 31.5.1990, BVerfGE 82, 159, 195, bestétigt und prézisiert im Beschluss
vom 6.7.2010 BVerfGE 126, 286).

Damit iibertrdgt das Bundesverfassungsgericht den zuriickhaltenden Maf}stab, den es
sich fiir die Kontrolle von Zustidndigkeitsentscheidungen deutscher Gerichte auferlegt
hatte, auf seinen Anspruch zu iiberwachen, ob die Organe der Europdischen Union im
Rahmen ihrer Zustidndigkeitsregeln handeln. ,,Der Gerichtshof [hat] Anspruch auf Feh-
lertoleranz. Daher ist es nicht Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, bei Auslegungs-
fragen des Unionsrechts [...] seine Auslegung an die Stelle derjenigen des Gerichtshofs
zu setzen.” (aa0. S. 307, bestitigt im Urteil vom 5.5.2020 Randnr. 112) Es beschrinkt
die selbst auferlegte ,,Pflicht, [...] substantiierten Riigen eines Ultra-vires-Handelns von
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Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Europdischen Union nachzugehen*
(Urteil vom 5.5.2020 Randnr. 111) auf Fille, in denen ,,ein Kompetenzversto3 der eu-
ropdischen Organe hinreichend qualifiziert ist. Das setzt voraus, dass das kompetenz-
widrige Handeln der Unionsgewalt offensichtlich ist und der angegriffene Akt im Kom-
petenzgefiige zu einer strukturell bedeutsamen Verschiebung zulasten der Mitgliedstaa-
ten fiithrt. Auflerdem miisse vor der Annahme eines ,,Ultra-vires-Akts* dem Européi-
schen Gerichtshof im Wege eines Vorabentscheidungsverfahrens Gelegenheit zur
Klarung der aufgeworfenen Rechtsfragen gegeben werden. (Beschluss vom 6.7.2010
BVerfGE 126, 286, 307).

Fiir diese Zuriickhaltung gibt es einen einleuchtenden Grund: ,,Wenn jeder Mitgliedstaat
ohne weiteres fiir sich in Anspruch nihme, durch eigene Gerichte iiber die Giiltigkeit
von Rechtsakten der Union zu entscheiden, konnte der Anwendungsvorrang praktisch
unterlaufen werden, und die einheitliche Anwendung des Unionsrechts wire gefahrdet.*
(BVerfGE 126, 286, 303, bestitigt im Urteil vom 5.5.2020 Randnr. 111). Zudem meint
das Gericht, dass nur in ,,seltenen Grenzfillen die verfassungsrechtliche und die unions-
rechtliche Perspektive nicht vollstandig harmonieren® (aaO. S. 303).

Anleihekdufe der Zentralbank: Geld- oder Wirtschaftspolitik

Trotzdem verstand das Verfassungsgericht den Vorbehalt der ultra vires Kontrolle nicht
nur als ,,Notbremse* bei einer offensichtlichen Entgleisung der europdischen Institutio-
nen. Konkrete Zweifel, ob das Handeln eines Unionsorgans dessen Befugnisse iiber-
schreitet, dullerte das Bundesverfassungsgericht erstmals nach der Ankiindigung des
Prisidenten der Europdischen Zentralbank, die gemeinsame Wahrung stabilisieren zu
wollen, ,,whatever it takes*. Eine anhéngige Verfassungsbeschwerde veranlasste das
Gericht, den Européischen Gerichtshof mit der Frage zu befassen, ob sich das angekiin-
digte Programm zur Durchfiihrung von Offenmarktgeschiften (,,Outright Monetary
Transactions* — OMT) innerhalb der auf die Zentralbank iibertragenen Befugnisse hilt.
Der Vorlagebeschluss vom 14. Januar 2014 liel erkennen, dass das Verfassungsgericht
zu der Auffassung neigte, wegen seiner wirtschaftspolitischen Wirkungen gehe das Pro-
gramm iiber den Rahmen der Wahrungspolitik hinaus, fiir die allein der Zentralbank
Befugnisse iibertragen wurden. Aus der Sicht des Europidischen Gerichtshofs (Urteil
vom 16. Juni 2015, Rechtssache C-62/14 ,,Gauweiler* Randnr. 51, 59) lag der Schwer-
punkt des Programms im Bereich der Wahrungspolitik. Die Auswirkungen des Pro-
gramms auf die Wirtschaftspolitik seien nur mittelbar. Die vom Programm umfassten
MaBnahmen miissten in Anbetracht der Ziele der Wéhrungspolitik verhdltnismaBig
sein. Dabei habe die Zentralbank ein ,,weites Ermessen®, aber auch die Pflicht, ihr Han-
deln zu begriinden, so dass der Gerichtshof dessen VerhidltnisméaBigkeit iiberpriifen kann
(aa0. Randnr. 66-68). Die Priifung der VerhidltnisméBigkeit veranlasste den Gerichts-
hof, fiir die Durchfiihrung des Programms (die {ibrigens niemals zustande kam) eine
Reihe einschrinkender Bedingungen zu formulieren. Diese Einschrinkungen kamen
auch den Besorgnissen entgegen, die das Bundesverfassungsgericht im Vorlagebe-
schluss vom 14. Januar 2014 zum Ausdruck gebracht hatte.
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Im Urteil 16. Februar 2016 (BVerfGE 142, 123) wiederholte das Bundesverfassungsge-
richt zunéchst ausfiihrlich die Mafistibe, an Hand derer es ausnahmsweise Handlungen
von Organen der Européischen Union tiberpriift. Es stellt klar, dass MaBBnahmen nicht-
deutscher Hoheitstréger keine Akte der deutschen 6ffentlichen Gewalt sind. Sie konnen
deshalb nicht unmittelbar Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde sein. Eine Befug-
nis zur Priifung solcher MaBBnahmen beansprucht das Gericht nur insoweit, als diese
entweder Grundlage von Handlungen deutscher Staatsorgane sind oder Reaktions-
pflichten ausldsen, die aus der Integrationsverantwortung deutscher Verfassungsorgane
folgen (aaO. Randnr. 97, 99).

Im Ergebnis brachte das Gericht gegen das OMT-Programm zwar ,,gewichtige Beden-
ken, letztlich [aber] keine durchgreifenden verfassungsrechtlichen Einwénde* zum Aus-
druck. ,,Die Auffassung des Gerichtshofs, der Grundsatzbeschluss iiber das OMT-Pro-
gramm sei kompetenzgemal und verstofe nicht gegen das Verbot monetirer Haushalts-
finanzierung [...] ,,bewegt sich noch innerhalb des ihm in Art. 19 Abs. 1 Satz 2 EUV
erteilten Mandates.“ (aaO. Randnr. 175, 176).

Ob das Bundesverfassungsgericht von seinem Nichtanwendungsvorbehalt nur im
duBersten Notfall Gebrauch machen oder doch im Einzelfall beanspruchen wiirde, den
Européischen Gerichtshof zu korrigieren, war damit zunéchst offengeblieben.

= Pflicht des EuGH zur Uberwachung der VerhiltnismiBigkeit des Handelns der Zentral-
bank

Die verbreitete Beflirchtung, der vom Bundesverfassungsgericht eingeschlagene Weg
miisse zum Konflikt fiihren, bewahrheitete sich dann bei der verfassungsgerichtlichen
Uberpriifung weiterer Beschliisse der Europiischen Zentralbank, die umfangreiche Auf-
kdufe offentlicher Anleihen auf sekundidren Finanzmérkten betrafen und ab Oktober
2014 tatséchlich durchgefiihrt wurden.

In Vorlagefragen an den Européischen Gerichtshof vom 18. Juli 2017 hatte das Gericht
seine Zweifel an der Vereinbarkeit des sog. PSPP-Beschlusses??> mit dem Recht der Eu-
ropdischen Union zum Ausdruck gebracht. Die Fragen betrafen verschiedene Aspekte
der Wiahrungspolitik, insbesondere aber Zweifel an der Vereinbarkeit der Beschliisse
mit dem Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit, zum einen wegen der starken wirtschafts-
politischen Auswirkungen der MafBinahmen und zum anderen, weil wihrend des mehr
als zwei Jahre andauernden Vollzugs nicht {iberpriift werden kann, ob die MaBBnahmen
noch erforderlich und verhéltnismiBig sind.

In seiner Antwort (Urteil vom 11. Dezember 2018 in der Rechtssache C-493/17
»Weiss®) bestitigte der Europédische Gerichtshof seine Verantwortung bei der Kontrolle
der VerhidltnisméBigkeit der in einem solchen Programm enthaltenen Mallnahmen. Bei
der Ausarbeitung und Durchfiihrung eines Programms fiir Offenmarktgeschifte habe
die Zentralbank zwar ,,ein weites Ermessen®. Der Gerichtshof priifte aber im Hinblick
auf das mit dem Beschluss verfolgte wihrungspolitische Ziel, ob die Zentralbank ,,einen

22 Im Einvernechmen der Verfahrensbeteiligten war die Priifung auf das dem Umfang nach bedeutendste

Secondary Markets Public Sector Asset Purchase Programme (PSPP) beschrinkt worden.
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offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen hat* oder die Mallnahme offensichtlich
iber das hinausgeht, was zur Erreichung des Ziels erforderlich ist (Randnr. 24, 73, 79).
Diese Priifung wird in dreiflig Absétzen der Entscheidungsgriinde substantiiert und fiihrt
zu dem Ergebnis, dass der PSPP-Beschluss der Zentralbank nicht gegen den Grundsatz
der VerhiltnisméaBigkeit verstofit. Die Antwort des Gerichtshofs auf die iibrigen Fragen
enthilt ebenfalls keinen Anhaltspunkt fiir eine Rechtswidrigkeit dieses Beschlusses.

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Urteil vom 5. Mai 2020 entschieden, dass Bun-
desregierung und Deutscher Bundestag verfassungsmifBige Rechte der Beschwerdefiih-
rer dadurch verletzt haben, dass sie keine geeigneten Maflnahmen dagegen ergriffen
haben, dass die EZB weder gepriift noch dargelegt hat, dass die von ihr beschlossenen
Ankaufprogramme dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit entsprechen. ,,Die ander-
weitige Auffassung des Gerichtshofs im Urteil vom 11. Dezember 2018 [steht dem]
nicht entgegen, da das Urteil in diesem Punkt schlechterdings nicht mehr nachvollzieh-
bar und insoweit ultra vires ergangen ist.“ (Randnr. 116).

Konkret macht das Verfassungsgericht dem Europdischen Gerichtshof den Vorwurf, bei
der Priifung der VerhdltnismiBigkeit des Beschlusses der Zentralbank dessen wirt-
schaftspolitische Auswirkungen und Riickwirkungen auf die wirtschaftspolitischen Zu-
standigkeiten der Mitgliedstaaten nicht gewiirdigt zu haben, obwohl das Bundesverfas-
sungsgericht in den Vorlagefragen solche von ihm befiirchteten Wirkungen angespro-
chen hatte. Unter Hinweis auf die frithere Rechtsprechungspraxis des Européischen Ge-
richtshofes, die bei der VerhéltnismaBigkeitspriifung die wirtschaftlichen Auswirkun-
gen einer MaBnahme durchaus beriicksichtigte, hielt das Bundesverfassungsgericht dies
fiir ein schwerwiegendes Versdumnis. Die Entscheidung des Europdischen Gerichtsho-
fes habe ,,Bedeutung und Tragweite des auch bei der Kompetenzverteilung zu beach-
tenden Grundsatzes der VerhéltnisméaBigkeit (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 4 EUV)
offensichtlich* verkannt und sei ,,wegen der Ausklammerung der tatsdchlichen Wirkun-
gen des PSPP methodisch nicht mehr vertretbar* (Randnr. 119).

