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Prof. Dr. Markus Ludwigs und Patrick Sikora, W�rzburg*

Der Vorrang des Unionsrechts unter Kontrollvorbehalt
des BVerfG

Die Diskussion um den Vorrang des Unionsrechts
(fr�her: Gemeinschaftsrechts) begleitet den europ�-
ischen Integrationsprozess von Beginn an. Fr�h ver-
trat der EuGH die Position vom absoluten Anwen-
dungsvorrang und entwickelte sie fort. Das BVerfG
reagierte durch die Formulierung ausdifferenzierter
Kontrollvorbehalte in Gestalt der Grundrechts-,
Kompetenz- und Identit�tskontrolle. Der vorliegen-
de Beitrag stellt die einschl�gige Rechtsprechung
dar, beleuchtet sie kritisch in Erwartung des Ab-
schlusses der OMT-Judikatur und pl�diert f�r die
Wahrung eines konstruktiven Kooperationsverh�lt-
nisses beider Gerichte.

I. Einf�hrung

Die Normenhierarchie bildet ein elementares Prinzip der na-
tionalen Rechtsordnung. Es gilt der Grundsatz, wonach rang-
h�heres, g�ltiges Recht rangniedrigere Normen verdr�ngt
und Geltungsvorrang genießt („lex superiorderogat legi infe-
riori“).1 In dieses System l�sst sich auch das V�lkerrecht in-
tegrieren: W�hrend die allgemeinen Regeln gem�ß Art. 25
GG auf einer besonderen Ebene zwischen Grundgesetz und
einfachem Bundesrecht angesiedelt sind, nehmen v�lker-
rechtliche Vertr�ge (wie die EMRK)2 ausweislich des Art. 59
Abs. 2 GG den Rang eines formellen Bundesgesetzes ein.

Im Kontrast hierzu hat das Recht der Europ�ischen Union
einen Sonderstatus inne und erweist sich als Fortentwicklung
des internationalen Rechts. Die elementare Frage des Rang-
verh�ltnisses zwischen nationalem (Verfassungs-)Recht und
Europ�ischem Unionsrecht ist auch nach �ber f�nfzigj�hri-
ger Diskussion3 nicht abschließend gekl�rt. Aktuelle Streit-
fragen reichen von der Tragf�higkeit der �kerberg Fransson-
Rechtsprechung des EuGH4 �ber die j�ngste St�rkung des
Identit�tsvorbehalts durch das BVerfG5 bis hin zum bevorste-
henden Abschluss der OMT-Judikatur.6 Es besteht also An-
lass genug f�r eine kritische Bestandsaufnahme.

II. Rangverh�ltnis als Perspektivenfrage:
EuGH vs. BVerfG

Die zentralen Akteure bei Kl�rung der Rangfrage sind aus
deutscher Sicht der Gerichtshof (EuGH) einerseits und das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) andererseits.7 Zwi-

schen beiden besteht im Ausgangspunkt Einigkeit, dass dem
Unionsrecht grunds�tzlich Vorrang vor dem nationalen
Recht zukommt. Dies wurde in der auslegungsleitenden Er-
kl�rung Nr. 17 zur Schlussakte der Regierungskonferenz
zum Vertrag von Lissabon auch explizit festgeschrieben.8

Konsens besteht des Weiteren dahingehend, dass es sich
„nur“ um einen Anwendungsvorrang handelt. Nationales
Recht, das im Widerspruch zum Unionsrecht steht, bleibt
mithin zwar unangewendet. Es tritt im Konfliktfall aber
lediglich zur�ck und wird gerade nicht „gebrochen“, wie
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dies bei Annahme eines Geltungsvorrangs9 der Fall w�re.
Praktisch bedeutet dies, dass eine unionsrechtswidrige
Norm in Anwendungsf�llen ohne Unionsrechtsbezug wei-
terhin zum Tragen kommt. Im Falle einer sp�teren Aufhe-
bung des kollidierenden EU-Rechts w�rde sie sogar wieder
ihre volle Wirkung entfalten.