Das Bundesverfassungsgericht hat damit ein Urteil des Europdischen Gerichtshofs, mit
dem dieser auf die von ersterem vorgelegten Fragen antwortete, als fiir sich — und andere
deutsche Staatsorgane — nicht verbindlich angesehen. Es bekriftigte seine Zweifel an
der VerhiltnisméBigkeit des PSPP-Beschlusses und verpflichtete die Bundesregierung
und den Bundestag, sich in Ausiibung ihrer Integrationsverantwortung zu vergewissern,
ob die Mallnahme verhdltnismiBig war und, falls dies nicht der Fall sei, auf ihre Been-
digung hinzuwirken und jede weitere Mitwirkung an ihr zu unterlassen.

Im weiteren Verlauf machte die Deutsche Bundesbank dem Bundesminister der Finan-
zen und dem Deutschen Bundestag vertrauliche Dokumente der Européischen Zentral-
bank zuganglich. In einem Schreiben vom 26. Juni 2020 vertrat ersterer die Auffassung,
aus diesen Unterlagen sei ersichtlich, dass der Rat der Européischen Zentralbank die
VerhiltnisméaBigkeit seiner MaBBnahmen mit nachvollziechbaren Abwigungen gepriift
habe. Der Deutsche Bundestag erklérte in einem Beschluss vom 30. Juni 2020 die Dar-
legung der EZB zur Durchfiihrung einer VerhdltnisméBigkeitspriifung als nachvollzieh-
bar und die Vorgaben des Urteils des BVerfG vom 5. Mai 2020 somit als erfiillt.
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Die Antrdage der am Ausgangsverfahren Beteiligten auf Erlass einer Vollstreckungsan-
ordnung zum Urteil vom 5. Mai 2020 wurden am 29. April 2021 vom Bundesverfas-
sungsgericht als unzuldssig verworfen (Beschluss 2BvR 2006/15), weil sie ihrem Inhalt
nach iiber die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt des Urteils hinausgingen. Vorsorg-
lich wies das Gericht in diesem Zusammenhang aber darauf hin, dass Bundesregierung
und Bundestag im Zusammenwirken mit der EZB nach dem 5. Mai 2020 in Wahrneh-
mung ihrer Integrationsverantwortung titig geworden sind. Dabei legte es im Einzelnen
dar, dass dieses Tatigwerden weder offensichtlich unzulénglich noch einer Untatigkeit
gleich zu achten wire (Randnr. 89-110).

Das rasche Tatigwerden der deutschen Verfassungsorgane hat mithin bewirkt, dass das
Urteil vom 5. Mai 2020 sich nicht nachteilig auf die Durchfiihrung der Beschliisse der
Europdischen Zentralbank auswirken konnte.

7.2. Uberschreitung von Befugnissen durch einzelstaatliche Organe

In zwei Urteilen hat das Bundesverfassungsgericht vor der Ratifikation durch den Bundes-
prasidenten eine Kontrolle dariiber ausgeiibt, ob das vom Bundestag beschlossene Zustim-
mungsgesetz zu einem europdischen Integrationsvertrag die Grenzen verletzt, die dem Ge-
setzgeber durch das Grundgesetz gezogen sind. Diese ex-ante Kontrolle ist fiir den Gel-
tungsanspruch des Rechts der EU unproblematisch. Eine Bestdtigung der Verfassungsmé-
Bigkeit des Zustimmungsgesetzes erhoht insoweit die Rechtssicherheit. Diese Kontrolle
konnte aber problematisch werden, wenn sie Integrationsschritte verhindern wiirde, die
eine qualifizierte Mehrheit von Bundestag und Bundesrat fiir erforderlich halt.

e Urteil zum Vertrag von Maastricht
o Grundrecht auf Fortbestand des Staates

Im Urteil vom 12. Oktober 1993 (BVerfGE 89, 155) stellte das Bundesverfassungsge-
richt klar, dass nicht nur Verfassungsorgane durch einen entsprechenden Antrag die
Priifung eines Zustimmungsgesetzes durch das Bundesverfassungsgericht ausldsen kon-
nen, sondern dass jeder Biirger im Wege einer Verfassungsbeschwerde geltend machen
konne, das Gesetz verletze das Grundrecht auf demokratische Reprdsentation in dem
durch das Grundgesetz geschaffenen Staat (aaO. S. 171 ff.). Dies aus Artikel 38 des
Grundgesetzes abgeleitete Recht wirkt praktisch als ein jedem Staatsbiirger zustehendes
Grundrecht auf Fortbestand der Bundesrepublik Deutschland im Rahmen der Grund-
sdtze, die das Grundgesetz fiir unverdnderlich erklart.

Damit war nach dem Urteil vom 12.10.1993 bei Anderungen oder Erginzungen der
Integrationsvertrdge damit zu rechnen, dass das Zustimmungsgesetz vom Verfassungs-
gericht gepriift wird. Seit dem Vertrag von Lissabon wurde das mit den Urteilen zu ESM
I und ESM II und zum Patentabkommen zur stindigen Praxis. Ob sich diese Praxis als
zusitzliche Sicherung der Freiheit oder als Gefahr fiir den Integrationsprozess auswirkt,
kann erst die weitere Entwicklung zeigen.
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o Wahrung der Befugnisse des Parlaments

Soweit das Gericht die Verfassungsbeschwerde als zuldssig ansah, hat es sie als unbe-
griindet abgewiesen. Der vom Grundgesetz in Artikel 38 gewéhrleistete Inhalt sei nicht
verletzt. Der Vertrag begriinde ,,einen europdischen Staatenverbund® und nicht eine
»Zugehdrigkeit zu einem europdischen Staat“. Die Aufgaben und Befugnisse der Euro-
paischen Union wiirden durch das ,,Prinzip der begrenzten Einzelerméachtigung® in hin-
reichend voraussehbarer Weise normiert. Der Vertrag begriinde ,.keine Kompetenz-
Kompetenz fiir die Europédische Union®“. Weitere Aufgaben und Befugnisse seien von
»Vertragserginzungen und Vertragsdnderungen® und damit von der zustimmenden Ent-
scheidung der nationalen Parlamente abhédngig. Die Entscheidungs- und Kontrollzustin-
digkeiten des Deutschen Bundestages wiirden noch nicht in einer Weise entleert, die das
Demokratieprinzip, soweit es Art. 79 Abs. 3 GG fiir unantastbar erklért, verletzt (aaO.
S. 181). Die Verringerung demokratischer Legitimation durch die Unabhéngigkeit der
Europdischen Zentralbank beriihre zwar das Demokratieprinzip, sei aber wegen der in
Art. 88 Abs. 2 des Grundgesetzes vorgesehenen ,,Modifikation dieses Prinzips mit Art.
79 Abs. 3 GG vereinbar® (aaO. S. 208).

Bis auf die Uberfliissigkeit des Wortchens ,,noch® wire diesen Schlussfolgerungen
nichts hinzuzufiigen, wenngleich die Erwédgungen, auf die sie gestiitzt sind, eine kriti-
sche Wiirdigung im Einzelnen verdienen und in der Literatur auch erhalten haben.

Urteil zum Vertrag von Lissabon

Mit dem Urteil vom 30. Juni 2009 (BVerfGE 123, 267) ermdglicht das Bundesverfas-
sungsgericht die Ratifizierung des Vertrags von Lissabon. Die durch diesen Vertrag um-
gestaltete Europdische Union begreift das Gericht als eine auf Dauer angelegte Verbin-
dung souverin bleibender Staaten. Diese {ibt auf vertraglicher Grundlage 6ffentliche
Gewalt aus. Uber ihre Grundordnung verfiigen allein die Mitgliedstaaten. Subjekte de-
mokratischer Legitimation sind die Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten (aaO. Leit-
satz 1 und S. 348).

o Gestaltungsautonomie der Mitgliedstaaten

Die Union darf nicht so verwirklicht werden, dass in den Mitgliedstaaten kein ausrei-
chender Raum zur politischen Gestaltung der wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen
Lebensverhiltnisse mehr bleibt (aaO. Leitsatz 3 und S. 347).

Das Demokratieprinzip und das Wahlrecht zum Deutschen Bundestag erfordern die Er-
haltung der Gestaltungsfdhigkeit des Bundestages als Haushaltsgesetzgeber (aaO.
S. 163).

Zu wesentlichen Bereichen demokratischer Gestaltung zéhlt das Gericht unter anderem
die Staatsbiirgerschaft, das zivile und militdrische Gewaltmonopol, Einnahmen und
Ausgaben einschlieBlich der Kreditaufnahme, die fiir die Grundrechtsverwirklichung
maBgeblichen Eingriffstatbestinde wie Freiheitsentzug in der Strafrechtspflege oder bei
Unterbringungsmafinahmen, weiterhin kulturelle Fragen wie die Verfiigung iiber die
Sprache, die Gestaltung der Familien- und Bildungsverhiltnisse, die Ordnung der Mei-
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nungs-, Presse- und Versammlungsfreiheit oder den Umgang mit dem religidsen oder
weltanschaulichen Bekenntnis. (aaO. S. 358)

Das Grundgesetz untersage, der Union die Kompetenz-Kompetenz zu iibertragen, ihr
stindig weitere Zustdndigkeiten einzurdumen, noch bestehende Einstimmigkeitserfor-
dernisse zu iiberwinden oder ,,prigende Regularien der Staatengleichheit™ aufzugeben
(aa0. 349 1.).

Die Prdmissen, von denen das Verfassungsgericht ausgeht, sind in Anbetracht der Tat-
sachen des europdischen Integrationsprozesses unschwer nachvollziehbar. Die konkre-
ten Schlussfolgerungen, die es in seinen Ausfithrungen — ohne jede Veranlassung durch
die zur Entscheidung anstehenden Rechtsfragen — entwickelt, erscheinen dagegen als
zeitbedingte Projektion mit der Absicht, den Vertrag von Lissabon als gerade noch zu-
lassig erscheinen zu lassen. Nicht ohne Grund sind die aufgezéhlten Materien bisher in
der Zustandigkeit der Mitgliedstaaten verblieben. Doch muss es in einer offenen Gesell-
schaft mdglich sein und bleiben, kiinftig zu erwégen, ob und fiir welche Teilaspekte aus
diesen Bereichen eine Zusammenlegung der Hoheitsgewalten zu gemeinsamer Ausle-
gung erstrebenswert ist.

Das Gericht hat dargelegt, dass es ihm um die Selbstbestimmung der Staatsbiirger geht.
Nun wirken sich die Handlungen der Staaten der Gegenwart nicht nur im eigenen Ter-
ritorium und auf die eigenen Staatsbiirger aus, sondern haben vielfaltige dariiber hinaus
gehende tatsdchliche Wirkungen. Das gilt auch fiir die vom Bundesverfassungsgericht
als ,,iibertragungsfest* eingestuften Materien, zum Beispiel bei der Verteidigung, aber
auch in den anderen, im Kern innenpolitischen Bereichen, in denen staatliche Maf3nah-
men immer wieder — oft ohne Absicht — die Selbstbestimmung der Biirger anderer Staa-
ten im Rahmen ihrer Verfassungsordnung einschranken. Insoweit verdient die Aufstel-
lung des Bundesverfassungsgerichts weiteres Nachdenken dariiber, wo das unverzicht-
bare Mal liegt, das fiir die Selbstbestimmung der deutschen Staatsbiirger iiber ihre
eigenen Angelegenheiten notwendig ist, ohne dabei die Selbstbestimmung der Biirger
anderer Staaten zu schméilern. Denn unbeschrénkte Selbstbestimmung einer abgegrenz-
ten menschlichen Gemeinschaft fithrt unweigerlich zu nicht kontrollierbaren Konflikten
mit anderen Gemeinschaften.

o Integrationsverantwortung

Bundesregierung und Parlament tragen Verantwortung dafiir, dass die weitere In-
tegrationsentwicklung den Anforderungen des Grundgesetzes entspricht. Dabei geht
es darum, dass der Inhalt der europédischen Vertrdge in manchen Féllen durch ver-
einfachte Verfahren ohne Ratifikation verdndert werden kann. Wenn die Verinde-
rungen, um die es dabei geht, in den Vertrdgen inhaltlich nicht hinreichend bestimmt
sind, diirfen die Vertreter der Regierung ihnen im Rat der Union nur zustimmen,
wenn das Parlament dies zuvor durch Gesetz genehmigt hat (Leitsatz 2).

Damit korrigiert das Gericht in gewisser Weise einen urspriinglichen Konstrukti-
onsfehler bei der Zuweisung der einzelstaatlichen politischen Verantwortlichkeiten.
Die parlamentarische Kontrolle der europdischen Integration war in Deutschland
schwach. Wie in vielen anderen Staaten galt sie als Teil der Auflenpolitik, die tradi-
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tionell als Domine der Exekutive angesehen wurde. Im gleichen Zug dehnt das Ge-
richt seine eigenen Kontrollmoglichkeiten aus, denn die verfassungsgerichtliche
Uberpriifung der entsprechenden parlamentarischen Beschliisse und des darauf be-
ruhenden Vorgehens des Vertreters der Bundesregierung im Rat wird moglich. So
muss nunmehr bei Rechtsakten der Europdischen Union, die auf die Generalklausel
des Artikel 352 AEUV gestiitzt sind (z. B. Regelungen iiber die Bankenaufsicht,
dazu Urteil vom 30.7.2019, BVerfGE 151, 202), damit gerechnet werden, dass das
Bundesverfassungsgericht befasst wird und das Handeln der Union an den darge-
legten MafBstiben tiberpriift.

Urteile zur Sperrklausel im Europawahlgesetz

Die beiden Urteile des Bundesverfassungsgerichts (vom 9.11.2011 BVerfGE 129, 300
und vom 26.2.2014 BVerfGE 135, 295) zur Sperrklausel im Europawahlgesetz stehen
nicht direkt in Spannung zum Recht der Europdischen Union. Im Rahmen der (von allen
Mitgliedstaaten ratifizierten) Akte iiber die Direktwahlen zum Europdischen Parlament
liegt die Ausgestaltung des Wahlrechts fiir die Europawahlen im Ermessen des
staatlichen Gesetzgebers. Nur die Ausiibung dieses Ermessens war Gegenstand der
verfassungsgerichtlichen Priifung. Die Urteile geben jedoch interessanten Aufschluss
dariiber, wie das Gericht die Funktionsweise der Europédischen Union und ihre
demokratischen Verfahren wahrnimmt.

o Demokratie — one man, one vote

Die Urteile lassen erkennen, dass das Gericht aufgrund rein theoretischer Erwé-
gungen den Verfahren der Europdischen Union volle demokratische Legitimation
abspricht. Ohne darauf einzugehen, wie in der institutionellen Wirklichkeit demo-
kratische Reprisentation tatsdchlich funktioniert, scheint es letztere auf formale
Wahlrechtsgleichheit zu reduzieren. Dem kann das Européische Parlament allein
schon deshalb nicht geniigen, weil die Zahl der in den einzelnen Mitgliedstaaten
gewihlten Abgeordneten zu der Bevolkerung dieser Staaten degressiv proportional
ist. Das Verfassungsgericht scheint zu befiirchten, dass die Wéhler aus dem bevol-
kerungsreichsten Mitgliedstaat nicht angemessen représentiert werden. Die gewihl-
ten Représentanten teilen eine solche Befiirchtung nicht. Denn ein ausgleichendes
Gegengewicht bilden nicht nur die Abstimmungsmodalititen im Rat. Im Euro-
pdischen Parlament hat selbstverstindlich jeder Abgeordnete bei den Schluss-
abstimmungen gleiches Stimmrecht. Die politische Willensbildung wird aber durch
transnationale Fraktionen vermittelt. Beschlussvorlagen und Empfehlungen fiir die
Plenarabstimmungen werden — liberwiegend im Rahmen von Ausschussberatungen
— inhaltlich durch die Fraktionen gestaltet. Das Verfassungsgericht ist sich dessen
durchaus bewusst (BVerfGE 129, 327 {f.) und hat die Integrationsleistung der Frak-
tionen entsprechend gewiirdigt. Es verschlieB3t sich aber der Einsicht, dass in sol-
chen Gremien Abgeordnete aus bevolkerungsreichen Staaten wegen ihrer relativ
grofleren Zahl einen Einfluss ausiiben konnen, der die zahlenmiBige Unterrepréisen-
tation ihrer Wahler im Vergleich zur gesamten Unionsbiirgerschaft durchaus
aufwiegt.
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o Gleiche Systemrelevanz: Kommissionsmehrheit und Kanzlermehrheit

Das Gericht unterschitzt auch die Bedeutung des Zustandekommens von Mehr-
heiten im Européischen Parlament. Bei der Wahl zum Deutschen Bundestag halt
es die Sperrklausel fiir gerechtfertigt, weil ,,die Bildung einer stabilen Mehrheit
fiir die Wahl einer handlungsfahigen Regierung und deren fortlaufende Unter-
stiitzung notig* sei (BVerfGE 129, 335). Die Wahl des Prasidenten der Europa-
ischen Kommission auf Vorschlag des Europdischen Rates erfordere im Euro-
pdischen Parlament zwar die Mehrheit seiner Mitglieder. Die Rechtsetzung im
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren sei aber nicht auf weitere Zustimmung
des Parlaments angewiesen (aaO. S. 336 f.). Dies entspricht nur bedingt den Tat-
sachen. Auch fiir Deutschland kann das Gericht das Erfordernis einer ,,stabilen
Mehrheit* nicht aus dem Grundgesetz ableiten. Das Zustandekommen von
Mehrheiten kann durch keine freiheitliche Verfassung angeordnet werden. Bei
diesem Erfordernis handelt es sich um eine politische Bewertung, die z. B. in
den skandinavischen Staaten durchaus nicht geteilt wird, und die das Gericht als
tragfahigen Rechtfertigungsgrund unterstellt. Auf der Ebene der Europidischen
Union ist die Verfahrenslage zwar anders als in Deutschland, aber in gleicher
Weise auf das Zustandekommen von Mehrheiten angewiesen. Solange das Eu-
ropdische Parlament den Présidenten der Europdischen Kommission nicht mit
der erforderlichen Mehrheit gewihlt hat, sind die Einsetzung einer neuen Kom-
mission und die Rechtsetzungsarbeit der Union blockiert. Denn Rechtsetzungs-
vorhaben konnen (vorbehaltlich weniger Ausnahmen) nur von der Kommission
in Gang gesetzt werden. In gleicher Weise wie die Bundesregierung nach einer
Bundestagswahl bleibt die Europdische Kommission nach einer Europawahl ge-
schiftsfiihrend im Amt, bis eine neue Kommission eingesetzt ist. Diese ist zur
Vorlage neuer legislativer Vorhaben aber ebenso wenig legitimiert wie eine nur
geschiftsfiihrende Bunderegierung. Anders als der Bundestag kann das Europi-
ische Parlament auch nicht aufgelost werden, wenn dauerhaft keine Mehrheit
zustande kommt. Bis zu einer im Jahre 2017 in Kraft getretenen Anderung der
Geschéftsordnung des Europidischen Parlaments hitte die durchaus denkbare po-
litische Situation, dass nur negative Mehrheiten zustande kommen, sogar eine
Blockade aller Gesetzgebungsverfahren bewirkt, in denen die erste Lesung noch
nicht abgeschlossen ist.

8. Gebiihrt einer Seite das letzte Wort?

Die zwischen dem Européischen Gerichtshof und den einzelstaatlichen Verfassungsgerich-
ten existierenden Divergenzen haben Spannung zum Grundsatz der Einheit der Rechtsord-
nung erzeugt.

Die Entwicklung der Rechtsprechung der hochsten Gerichte in der Europédischen Union hat
dazu gefiihrt, dass in Bezug auf eine einzelne Rechtsfrage das iiberall in der Union einheit-
lich geltende Unionsrecht etwas anderes verlangen kann als das in einem Mitgliedstaat gel-
tende und von dessen Organen angewandte Recht. Dies wird von der Offentlichkeit in erster
Linie in Bezug auf Staaten problematisiert, denen die Verletzung rechtsstaatlicher Grund-
sdtze vorgehalten wird, gilt aber in gleicher Weise auch fiir Deutschland. Europarecht und
deutsches Recht sind noch nicht nahtlos zusammengewachsen.
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Dieses Ergebnis steht in Widerspruch zu dem von der traditionellen Rechtsphilosophie pos-
tulierten Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung?®. Das Bundesverfassungsgericht meint
dazu: Die nach der rechtlichen ,,Konstruktion im Grundsatz unvermeidlichen Spannungs-
lagen* sind ,,im Einklang mit der européischen Integrationsidee kooperativ auszugleichen
und durch wechselseitige Riicksichtnahme zu entschérfen.” (BVerfG Urteil vom 5.5.2020
Randnr. 111)

Unter diesen Umstédnden wird man den Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung nicht als
Feststellung einer Sachlage verstehen kdnnen, sondern nur noch in der Weise, dass die Ju-
risten aufgerufen sind, an der Uberwindung der in einer Rechtsordnung immer wieder auf-
tretenden Widerspriiche zu arbeiten.

Kritische Argumente gibt es sowohl gegeniiber dem Européischen Gerichtshof als auch
gegeniiber dem Bundesverfassungsgericht.