Steht der Vorrang des Unionsrechts damit im Grundsatz au-
ßer Streit, wird umso intensiver diskutiert, ob es Durchbre-
chungen und Vorbehalte zugunsten des nationalen Rechts
geben kann. Der EuGH geht in seiner Rechtsprechung von
einem uneingeschr�nkten Anwendungsvorrang des Unions-
rechts aus. Hiervon erfasst sind selbst die nationalen Grund-
rechte, wie der Gerichtshof erstmals explizit in der Rs. Inter-
nationale Handelsgesellschaft festgestellt hat.10 Aus Sicht
des BVerfG gilt der Anwendungsvorrang demgegen�ber nur
kraft und im Rahmen der fortbestehenden verfassungsrecht-
lichen Erm�chtigung des Art. 23 Abs. 1 GG in Verbindung
mit dem nationalen Zustimmungsgesetz zu den europ�-
ischen Vertr�gen.11 Ursprung und Entwicklung dieser diver-
gierenden Ansichten werden im Folgenden n�her dargelegt
und kritisch hinterfragt.

1. Standpunkt des EuGH:
Absoluter Anwendungsvorrang

Das europarechtliche Fundament f�r die These vom Anwen-
dungsvorrang wurde in der Costa/E.N.E.L.-Entscheidung
des EuGH gelegt. Dort konstatierte der Gerichtshof, dass

„dem vom Vertrag geschaffenen, somit aus einer autonomen
Rechtsquelle fließenden Recht wegen dieser seiner Eigenst�n-
digkeit keine wie immer gearteten innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften vorgehen k�nnen (…).“12

Das Unionsrecht (fr�her: Gemeinschaftsrecht) ist vorrangig
vor allen – also auch verfassungsrechtlichen – nationalen
Rechtsvorschriften anwendbar. Begr�ndet wurde dies in
Costa/E.N.E.L. auch damit, dass es den Mitgliedstaaten im
Lichte von Art. 5 Abs. 2 und Art. 7 EWGV (heute: Art. 4
Abs. 3 EUV und Art. 18 AEUV)

„unm�glich ist, gegen eine von ihnen auf der Grundlage der Ge-
genseitigkeit angenommene Rechtsordnung nachtr�gliche ein-
seitige Maßnahmen ins Feld zu f�hren“.13

In sp�teren Entscheidungen hat der Gerichtshof diesen aus
der normhierarchischen Einordnung resultierenden Aus-
schluss der lex-posterior-Regel im Verh�ltnis von nationa-
lem Recht und Europarecht im Grundsatz der „einheitlichen
Geltung des Gemeinschaftsrechts“ auch begrifflich auf den
Punkt gebracht.14

2. Verfassungsrechtliche Perspektive

Der vorstehende, in der Autonomie der Union als „neue[r]
Rechtsordnung des V�lkerrechts“15 wurzelnde Ansatz des
EuGH dient zwar einer m�glichst effektiven Durchsetzung
des EU-Rechts. Es fragt sich aber, ob hiermit auch hinrei-
chend R�cksicht auf die verfassungsrechtlichen Rahmen-
bedingungen in den Mitgliedstaaten genommen wird.
Diese stellen aus nationaler Perspektive die Grundlage
einer Bewertung der Rangfrage durch die mitgliedstaatli-
chen (Verfassungs-)Gerichte dar. Entsprechend ist zu-
n�chst die verfassungsrechtliche Grundlage der deutschen
EU-Mitgliedschaft zu beleuchten (a), bevor die hieran an-
kn�pfende Judikatur des BVerfG (b) analysiert werden
kann.

a) Grundgesetzliche Basis der EU-Mitgliedschaft
Deutschlands: „Br�ckenmodell“

Der als „Europaartikel“ im Kontext des Vertrags von Maas-
tricht am 25. 12. 1992 in das Grundgesetz neu eingef�gte
Art. 23 GG bildet die verfassungsrechtliche Basis der EU-
Mitgliedschaft Deutschlands.16 Mit seinen acht Abs�tzen
soll er als lex specialis zu Art. 24 GG die fortschreitende eu-
rop�ische Integration steuern.