Dem Européischen Gerichtshof wird nicht selten entgegengehalten, bei der Interpretation
der auf die Europdische Union iibertragenen Befugnisse agiere er als Richter in eigener
Sache. Die Stellung des Europdischen Gerichtshofs zur Grundordnung der Européischen
Union ist im Prinzip nicht anders als die eines Verfassungsgerichts zur einzelstaatlichen
Verfassungsordnung. Es wird kaum moglich sein, ein parteiliches Interesse des Gerichts-
hofs an einer Ausweitung der Unionsbefugnisse substantiiert darzulegen. Ebenso wenig wie
die Befugnisse eines einzelstaatlichen Verfassungsgerichts bei der Wahrnehmung neuer
staatlicher Aufgaben vergroflern sich die Befugnisse des Europidischen Gerichtshofs nicht
mit neuen Tatigkeitsfeldern der Union, sondern allenfalls mit einer ausdehnenden Interpre-
tation der eigenen Befugnisse, die eher bei den einzelstaatlichen Verfassungsgerichten zu
beobachten ist. Nédher liegt es zu bedenken, dass der Européische Gerichtshof nicht leicht-
fertig eine ausdehnende Interpretation von Befugnissen, der die Représentanten der ,,Her-
ren“ der Vertrdge im Rat zugestimmt haben, als mit diesen Vertragen unvereinbar qualifi-
zieren wird. Demgegeniiber wird durch die Zahl der vom Rat der Union (mit-)beschlosse-
nen Rechtsakte, die der Gerichtshof filir nichtig erklart hat, dessen Unabhingigkeit gegen-
iiber Eigeninteressen von Unionsorganen unter Beweis gestellt. Es bleibt ein Rest von Prob-
lematik, den man vielleicht als ,,institutionellen Bias* bezeichnen konnte. Beim Eintritt in
eine Institution — sowohl auf der staatlichen wie auf der Unionsebene — findet jedes neu
dazu kommende Mitglied Dogmen, Denkgewohnheiten und Sensibilitdten vor, die dort im
Laufe der Zeit Gemeingut geworden sind. Diese nicht zu beriicksichtigen wiirde den Neu-
ankommling zum AuBenseiter machen. Nur indem er das Gemeingut assimiliert, kann er
auf seine schrittweise Verdnderung hinarbeiten. Die grofle Bedeutung, die das deutsche
Verfassungsgericht der Wahrung der Zustéandigkeiten des deutschen Bundestages beimisst,
wird durch diese Uberlegung ebenso verstindlich wie die Bedeutung, die der Gerichtshof
der Union der effektiven Wirkung der européischen Vertrdge beimisst oder das — in den
Vertrdgen nicht ausdriicklich verankerte — Ziel der Européischen Zentralbank, den Fortbe-
stand der gemeinsamen Wéhrung zu sichern. Die Schopfer verfasster Ordnungen setzen mit
der Schaffung von Institutionen permanente Impulse zur Verwirklichung von deren Zwe-
cken. Dies einer Institution entgegenzuhalten, widerspricht dem in der europidischen
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Rechtskultur gewachsenen Verfassungsdenken.

Gedankenexperimente mit dem Ziel der Uberwindung des ,,institutionellen Bias* bei der
Bewertung von Zustandigkeitsfragen in einer Staatengemeinschaft wie der Europdischen
Union sind nicht iiberzeugend. Denkbar wire, wie J. Weiler vorgeschlagen hat, die Bildung
eines Spruchkdrpers, der sich aus einer gleichen Zahl von Richtern des Europédischen Ge-
richtshofs und der einzelstaatlichen Verfassungs- oder obersten Gerichte zusammensetzt.
Ein solcher ,Kompetenzgerichtshof” stiinde jedoch vor dem gleichen Dilemma wie die zu
dem gleichen Zweck geschaffene Kontrolle der Beachtung des Subsidiaritédtsprinzips durch
die einzelstaatlichen Parlamente der Union?*. Es findet sich immer wieder das eine oder
andere nationale Parlament, das zu der Auffassung gelangt, ein im Verfahren der Unions-
gesetzgebung anhdngiger Vorschlag widerspreche dem Subsidiarititsprinzip. Doch wenn
sich im Rat der Union eine Mehrheit fiir den Vorschlag abzeichnet, erreichen ablehnende
Stimmen aus den Parlamenten nie die kritische Masse, ab der sie nach den Vertrdgen kon-
krete Wirkungen auslosen. Ahnliches wire bei einem gemischten Spruchkérper zu erwar-
ten. Solange dies mit darstellbaren Auslegungsmethoden vertretbar ist, wird ein von einem
einzelstaatlichen Gericht entsandter Richter ebenso wie der Reprédsentant des betreffenden
Staates im Rat eine Handlungsbefugnis der Union bejahen, wenn aus der einzelstaatlichen
Perspektive ein bestimmtes Handeln auf Unionsebene sinnvoll und wiinschenswert er-
scheint.

Kritische Bewertungen der institutionellen Praxis der Europdischen Union beméngeln auch,
dass die Begriindungspflicht, der Akte des abgeleiteten Unionsrechts nach den Vertridgen
generell geniigen miissen, nicht selten durch zwar umfangreiche, aber formelhafte und
wenig substantielle Wendungen (,,Jangue de bois®) faktisch unterlaufen wird. Denkbar
wire, dass der Europdische Gerichtshof auf diesem Feld strengere Anforderungen stellt.
Stattdessen pflegt er einen an der franzosischen Urteilspraxis angelehnten lakonischen Be-
griindungsstil. Dafiir gibt es natiirlich auch gute Griinde. Aus der Not, eine Synthese aus —
nunmehr — siebenundzwanzig Rechtstraditionen zu finden, machte der Gerichtshof eine Tu-
gend der Kiirze. Doch Kiirze ist nur dann eine Tugend, wenn die normativen Vorgaben und
die eigenen Wertungen, die eine richterliche Entscheidung tragen, im Einzelnen herausge-
arbeitet und klar dargestellt sind. Nicht selten vermissen Juristen, deren Argumentation und
Denkvermdgen am Malstab der Préazision und des Tiefgangs der Begriindungen des Bun-
desverfassungsgerichts geschult wurden, in den von Unionsinstitutionen stammenden Tex-
ten stichhaltige Begriindungen. Dariiber hinaus gibt es wegen der Verschiedenheit des Be-
griindungsstils und der Sprache auch ,,Verstindigungsschwierigkeiten* zwischen den Ge-
richten. Sie werden am Beispiel der Ermessensiiberpriifung im PSPP-Urteil sichtbar.

Ein ,,institutioneller Bias* begleitet auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zur europdischen Integration. Ein solcher Bias resultiert nicht bereits aus der einzel-
staatlichen Perspektive des Gerichts. Denn sein verfassungsmafiger Auftrag hat den deut-
schen Staat und die Vereinbarkeit seiner Praxis mit dem Grundgesetz im Brennpunkt. Eine
systematische Verzerrung der Perspektive des Gerichts bei seinen Beratungen iiber die eu-
ropdische Integration ergibt sich aber daraus, dass in den bei ihm anhédngigen Verfahren
niemals die gesamte Spannweite des in der Integrationspolitik relevanten Spektrums zur
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Debatte steht. Denn diese Spannweite reicht von Forderungen nach einem globalen oder
wenigstens europdischen Bundesstaat bis hin zu radikalem Nationalismus oder gar regio-
nalem Separatismus. Das Handeln der deutschen Staatsorgane war bisher davon bestimmit,
in diesem Spektrum einen Mittelweg zu finden, ndmlich bei der Gestaltung der politischen
Ordnung, die Gewihr fiir Frieden und Sicherheit bieten soll, das ,,politisch Machbare*,
ndmlich liberschaubare und sachgerechte Integrationsschritte, mit der Erhaltung des Be-
wahrenswerten, ndmlich der Integrationsleistungen der einzelnen Staaten zu verbinden. In
den Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht wurde diesem Mittelweg regelmafBig ein
extremer Anspruch auf unbeschrinkte Handlungsfreiheit der staatlichen Gemeinschaft ent-
gegengehalten, wihrend das entgegengesetzte Extrem nie eine Gelegenheit zur Artikulie-
rung seiner Griinde erhalten konnte. Denn ein verfassungsrechtlicher Anspruch auf Uber-
windung der Staatlichkeit lasst sich nicht schliissig darstellen. Da richterliche Begriindungs-
kultur darum bemiiht ist, zur Herstellung von Rechtsfrieden auch den Argumenten der un-
terlegenen Verfahrensbeteiligten gerecht zu werden und das Bundesverfassungsgericht nur
zwischen dem Mittelweg und den Argumenten dezidiert nationaler Positionen abzuwégen
hatte, ist nicht iiberraschend, dass seine Ausfiihrungen eine in diese Richtung neigende
Schlagseite aufweisen.

Das Urteil vom 5.5.2020 zum PSPP-Programm hat eine bis dahin nicht gekannte Welle von
Stellungnahmen namhafter Verfassungsrechtler? und Politiker?® ausgeldst. Dabei haben
kritische AuBerungen deutlich iiberwogen?’. Der dem Europiischen Gerichtshof zugefiigte
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Autorititsverlust konne sich dramatisch auf den Fortbestand der Unionsrechtsordnung und
die Verteidigung der Rechtsstaatlichkeit in einigen Mitgliedstaaten auswirken. Die gegen-
iiber dem Europdischen Gerichthof zum Ausdruck gebrachten Bewertungen seien nicht an-
gemessen fiir den Umgang unter obersten Organen der Rechtsprechung. Der Grundsatz der
VerhiltnisméaBigkeit sei eine Regel der Kompetenzausiibung. Die Anwendung dieser Regel
auf die bei der ultra-vires Kontrolle allein relevante Frage, ob liberhaupt eine Zustandigkeit
bestehe, sei zu Unrecht erfolgt. Weitere Einzelheiten dieser kritischen Auseinandersetzung
konnen an dieser Stelle nicht diskutiert werden. Jedenfalls sahen der Berichterstatter des
Senats und der Prisident des Gerichts sich veranlasst, das Urteil in der Offentlichkeit zu
verteidigen und um Versténdnis fiir sein Anliegen zu werben. Wie bei der Rechtsprechung
zum Grundrechtsschutz sei es dem nach wie vor europafreundlich orientierten Gericht im
Wesentlichen um eine konstruktive Weiterentwicklung des Rechts der Européischen Union
gegangen.

Im Einzelnen hielt das Bundesverfassungsgericht dem Européischen Gerichtshof entgegen,
bei dessen Auslegung konne der (in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 4 EUV verankerte)
Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit die (nach seiner Auffassung) ,,jhm zukommende Kor-
rektivfunktion zum Schutz mitgliedstaatlicher Zustandigkeiten* nicht erfiillen. Das vollige
Ausblenden der wirtschaftspolitischen Auswirkungen des PSPP, das schon bei der Bestim-
mung der Zielsetzung des ESZB ,,methodisch nicht nachvollziehbar* sei, filhre dazu, dass
die VerhiltnismaBigkeitspriifung ihre Funktion verliere, weil ,,Geeignetheit und Erforder-
lichkeit des Programms — von dem Verlustrisiko abgesehen — zu den wirtschaftspolitischen
Auswirkungen zulasten der Kompetenzen der Mitgliedstaaten nicht in Beziehung gesetzt
und diese Auswirkungen nicht mit den erhofften Vorteilen abgewogen* wiirden (Randnr.
133).

Die Zweifel des Bundesverfassungsgerichts an der VerhéltnismaBigkeit der PSPP-Ank&ufe
hatten eine Reihe deutscher Literaturstimmen zum Ausgangspunkt, die die wirtschaftspoli-
tischen Auswirkungen der EZB-MalBnahmen beleuchten und kritisieren. Es erwartete vom
Européischen Gerichtshof, dass dieser wegen der gedullerten Zweifel die VerhéltnisméBig-
keit der wirtschaftspolitischen Auswirkungen systematisch priife. Aus der Perspektive des
Européischen Gerichtshofs, die Vor- und Nachteile einer Mallnahme in allen Mitgliedstaa-
ten ins Auge fassen muss, war offenbar nicht erkennbar, dass die wirtschaftspolitischen
Auswirkungen ein ernsthaftes Problem darstellen. Der Europdische Gerichtshof konnte die
vom Bundesverfassungsgericht erwéhnten Belege als auf einen Mitgliedstaat beschriankte
»interessierte Stimmen im Schrifttum® bewertet haben, die ,,offensichtlich* (vgl. das ent-
sprechende Kriterium in BVerfGE 142, 123 Randnr. 150) keinerlei Veranlassung fiir den
Anfangsverdacht einer unverhéltnisméfigen Vorgehensweise gegeben haben. Auflerdem
hat in dem Verfahren vor dem Européischen Gerichtshof keine der zahlreichen Regierungen
der Mitgliedstaaten, die eine Stellungnahme abgegeben haben, Bedenken dahingehend er-
hoben, das PSPP-Programm konne ihre wirtschaftspolitischen Kompetenzen beschneiden.
Wiirde unter solchen Umstdnden bei einem innerdeutschen Sachverhalt nicht auch das Bun-
desverfassungsgericht eine globale Wiirdigung der VerhéltnismaBigkeit fiir ausreichend an-
sehen? Der Umstand, dass sich der Repréisentant der deutschen Bundesbank im EZB-Rat in
dem fiir das PSPP-Verfahren maf3geblichen Zeitraum vergeblich fiir eine restriktivere Geld-
politik eingesetzt hatte, konnte das Urteil des Verfassungsgerichts eher als Versuch erschei-
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nen lassen, durch Ausiibung nationaler Macht, wenn auch gegen den Willen der demokra-
tisch legitimierten Regierung, die Mehrheitsentscheidung eines Unionsorgans zu korrigie-
ren.