Neben den in Abs�tzen 2 bis 7 statuierten Regeln �ber die
Mitwirkung von Bundestag und Bundesrat an der Willens-
bildung des Bundes in Angelegenheiten der EU ist vor allem
Art. 23 Abs. 1 GG von fundamentaler Bedeutung. Darin
enthalten ist zun�chst in Satz 1 das Staatsziel „Europ�ische
Integration“.17 Hieran schließt sich im zweiten Halbsatz eine
Struktursicherungsklausel an, die deutlich macht, dass Be-
dingung f�r die Realisierung dieses Ziels eine Europ�ische
Union darstellt, die demokratischen, rechtsstaatlichen, so-
zialen und f�derativen Grunds�tzen sowie dem Grundsatz
der Subsidiarit�t verpflichtet ist und einen dem Grundgesetz
im Wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz gew�hr-
leistet. W�hrend Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG den Bund er-
m�chtigt, durch Gesetz mit Zustimmung des Bundesrates
Hoheitsrechte auf die EU zu �bertragen, zieht die Verfas-
sungsbestandsklausel des Art. 23 Abs. 1 Satz 3 i.V.m.
Art. 79 Abs. 2 und 3 GG eine absolute Grenze f�r Deutsch-
lands Integration in die supranationale Organisation. Auf
diese Weise soll gew�hrleistet werden, dass weder das
Mehrheitserfordernis des Art. 79 Abs. 2 GG noch die Ewig-
keitsklausel des Art. 79 Abs. 3 GG durch Kompetenz�ber-
tragungen auf die EU ausgehebelt werden k�nnen. Hierin
spiegelt sich zugleich die dem Gesetzgeber aufgeb�rdete
„Integrationsverantwortung“18 wider, die einfachgesetzlich
durch das „Gesetz �ber die Wahrnehmung der Integrations-
verantwortung des Bundestages und des Bundesrates in An-
gelegenheiten der Europ�ischen Union (IntVG)“19 konkreti-
siert wird.

Das Zusammenspiel zwischen Unionsrecht und nationalem
Recht l�sst sich dabei als „Br�ckenmodell“20 begreifen. Der
deutsche Gesetzgeber hat durch den Rechtsanwendungsbe-
fehl des Zustimmungsgesetzes eine Br�cke errichtet, �ber
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die das Unionsrecht die deutsche Rechtsordnung erreicht.
Verbindliche Rechtsakte der Union bed�rfen f�r ihre Gel-
tung in Deutschland keiner weiteren Umsetzung durch na-
tionale Stellen.

Flankiert wird diese Verbindung zwischen den Rechtsord-
nungen durch die Identit�tsgarantie in Art. 23 Abs. 1 Satz 3
i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG. Dar�ber hinaus wird bisweilen in
der Struktursicherungsklausel eine zus�tzliche Verengung
der Br�cke gesehen. In der Folge w�ren auch die Struktur-
prinzipien des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG „integrationsfest“
und damit dem Vorrang des Unionsrechts entzogen.21 Dem
steht jedoch der Umkehrschluss aus der defensiv ausgerich-
teten Bestandssicherungsklausel des Art. 23 Abs. 1 Satz 3
GG entgegen.22 Richtigerweise begrenzt Art. 23 Abs. 1
Satz 1 GG daher nicht die Anwendbarkeit wirksam gewor-
denen Unionsrechts. Die Vorschrift stellt vielmehr einen
Maßstab f�r die Verhandlungsf�hrung bei Regierungskonfe-
renzen und die verfassungsgerichtliche �berpr�fung von
�nderungsvertr�gen vor deren Ratifizierung dar.23 Eine
�berquerung der Br�cke und die damit einhergehende An-
wendung des Unionsrechts in Deutschland sind hingegen al-
lein nach Maßgabe von Art. 23 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Art. 79
Abs. 3 GG zu �berpr�fen. Inhaltliche �berschneidungen er-
geben sich freilich daraus, dass im Rahmen des Verweises
von Art. 79 Abs. 3 GG auf Art. 1 GG und Art. 20 GG durch-
aus auch die verfassungsrechtlichen Strukturprinzipien
Schranken f�r die Anwendung des Unionsrechts setzen k�n-
nen.24