Es gibt Anhaltspunkte dafiir, dass sich im Zeitraum zwischen der deutschen Einigung und
dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon im Rahmen der ,,europarechtsfreundlichen®
Haltung des Bundesverfassungsgerichts die Gewichte verschoben haben. Denn im Ver-
gleich zum Beschluss vom 31.5.1990 (BVerfGE 82, 159) verschirfte das OMT-Urteil vom
21.6.2016 (BVerfGE 142, 123) den PriifungsmalBstab der u/tra-vires Kontrolle in einer auf
den ersten Blick kaum erkennbaren, fiir das PSPP-Urteil aber erheblichen Weise: Unter
Berufung auf ,,allgemeine Grundsitze* behilt das Gericht sich vor, eine Kompetenziiber-
schreitung als ,,offensichtlich* auch dann anzusehen, wenn sie das Ergebnis einer sorgfal-
tigen und detailliert begriindeten Auslegung ist. Abweichende Literaturstimmen kdnnen da-
bei als interessengebunden unbeachtet bleiben (aaO. Randnr. 150, bestitigt im Urteil vom
5.5.2020 Randnr. 113). Die erwédhnten ,,allgemeinen Grundsétze* wendet das Gericht bei
der Verwerfung offensichtlich unzuldssiger oder unbegriindeter Antrage an (§ 24 BVer-
fGQG). Insoweit sei ,,das Erfordernis der Einstimmigkeit [der an der Entscheidung beteiligten
Richter] [...] hinldnglicher Schutz der Interessen eines Antragstellers” (BVerfGE 82, 316,
320). Zudem geht es in solchen Fillen um Rechtsfragen, flir die das Bundesverfassungsge-
richt das Letztentscheidungsrecht hat. Unter diesen Umstdnden mag die iibereinstimmende
Uberzeugung dreier Richter hinreichende Gewissheit verschaffen, um die weitere Priifung
eines Falles fiir aussichtlos zu erkldren. Eine Begriindung dafiir, aus welchen Griinden das
Gericht die gleichen Grundsitze bei einer ultra-vires-Uberpriifung fiir angemessen hilt, bei
der es um eine Rechtsfrage geht, deren Letztentscheidung ausdriicklich einem anderen Ge-
richt zugewiesen ist und die wegen ihrer Auswirkungen auf die Staatengemeinschaft hoch-
delikat ist, sucht man vergeblich.

Im Ergebnis ist trotz aller Kritik festzuhalten, dass hochstrichterliche Entscheidungen auch
dann verbindlich und zu beachten sind, wenn sie von deren Adressaten fiir fehlerhaft gehalten
werden. Ein Systemversagen, das zu Widerstand berechtigen wiirde, ist weder auf der Seite des
Europdischen Gerichtshofs noch auf der Seite des Bundesverfassungsgerichts erkennbar. Das
vom Européischen Gerichtshof erkannte Recht ist fiir die Organe der Mitgliedstaaten der Union
verbindlich und hat Anspruch auf Vorrang gegeniiber dem einzelstaatlichen Recht?®. GemiB
§ 31 des Gesetzes liber das Bundesverfassungsgericht binden dessen Entscheidungen die
Verfassungsorgane des Bundes und der Lander sowie alle Gerichte und Behorden. In
bestimmten Filllen haben sie Gesetzeskraft. Die iiberraschende und geistreiche Uberlegung,
gegeniiber dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts konne die auf einzelstaatlichem
Gesetzesrecht beruhende Bindungswirkung der Urteile des Bundesverfassungsgerichts
zuriicktreten?’, ist formaljuristisch wohl schliissig. Es wire aber auch keine Uberraschung,
wenn das Bundesverfassungsgericht die Bindungswirkung seiner Entscheidungen ungeachtet
ihrer Ausgestaltung im positiven Recht als Teil der deutschen Verfassungsidentitit ansehen
wiirde.

28 Siche die Erklirung Nr. 17 zur Schlussakte der Regierungskonferenz, die den am 13. Dezember 2007

unterzeichneten Vertrag von Lissabon angenommen hat, Abl. C 326 vom 26.10.2012, S. 344.
Siehe Lucas Hartmann, Fehlerfolgen: Ist die verfassungsgerichtliche ultra-vires- und Identitétskontrolle aus
verfassungsrechtlichen Griinden rechtlich wirkungslos? Der Staat 60 (2021) S. 387 ff.
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9. Die unvollstindige Integration von Europarecht und deutschem Recht

Nach dem Dargelegten kann die Einheit der Rechtsordnung auf dem Wege herkommlicher
,Hierarchisierung™ offenbar nicht mehr herstellt werden. Das Bundesverfassungsgericht
scheint hierzu jedoch eine andere Auffassung zu vertreten: Im Urteil zum Vertrag von Lissabon
(BVerfGE 123, 267, 350) wird ausgefiihrt: ,,Der uniibertragbaren und insoweit integrationsfes-
ten Identitdt der Verfassung (Art. 79 Abs. 3 GG) entspricht die europarechtliche Pflicht, die
verfassungsgebende Gewalt der Mitgliedstaaten als Herren der Vertrdge zu achten.” Die Ver-
kniipfung der Achtung vor der verfassungsgebenden Gewalt der Mitgliedstaaten mit der Meta-
pher der ,,Herren der Vertrage* fiihrt zu einem unionsrechtlichen Wunschdenken, das weit {iber
die Berufung des Bundesverfassungsgerichts zur Interpretation der deutschen Verfassungsord-
nung hinausgeht.

Der Européische Gerichtshof hat das Vorrecht der Auslegung der Europédischen Vertrége. Er
entscheidet abschlieend iiber eventuelle Meinungsverschiedenheiten {iber ihren Inhalt (Artikel
344 AEUV). Er begriindet den Anwendungsvorrang des Unionsrechts gegeniiber dem Recht
der Mitgliedstaaten als systemnotwendig.

Nach dem Verstindnis des Bundesverfassungsgerichts steht die unmittelbare Anwendung des
Unionsrechts unter dem Vorbehalt eines Rechtsanwendungsbefehls, den es den Zustimmungs-
gesetzen zu den Europdischen Vertrdgen entnimmt. Dabei ist die vom Bundesverfassungsge-
richt zur Rechtfertigung verwendete Metapher, die Mitgliedstaaten seien und blieben ,,Herren
der Vertrage*, zwielichtig. In einer fiir ,,Gender“-Fragen sensiblen Zeit ist die Metapher von
vorneherein anstoBig. Wenn es um die Geltung des Rechts der Europédischen Union geht, ist die
Metapher vom Dominus aber auch in der Sache unangebracht. Das Recht der Europdischen
Union hat Geltung, weil die es begriindenden Texte geméll den Regeln des Vdlkerrechts in
Kraft gesetzt wurden. Denn die bevollméachtigten Repriasentanten der Mitgliedstaaten haben
ohne jeden Vorbehalt iibereinstimmende Ratifikationsurkunden hinterlegt. Als Domini der Ver-
trage im Sinne der Metapher handeln die Mitgliedstaaten nur, wenn und solange alle gemein-
sam handeln. Durch gemeinsames Handeln konnen die Mitgliedstaaten das Recht und die Be-
fugnisse der Union nach ihrem Willen verdndern und sogar génzlich autheben, solange sie da-
bei nicht gegen unverdufBerliche Menschenrechte und allgemeine Grundsitze des Rechts ver-
stoBen. Wenn aber ein Mitgliedstaat durch eine nationale Geltungsanordnung dariiber entschei-
det, ob und inwieweit das Unionsrecht in seinem Hoheitsbereich Geltung und Vorrang bean-
spruchen kann, handelt dieser nicht — wie das Bundesverfassungsgericht (Beschluss vom
22.6.2016 Randnr. 140) behauptet — als ein Co-Dominus der Vertrage, sondern er {ibt seine
Souveranitit aus.

Hitte ein Mitgliedstaat bei der Ratifikation der Europdischen Vertrdge den — nachtraglich von
mehreren Verfassungsgerichten erhobenen — Vorbehalt zum Ausdruck gebracht, die Handlun-
gen eines Organs der Europdischen Union in seinem Hoheitsbereich in Ausnahmefillen fiir
unbeachtlich anzusehen, die Europiische Integration und die ihr zu verdankenden Errungen-
schaften wéren nie zustande gekommen. Der Beitritt eines neuen Mitgliedstaats unter einem
solchen Vorbehalt wire von den anderen Staaten nicht akzeptiert worden.

Das bedeutet mit anderen Worten: Die Organe eines unilateral handelnden Mitgliedstaats kon-
nen das Recht der Europdischen Union nicht verdndern. Der Union gegeniiber zeigt sich die
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Souverinitit eines Mitgliedstaats in dessen Recht, die Mitgliedschaft in der Union zu beenden
und darin, dass er in Ausiibung seiner Herrschaftsmacht tatsdchlich dazu in der Lage ist, das
Recht der Union nicht zu beachten. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
ultra-vires-Kontrolle und zur Verfassungsidentitét zwingt im Ergebnis zu der Feststellung, dass
die Rechtsordnung der Européischen Union nicht vollstdndig in die deutsche Rechtsordnung
integriert ist.

10. Welcher Weg kann bei solchen Widerspriichen weiterfiihren3?

Die Verfassungsrechtlichen Vorbehalte gegeniiber dem Unionsrecht sind nicht allein ein deut-
sches Problem. Eine rechtsvergleichende Ubersicht wurde vom Bundesverfassungsgericht im
OMT-Urteil (Randnr. 140) zusammengestellt. In manchen Staaten werden die verfassungs-
rechtlichen Vorbehalte nicht durch eine europarechtsfreundliche Grundhaltung des Verfas-
sungsgerichts relativiert und sind deshalb fiir die europdische Rechtsgemeinschaft noch bedroh-
licher.

Rechts- und Politikwissenschaftler und Journalisten mogen verfiihrt sein, die Spannungslage
zwischen Europarecht und deutschem Verfassungsrecht zu dramatisieren. Das wissenschatftli-
che Profil eines Autors kann durch eine zugespitzte These gewinnen. Eine beunruhigende
Nachricht verkauft sich gut. Aber ,,summun ius*“ soll nicht zu ,,summa iniuria* verkommen.
Verantwortlicher Umgang mit dem Kapital beider Erfolgsgeschichten verlangt vielmehr, jede
Bereitschaft zur Kooperation zu nutzen, um Grében zu iiberbriicken statt sie zu vertiefen. Die
Politik hat dabei die wichtige Funktion, ausgleichend zu wirken, damit nicht ,fiat iustitia,
pereat mundus*. Die unaufgeregte und effiziente Reaktion der deutschen Staatsorgane auf das
Urteil vom 5. Mai 2020 hat durchaus Vorbildqualitét.

Noch mehr Umsicht und diplomatisches Geschick sind gefordert, wenn — wie im Falle des Ur-
teils des polnischen Trybunal Konstytucyjny vom 7. Oktober 2021 — das Verfassungsgericht
eines Mitgliedstaats der Union Entscheidungen trifft, die es den anderen Staatsorganen unmog-
lich macht, Unionsrecht zu beachten und anzuwenden. Denn weder kann die Europédische
Union eine solche Entwicklung hinnehmen ohne ihren Charakter als Rechtsgemeinschaft zu
verlieren, noch sind die ihr zur Verfiigung stehenden Mittel (Vertragsverletzungsverfahren,
Zwangsgeld, Konditionalitit von Finanztransfers, Verfahren wegen Verletzung der Werte der
Union) ausreichend, um eine derartige Entwicklung zu verhindern oder riickgingig zu machen.
Denn all diese Druckmittel sind wirkungslos gegeniiber der Entschlossenheit der politischen
Fiithrung eines Mitgliedstaats zur Durchsetzung ihrer Position unter dauerhafter Missachtung
des Unionsrechts. Denn die Regierung eines Mitgliedstaats hitte die tatsdchliche Macht, von
der Union verhingte finanzielle Sanktionen unter Verletzung des Unionsrechts durch Retorsi-
onsmalnahmen beantworten. Diese konnten nicht nur in einer Unterbrechung der an die Union
zu leistenden Zahlungen, sondern auch in einer effektiven Suspendierung vertraglich garantier-
ter Rechte bestehen. Man denke nur an die bedeutenden grenziiberschreitenden Direktinvesti-
tionen in der Europdischen Union und an die mit ihnen verbundenen Finanztransfers in beide

30 Soweit ersichtlich gebiihrt Ulrich Haltern (FuBnote 25) das Verdienst, als erster in der juristischen Literatur

klar ausgesprochen zu haben, dass das Spannungsverhéltnis zwischen dem Recht der Européischen Union
und dem einzelstaatlichen Recht nicht durch Uber-/Unterordnung in einem hierarchischen Verhiltnis gelost
werden und nur ein konstruktiver Umgang mit den festgestellten Widerspriichen weiter fithren kann.

30



Peter Schiffauer, Das Bundesverfassungsgericht und das Recht der EU, DTIEV-Online 2021, Nr. 2

Richtungen. Die moglichen Verluste fiir Biirger und Unternehmen aus der gesamten Union
werden unabsehbar, wenn solche Investitionen in einem Mitgliedstaat durch das Recht der Eu-
ropdischen Union nicht langer effektiv geschiitzt sind. Das Interesse der Union richtet sich des-
halb in gleicher Weise auf die Gewéhrleistung der Unabhingigkeit der rechtsprechenden von
der politischen Gewalt wie auf die tatsdchliche Beachtung ihrer Rechtsordnung. Die Drohung
mit Sanktionen?! mag ein geeignetes Druckmittel zur Verfolgung dieses Interesses sein. Eine
Eskalation von Sanktionen und Retorsionsmafinahmen kdnnte aber beide Seiten nur zum Ver-
lierer machen. Deshalb ist es Sache von Diplomatie und Politik, in dieser Lage, in der das Recht
iiberfordert ist, einen Ausweg zu finden, der fiir jede Seite das Gesicht wahrt und dem Unions-
recht zur Beachtung verhilft*.

o Das Vertragsverletzungsverfahren zu konstruktivem Dialog nutzen

Eine umsichtige Vorgehensweise gegeniiber Verhaltensweisen, die die Geltung des Rechts der
Union in Frage stellen, wiirde es auch erfordern, dass die Bundesrepublik Deutschland das Ver-
tragsverletzungsverfahren, das die Europédische Kommission gegen sie wegen des Urteils des
Bundesverfassungsgerichts vom 5. Mai 2020 eingeleitet hat, zu einem konstruktiven Dialog
nutzt. Dies umso mehr, weil die Kommission gleichzeitig einen dhnlichen Schritt gegentiber
der Republik Polen unternommen hat, weil die polnische Regierung die Befugnis des Européi-
schen Gerichtshofs, die polnische Justizorganisation am Priifungsmaflstab des Unionsvertrags
zu messen, grundsitzlich in Frage stellt. In beiden Féllen reagiert die Kommission auf eine
Missachtung des Vorrangs des Unionsrechts und einen den Europédischen Gerichtshof treffen-
den Vorwurf, die ihm {ibertragenen Befugnisse liberschritten zu haben. In Deutschland bekun-
deten neunundzwanzig namhafte Staatsrechtslehrer in einem in der Tagespresse verdffentlich-
ten®? Aufruf, kein Verstindnis fiir das Vorgehen der Kommission zu haben. Der Vorrang des
Unionsrechts werde vom Bundesverfassungsgericht nicht grundsitzlich in Frage gestellt. Es sei
nur in einem bestimmten Punkt von einer Entscheidung des Europidischen Gerichtshof abgewi-
chen. Der konkrete Rechtsstreit sei befriedet worden, denn die Zentralbank habe die Verhilt-
nisméBigkeit ihrer Vorgehensweise inzwischen néher begriindet.

Diese Argumente haben Gewicht, sprechen aber nicht gegen die Durchfiihrung des Verfahrens.
Es ist sinnvoll und keine unnétige Eskalation, wenn dem Européischen Gerichtshof die Gele-
genheit gegeben wird, sich zu den deutschen — und den polnischen — Standpunkten zu &dufern,
die seine Autoritdt in Frage gestellt haben. Er handelt dabei nicht — wie die erwéhnten Staats-

31 EinschlieBlich des mit Beschluss des Vizeprisidenten des Européischen Gerichtshofs vom 27. Oktober 2021

in der Rechtssache C-204/21 R verhidngten Zwangsgelds.

Einen strukturell dhnlichen Losungsweg befiirwortet J.H.H.Weiler fiir den Konflikt zwischen Italien und
Deutschland wegen zivilrechtlicher Schadensersatzanspriiche fiir im Weltkrieg II erlittene Schdden, nachdem
die italienische Corte Costituzionale im Widerspruch zu anerkanntem Volkerrecht hierauf gerichtete Klagen
unter Berufung auf fundamentale Verfassungsprinzipien zugelassen hat (I-CONnect, 3.11.2021,
http://www.iconnectblog.com/2021/11/germany-v-italy-jurisdictional-immunities ~ (Zugang 4.11.2021),
auch: International Journal of Constitutional Law 2021 (19) issue 3. Weilers Vorschlag, eventuell ergénzt
durch finanzielle Kompensationen in anderen Bereichen, konnte durchaus eine Grundlage bilden, um den
Konflikt im Kompromisswege beizulegen. In solch delikaten Verhandlungssituationen hat eine tragfihige
Kompromissidee jedoch bessere Aussichten, von beiden Seiten akzeptiert zu werden, wenn sie nicht schon
in der Offentlichkeit ausgebreitet wurde, sondern im Verhandlungsgeschehen mit einem Uberraschungs- und
Erleichterungsmoment die Spannung reduziert. Deshalb soll hier nicht dariiber spekuliert werden, wie
politische Losungen der Konfliktlagen zwischen dem Vorrang des Unionsrechts und staatlichen Souverani-
tatsanspriichen ausgestaltet werden konnten.

FAZ, 4.7.2021, Die Selbstbehauptung Europas, https://www.faz.net/einspruch/europaeische-integration-
staatsrechtler-kritisieren-eu-kommission-17421926.html (Zugang 6.7.2021).
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rechtslehrer argwohnen — als Richter in eigener Sache, sondern in Ausiibung der ihm ausdriick-
lich iibertragenen Verantwortung fiir die Wahrung des Rechts bei der Auslegung der Vertrége.
Bekanntlich haben Exekutive und Legislative eines Mitgliedstaats kein Mittel, ein Urteil des
Verfassungsgerichts zu korrigieren, wenn dieses mit dem Unionsrecht nicht vereinbar ist. Auch
das Verfassungsgericht selbst konnte dies nur, wenn es in einem anderen Fall in zuldssiger
Weise noch einmal mit derselben Rechtsfrage befasst wird. Nach den unionsrechtlichen
Grundsédtzen entlastet die innerstaatliche Verteilung der Verantwortung einen Mitgliedstaat
aber nicht von der Verantwortlichkeit fiir eine eingetretene Vertragsverletzung. Der Gerichts-
hof wiirde sich in derartigen Fillen allerdings folgende Frage stellen konnen: Stellen Rechts-
ausfithrungen im Urteil eines obersten Gerichts, die mit dem Unionsrecht nicht vereinbar sind,
bereits per se einen Verstofl gegen die unionsrechtlichen Verpflichtungen des betreffenden Mit-
gliedstaats dar? Oder tritt eine solche Verletzung erst ein, wenn das betreffende Urteil tatsdch-
lich bewirkt, dass Unionsrecht nicht korrekt zur Anwendung kommt? Eine Unterscheidung
zwischen diesen Alternativen konnte eine Differenzierung zwischen dem deutschen und dem
polnischen Fall erlauben. Die Beantwortung der Frage, ob eine Differenzierung zwischen die-
sen Alternativen fiir die Anwendung der Artikel 258 — 260 AEUV relevant ist, sollte jedoch
nicht allein von der Europdischen Kommission verantwortet werden. Wiirde sie in einem sol-
chen Fall eine Befassung des Européischen Gerichtshofes unterlassen, konnte das einzelstaat-
liche Gericht dies leicht als Bestitigung der Vereinbarkeit seiner Entscheidung mit dem Uni-
onsrecht deuten. Im Falle einer Klageerhebung wére der Européische Gerichtshof zum einen in
der Lage festzuhalten, dass die betreffende Entscheidung des einzelstaatlichen Gerichts mit
dem Recht der Union unvereinbar ist. Zum anderen bliebe ihm im Einklang mit Artikel 19 EUV
die Abwégung vorbehalten, ob ein Verstof3 des betreffenden Mitgliedstaats gegen seine Ver-
pflichtungen aus den Vertrdgen auch dann noch vorliegt, wenn das Handeln anderer Organe
dieses Staates bewirkt hat, dass die Bestimmungen des Unionsrechts, die Gegenstand des ge-
richtlichen Verfahrens waren, ohne Unterbrechung und in vollem Umfang zur Anwendung ge-
kommen sind. Wiirde der Gerichtshof in einem solchen Fall den Vorwurf der Vertragsverlet-
zung flir erledigt ansehen, konnte er in der Kostenentscheidung dem Umstand Rechnung tragen,
dass das Verfahren wegen einer im Widerspruch zum Unionsrecht stehenden unanfechtbaren
Handlung eines Organs des betreffenden Mitgliedstaats ausgelost wurde*.

o Auswirkungen auf weitere Integrationsschritte

Es ist absehbar, dass Handlungszwinge der Wahrungsunion, der dulleren und inneren Sicher-
heit, des Gesundheits-, Umwelt- und Klimaschutzes neue Schritte zur weiteren Vertiefung der
europdischen Integration erfordern konnen. Die europdischen Vertrage selbst bringen zum Aus-
druck, dass der durch sie organisierte Integrationsprozess unabgeschlossen ist und auf eine
L~immer engere Union* zielt. Die Bedeutung dieser Metapher ist offen. Die Kontrollanspriiche
von Verfassungsgerichten und die sie rechtfertigenden Stellungnahmen von Staatsrechtlern
bringen insbesondere die Sorge vor der Entstehung eines zentralisierten europdischen Super-
staates zum Ausdruck. Die Problemlagen, mit denen die Union und ihre Mitgliedstaaten in der
Gegenwart konfrontiert sind, erfordern auf ihren typischen Handlungsfeldern aber nicht unbe-
dingt umfangreiche weitere Harmonisierungsmaf3nahmen oder gar eine Zentralisierung von
Machtbefugnissen. Dringenden Handlungsbedarf gibt es in der Wirtschafts- und Wahrungs-
union. Thr Fortbestand kann nur gesichert werden, wenn ihre Mechanismen nicht zu einem dau-

3 Der am 2. Dezember 2021 verdffentlichte Beschluss der Europiischen Kommission, das wegen des Urteils

vom 5. Mai 2020 gegen Deutschland eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren einzustellen, macht die hier
aufgeworfenen Fragen nicht hinféllig. Ihre endgiiltige Beantwortung wird weiterhin offenbleiben.
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erhaften Transfer von Ressourcen aus der weniger wohlhabenden Peripherie in das reichere
Zentrum fithren. Auf der weltpolitischen Biihne wird deutlich, dass die europdischen Staaten
auBen- und verteidigungspolitische Interessen nur dann wirksam verfolgen konnen, wenn sie
gemeinsam handeln. Obwohl sich auf diesen Gebieten die Souverinitét der einzelnen Staaten
auf eine rein formale Hiille reduziert hat, wird daran unverindert festgehalten. Ahnliches gilt
fiir Probleme von globaler Dimension wie die Erhaltung von Bio-Diversitdt und natiirlichen
Lebensbedingungen, die Ablosung fossiler Energietrager und Abwendung von menschenge-
machten Katastrophen, den Schutz vor Pandemien, organisierter Kriminalitit und Terrorismus.
In der Gegenwart ist noch nicht absehbar, welcher institutionelle Rahmen und welche Metho-
den fiir die iibernationale Bewéltigung solcher staatlichen Aufgaben gefunden werden kdnnen.
Diese miissen Verdanderungen durch gemeinsam beschlossenes Handeln ermoglichen, zugleich
aber Freirdume fiir die Selbstbestimmung und Erhaltung der Diversitdt menschlicher Gesell-
schaften sichern.

Der verfassungsrechtliche Spielraum fiir Schritte auf dem Wege zu diesem Ziel ist in Deutsch-
land nicht abschlieend ausgelotet. Ein weiteres Pooling von Hoheitsrechten ist zur Bewilti-
gung der genannten Aufgaben wohl unausweichlich. Konkret ausgedriickt bedeutet das die
Schaffung neuer iibernationaler Befugnisse, sei es der Europdischen Union, sei es in einem
engeren oder auch weiteren Rahmen als diese. Solche Schritte konnten vor allem die Aullenpo-
litik, die innere und duBlere Sicherheit einschlieBlich der Verteidigung, die Haushalts- und Steu-
erpolitik, aber auch die makro6konomische Steuerung und die grenziiberschreitende Dimension
des Umwelt- und Gesundheitsschutzes betreffen.

Die Ubertragung weiterer Hoheitsrechte auf den genannten Gebieten konnte fiir die Zukunft
sichern, dass die europdischen Demokratien souverén iiber ihr Schicksal bestimmen. Mit Blick
auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist aber zumindest zweifelhaft, ob die-
ses Ziel mit schrittweisen Verdnderungen auf der Basis klassischer Integrationsvertrage erreicht
werden kann. Das Gericht hat in den Urteilen zu den Vertragen von Maastricht und Lissabon
die ,,Ewigkeitsgarantie* des Artikels 79 des Grundgesetzes in einer Weise interpretiert, dass sie
der Gestaltungshoheit des deutschen Bundestags auf den genannten Gebieten absolute Grenzen
zu setzen scheint. Selbst ein vom Parlament mit qualifizierter Mehrheit gebilligter Vertrag
konnte somit auf den erwédhnten Gebieten keine weiteren Hoheitsrechte tibertragen.

Dieser Grenzziehung liegt eine ernst zu nehmende Besorgnis zugrunde und zutiefst wohl das
Trauma des Versagens der deutschen Justizorgane gegeniiber dem Erméchtigungsgesetz und
den ihm folgenden Unrechtsgesetzen des Nationalsozialismus. Die demokratische Verfassung
des Grundgesetzes verbietet es dem Parlament, sich seiner Rechte selbst zu entdu3ern. Ein Auf-
gehen der Bundesrepublik in einem européischen Bundesstaat kdnne nur durch eine freie Ver-
fassungsentscheidung der deutschen Staatsbiirger nach Mal3gabe des Artikels 146 des Grund-
gesetzes beschlossen werden. Bedeutet das, dass die deutschen Wéhlerinnen und Wihler, um
in den kiinftig maB3geblichen Fragen weiterhin zu souverdnen Entscheidungen in der Lage zu
sein, zundchst in Deutschland einen Verfassungsprozess in Gang setzen miissten, der es nicht
langer ausschlief3t, dass die Européischen Union eine Form souverédner Staatlichkeit erhélt? Auf
den ersten Blick konnte dies als eine transparente, intellektuell aufrichtige, der Wiirde einer
miindigen Biirgerschaft angemessene Option erscheinen.
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o Die Neigung der Politik zur Fortsetzung der kleinen Schritte

Am 26. September 2021 waren die deutschen Wihlerinnen und Wihler wieder einmal aufge-
rufen, ihre Stimmen fiir die Wahlen zum Bundestag abzugeben. Die Programme der zur Wahl
antretenden Parteien enthielten unterschiedlich ausdifferenzierte Vorstellungen iiber die wei-
tere Entwicklung der europdischen Integration. Das Fernziel europédischer Staatlichkeit hatte
kaum einer der in das Parlament gewihlten Parteien in ihrem Programm angepeilt®. Das ist
nicht iiberraschend. Zu weit ist ein solches Ziel von den Fragen entfernt, iiber die hier und jetzt
politisch entschieden werden kann. Zu gering ist das gegenseitige Vertrauen zwischen den Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union, unter den Triagern politischer Verantwortung ebenso wie
in der Biirgerschaft. Selbst im engeren Kreis der europdischen Wahrungsunion iiberwiegen
Zweifel an Vertragstreue und Solidaritdt. Welche politische Kraft wollte es gar verantworten,
in der weiteren Union iiber Sicherheitsfragen mit Mehrheit abzustimmen, solange Regierungen
mit am Tisch sitzen, deren Verhéltnis zu den Werten rechtstaatlicher Demokratie zweifelhaft
ist? Vorschlédge fiir einen ,,groBen Wurf* sind in der praktischen Politik selten, weil flir unge-
wisse ,,Visionen* Mehrheiten kaum zu organisieren sind. Die erforderlichen Mehrheiten kon-
nen erst dann zustande gebracht werden, wenn Nutzen und Risiken eines begrenzten Schrittes
beurteilt werden konnen. Féllt diese Einschédtzung positiv aus, werden weitere Integrations-
schritte politisch realisierbar. Mit jedem neuen begrenzten Integrationsschritt wéchst aber zu-
gleich die Eigendynamik des Geschehens auf der Unionsebene gegeniiber der einzelstaatlichen
Ebene. Die Beantwortung der Frage, ob im konkreten Fall der Gewinn an gemeinsamer Hand-
lungsfahigkeit die Verringerung einzelstaatlicher Kontrolle aufwiegt, iibersteigt die Kompetenz
der juristischen Urteilsfahigkeit. Sie kann nur politisch beurteilt und verantwortet werden.

Das Dilemma dabei ist, dass die Summe vieler kleiner Schritte im Ergebnis dazu fithren kann,
dass in fernerer Zukunft die Wissenschaft und auch die Staatengemeinschaft der Européischen
Union eine Form von Staatlichkeit zubilligt, ohne dass die Souverénitét der einzelnen Mitglied-
staaten formell und vollstindig auf die Unionsebene libertragen wurde. Man denke an die Mo g-
lichkeit, dass es von einer grofleren Zahl européischer Staaten eines Tages als notwendig ange-
sehen wird, ihre Verteidigung und Vertretung nach auflen gemeinsam zu organisieren und dabei
Mehrheitsbeschliisse zu ermoglichen. Nimmt man die vom Bundesverfassungsgericht formu-
lierten Integrationsgrenzen wortlich, miisste zur Ermoglichung einer solchen Entwicklung in
Deutschland ein innerstaatlicher Prozess der Verfassungsgebung in Gang gesetzt werden. Doch
solange ein gegenseitiger politischer Wille zu solchen Schritten nicht in vertraglichen Verein-
barungen gesichert ist, wird kaum eine politische Kraft die mit einem verfassungsgebenden
Prozess verbundenen Risiken eingehen. Denkbar wire, dass die Gesetzgebungsorgane gegebe-
nenfalls das Verfahren eines Referendums in das Grundgesetz einfiigen konnten, in dem die
wahlberechtigten Staatsbiirger einen solchen Schritt durch ihre Abstimmung verfassungsrecht-
lich legitimieren konnten. Doch bestehen Zweifel, ob eine solche Vorgehensweise dem Sinn
und Zweck der Bestandsgarantien des Grundgesetzes entsprechen wiirde*®. Wenn das national-
sozialistische Ermachtigungsgesetz nach der Billigung durch den Reichstag im Jahre 1933 in

35 Das Wahlprogramm der GRUNEN (S. 212) nimmt die européische Integration ,,auf dem Weg zur Foderalen

Européischen Republik in den Blick.

Interessante Uberlegungen zu den weit iiber das Erfordernis einer Volksabstimmung hinausgehenden An-
forderungen an einen Verfassungsprozess hat kiirzlich das Oberste Gericht Kenias angestellt. Vgl. hierzu
Roznai, Yaniv: The Basic Structure Doctrine arrives in Kenya: Winds of Change for Constitutionalism in
Africa?, VerfassungsBlog, 2021/5/19, https://verfassungsblog.de/the-basic-structure-doctrine-arrives-in-
kenya/, DOI: 10.17176/20210519-175102-0 (Zugang 23.5.2021).
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einem Referendum zur Abstimmung gestellt worden, hitte es wahrscheinlich die Zustimmung
einer Mehrheit gefunden, wére dadurch aber in keiner Weise legitimer geworden.

Nicht zu rechtfertigen ist eine anscheinend in der Richterschaft des Bundesverfassungsgerichts
existierende Befiirchtung, die schrittweise Transformation der Europdischen Union zu einem
Bundesstaat wiirde den insgeheimen Plan einer ,,Briisseler Biirokratie* verwirklichen. Manche
Amtstrager und Beamte der Union sind allerdings Anhénger der foderalistischen Bewegung,
die einen europidischen Bundesstaat anstrebt. Doch selbst wenn die betreffenden Personlichkei-
ten gehobene Funktionen ausiiben, bleibt ihr Einfluss auf die reale Entwicklung gering. Fiir die
gegenwirtig unter den ,,Souverdnititsvorbehalt der Einstimmigkeit fallenden oder eventuell
noch zu schaffenden Befugnisse der Union kommt es entscheidend auf den Willen der einzel-
staatlichen Regierungen und der sie tragenden Parlamentsmehrheiten an. Auf der zuletzt ge-
nannten Ebene existiert in einem breiten Spektrum der deutschen Politik der Wille, die europa-
ische Integration Schritt fiir Schritt pragmatisch weiter zu entwickeln, damit ihre legitimen
Ziele im Interesse der Biirger bestmdglich erfiillt werden.

Es ist deshalb nicht wahrscheinlich, dass weitere Schritte der europdischen Integration in eine
der typischen Formen der Bundesstaatlichkeit?” im Sinne der Staatslehre miinden. Die einzel-
nen Staaten in der Europdischen Union erbringen essentielle Integrationsleistungen fiir die Ge-
sellschaft. Diese Leistungen kann man mit den Worten des Bundesverfassungsgerichts durch-
aus als ,,politische Gestaltung der wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Lebensverhélt-
nisse* umschreiben. Warum sollten Errungenschaften auf diesen Gebieten aufgegeben und der
Unionsebene aufgebiirdet werden?

Wenn ein Ubergang der Europiischen Union in eine Art von Staatlichkeit denkbar ist, die die
Integrationsleistung der Staaten unberiihrt ldsst und deren Identitét achtet, dann wird es sich um
eine in der Gegenwart nicht existierende politische Form?® handeln, die anders als die Union
der Gegenwart auf einer ,.eigentlichen* Ubertragung von Hoheitsrechten beruht. Die Souveri-
nitédt befdnde sich dann wirklich in der Schwebe, denn wenngleich sie formell bei den einzelnen
Staaten verbliebe®, wiirde sie nach auBen stets gemeinsam ausgeiibt*’. Da eine solche Staat-

37 Uberraschenderweise wird in dem am 24. November 2021 von den Koalitionsparteien SPD, DIE GRUNEN
und FDP veroffentlichten Koalitionsvertrag fiir die Européische Union das Fernziel der ,,Weiterentwicklung
zu einem foderalen europdischen Bundesstaat™ formuliert, der ,,dezentral auch nach den Grundsitzen der
Subsidiaritidt und VerhiltnismaBigkeit organisiert ist und die Grundrechtecharta zur Grundlage hat“. Diese
Zielvorstellungen werden aaO. nicht ndher konkretisiert, diirften aber kaum auf einen der Bundesrepublik
Deutschland vergleichbaren unitarischen Bundesstaat gerichtet sein. Wiirde man die dort formulierten kon-
kreten europapolitischen Ziele perspektivisch verlangern, konnte dies aber durchaus zu einer Form von Staat-
lichkeit des im Folgenden beschriebenen Typs flihren.

Politische Formen mit vergleichbaren Strukturelementen haben sich schon frither herausgebildet. Dimitris
Tsatsos hat wiederholt darauf hingewiesen, dass einige dieser Elemente — wie die Verbindung unabhéngiger
Biirgerschaften zum Schutz gemeinsamer Werte — bereits in den antiken Amphiktyonien (dpgictvovia) er-
scheinen. Michael Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland, Miinchen, 1988, S. 234, er-
wihnt die Beschreibung des ,,Heiligen Romischen Reichs Deutscher Nation® durch Samuel Pfufendorf, einen
der Begriinder des neuzeitlichen Staatsrechts, als ein System souveriner staatlicher Einheiten, die gleichwohl
einen Gesamtkorper bilden (,,civitas composita, systema aliquod plurium civitatum *).

3 Nach der Darstellung von 4. Glencross (What Makes the EU Viable? European Integration in the Light of
the Antebellum US Experience, New York, 2009, S. 32 ff.) befanden sich die Vereinigten Staaten von Ame-
rika in der Zeit bis zum Sezessionskrieg in einem Zustand dieser Art.

Die Orientierung an einer ,.kooperierenden Vielfalt* scheint auch Johann Wolfgang von Goethe bei der Be-
ratung des Herzogs Karl August von Sachsen-Weimar-Eisenach verfolgt zu haben. Einer ,,Ordnung durch
Hegemonie“ zog er ,,diec Ordnung vor, welche durch ausbalancierte Gleichgewichtsverhéltnisse zwischen
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lichkeit nicht auf ein Zentrum bezogen sein kann, mdchte ich sie polykephal nennen*!. Sie wiire
Verwirklichung eines tiefgehenden Pluralismus*?. Funktionieren konnte sie nur, wenn alle Be-
teiligten die Prinzipien rechtsstaatlicher Demokratie achten und die gemeinsam gefassten Be-
schliisse loyal durchfiihren. Parlamentarische politische Willensbildung und Beibehaltung des
Gewaltmonopols auf der Ebene der einzelnen Staaten wiirden gewéhrleisten, dass diese weiter-
hin substantielle Funktionen ausiiben. Die Geschicke einer solchen Union wiirden von Repri-
sentanten der Mitgliedstaaten, die nach MalB3gabe gewichteter Mehrheiten entscheiden, im Zu-
sammenwirken mit einer direkt gewéhlten parlamentarischen Reprisentation gemeinsam ge-
steuert. Ein Gerichtshof wire flir die Wahrung des Rechts, ein gemeinsames Exekutivorgan fiir
Durchfiihrungsmafinahmen verantwortlich, die auf der Unionsebene erforderlich sind. Eine sol-
che institutionelle Struktur kann im Wege kleiner Reformschritte aus der Europdischen Union
der Gegenwart hervorgehen.

o Wird ein nationaler Verfassungsprozess wiinschenswert?

Wenn sich die beschriebene Entwicklung als Resultante demokratisch legitimierter pragmati-
scher Verdanderungen im Laufe der Jahre abzeichnen wiirde, miisste sie dann nicht an den MaB-
stdben scheitern, die das Bundesverfassungsgericht fiir die Aufrechterhaltung der deutschen
Staatlichkeit entwickelt hat? Die Frage stellen heif3t, dariiber nachzudenken, wie mit den Ma@3-
stdben aus den ,,Maastricht-*“ und ,,Lissabon-“Urteilen des Verfassungsgerichts in sinnvoller
Weise umgegangen werden kann. Das Gericht hat in den Jahren 1993 und 2009 der Ratifizie-
rung der Integrationsvertrige zugestimmt, weil die darin vorgesehene Ubertragung von Ho-
heitsbefugnissen die in den Urteilen aufgestellten Mafstdbe nicht iiberschreitet. Seine Mal-
stabe formulierte das Gericht vor dem seinerzeitigen Erkenntnishorizont. Weder die tatsachli-
che Entwicklung noch ernsthafte politische Optionen legten damals den Ubergang zu einer eu-
ropdischen Staatlichkeit nahe. Ob dies in einer mehr oder weniger fernen Zukunft genau so
bleiben wird, ob dann deutsche Verfassungsrichter im Lichte der zu bewiltigenden Aufgaben
und der Moglichkeiten politischen Handelns zu den gleichen Bewertungen kommen wiirden,
sollte heute eine offene Frage bleiben. Die vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Mal3-
stdbe zum Fortbestand deutscher Staatlichkeit sind ernst zu nehmen. Sie in ihrer Buchstéblich-
keit zu dogmatisieren wiirde aber bedeuten, im Ergebnis einen aus der zweiten Hilfte des 19.
Jahrhunderts stammenden formalen Staatsbegriff fiir alle Zeiten festzuschreiben. Das wire ein
Irrweg im Verfassungsverstindnis, das fiir geschichtliche Verdnderungen nicht blind sein darf.
Zu fragen wire vielmehr, welche tatsdchlichen Giiter durch den Fortbestand der Staatlichkeit
geschiitzt werden sollen. Mit Blick auf die menschliche Wiirde als das zentrale Element der
Erfolgsgeschichte des Bundesverfassungsgerichts konnte man die Vermutung wagen, im Zent-
rum seiner Sorge stehe die Selbstbestimmung der Menschen, die im Rahmen der Verfassung
den gleichen gesellschaftlichen und kulturellen Kontext teilen. Diese Sorge wird zu gegebener

einer Vielfalt von politischen Einheiten zustande kommt* (vgl. Riidiger Safranski, Goethe — Kunstwerk des
Lebens, Miinchen 2013, S. 252).

Erste Uberlegungen des Verfassers hierzu finden sich in: Versuch iiber die Transformation des Staates in der
Europdischen Union, in: Peter Haberle, Martin Morlok, Vassilios Skouris (Hrsg.), Festschrift fiir Dimitris Th.
Tsatsos, Baden-Baden, 2003, S. 592; Leviathan oder Hydra. Versuch iiber Staatlichkeit und Européische In-
tegration, in: Friedrich Miiller, Isolde Burr (Hrsg.), Rechtssprache Europas, Berlin 2004, S. 23.

Die in der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts aufkeimende pluralistische Staatstheorie (Laski, 'The Personality
of the State', 1915) wurde Deutschland sehr schnell durch die dem Zeitgeist entgegenkommende Autoritét
von Carl Schmitt (Der Hiiter der Verfassung, 1927, Der Begriff des Politischen, 1932) erstickt. Vgl. hierzu
im Einzelnen und differenzierend: Helmut Quaritsch, Zur Entstehung der Theorie des Pluralismus, Der Staat,
1980, Vol. 19, No. 1 (1980), S. 29 ff, 51.
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Zeit Anlass zu einer kritischen Uberpriifung der 1993 und 2009 aufgestellten MaBstiibe geben,
sollten demokratisch legitimierte Reprasentanten nach verantwortlicher Abwigung zu dem
Schluss kommen, ohne Ubertragung weiterer staatlicher Funktionen auf eine gemeinsame
Ebene konne der Wille der Wihler nicht mehr wirksam in die Tat umgesetzt werden, weil ein-
zelstaatliche Vorgehensweisen auf den betreffenden Politikfeldern wirkungslos bleiben. Wenn
der Umfang der menschlichen Gemeinschaft, die bestimmten Gefahren schicksalhaft ausgesetzt
ist, weiter ist als die eines Staats, dann kann Selbstbestimmung dariiber, wie diesen Gefahren
zu begegnen ist, nur in diesem weiteren Rahmen stattfinden. Denn unter solchen Umstédnden
wire das Festhalten an souverdnem staatlichem Handeln zugleich Fremdbestimmung iiber das
Schicksal anderer. Die politischen Repréisentanten sollten ihre Verantwortung also jeweils auf
derjenigen Handlungsebene wahrnehmen, auf der die Handlungen der Hoheitstrdger auch als
Selbstbestimmung der Betroffenen gedeutet werden konnen, dabei auch zwischen den Wahl-
terminen das Mal} globaler Zustimmung seitens der Betroffenen nicht vernachléssigen und im
iibrigen darauf vertrauen, dass die Weisheit des Verfassungsgerichts sich bei einer kiinftigen
Befassung der Rationale solchen Handelns nicht verweigern wird. Wenn die Umsténde sich so
verindern, dass Schritte erforderlich werden, die iiber die 1993 und 2009 formulierten Grenzen
hinausgehen, und diese Schritte in einer Weise vollzogen werden, die das Selbstbestimmungs-
recht der Menschen insgesamt nicht einschrénkt, sondern stirkt, dann wird auch ein Bundes-
verfassungsgericht sich bereitfinden, erneut liber die seit dem Jahre 1974 nicht mehr diskutierte
Primisse nachzudenken, ob das Grundgesetz ,,nicht eigentlich zur Ubertragung von Hoheits-
rechten® erméchtigt (BVerfGE 37, 271, 280).
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