b) Sichtweise des BVerfG:
Relativer Anwendungsvorrang

Die Ber�cksichtigung der vorstehend skizzierten grundge-
setzlichen Vorgaben f�hrt zu einer divergierenden Perspek-
tive des BVerfG auf die Rangfrage. In der Judikatur ist der
Vorrang des Unionsrechts vor nationalem Recht zwar im
Grundsatz bereits seit Langem anerkannt.25 Hinsichtlich der
genauen Reichweite nimmt das BVerfG aber eine bisweilen
relativierende Position ein. Bereits der Solange I-Entschei-
dung des Zweiten Senats aus dem Jahr 1974 l�sst sich ent-
nehmen, dass die Verfassungsidentit�t dem Vorrang des
Unionsrechts entzogen ist.26 Wie die Folgejudikatur ver-
deutlicht, soll hierdurch eine Aush�hlung wesentlicher
Strukturen des Grundgesetzes verhindert werden.27 Zudem
betonen die Karlsruher Richter den derivativen Charakter
des unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs, welcher nur
dank und im Rahmen des Zustimmungsgesetzes (i.V.m.
Art. 23 Abs. 1 GG) in Deutschland gilt.28 Vor diesem Hinter-
grund erscheint die Annahme des BVerfG konsequent, wo-
nach Rechtsakte der Union in Deutschland unanwendbar
sind, wenn sie nicht vom Rechtsanwendungsbefehl des na-
tionalen Gesetzgebers gedeckt sind.29 Hierin liegt zugleich
eine Negierung der vom EuGH propagierten These eines
absoluten Anwendungsvorrangs. Aus Sicht des BVerfG ist
das strittige Rangverh�ltnis stattdessen im Sinne eines (nur)
relativen Anwendungsvorrangs des EU-Rechts zu deuten.30

III. Kontrollvorbehalte-Judikatur des BVerfG

Diese Restriktion wirft im n�chsten Schritt die Frage nach
dem genauen Verlauf der Grenzen des Anwendungsvor-
rangs und den gerichtlichen Kontrollmechanismen auf. Das
BVerfG nimmt zu diesem Zweck – ungeachtet des bestehen-
den Kooperationsverh�ltnisses mit dem EuGH31 – in be-

stimmten F�llen das „letzte Wort“ f�r sich in Anspruch.
Wenn die Union durch eines ihrer Organe die vom Grundge-
setz gesteckten Grenzen zu �berschreiten droht, sehen die
Karlsruher Richter die M�glichkeit der Aktivierung eines
von drei Kontrollvorbehalten. Konkret sind hiervon die
Grundrechtskontrolle, die Kompetenzkontrolle (so genannte
Ultra-vires-Kontrolle) sowie die Identit�tskontrolle umfasst.

1. Grundrechtskontrolle

a) Entwicklungslinien der Judikatur

In der Fr�hphase der europ�ischen Integration behielt sich
das BVerfG eine verfassungsgerichtliche Kontrolle von
Rechtsakten der EU (damals EWG) anhand der nationalen
Grundrechte vor. Der Zweite Senat stellte in seinem Solange
I-Beschluss von 1974 klar, dass, solange die Gemeinschaft
�ber keinen dem Grundgesetz ad�quaten Grundrechtskata-
log verf�gt, eine Kontrolle von abgeleitetem Gemein-
schaftsrecht am Maßstab der nationalen Grundrechte durch
das BVerfG erfolgt.32

Auch der EuGH erkannte freilich die Notwendigkeit euro-
p�ischer Grundrechte und etablierte in diversen Urteilen ein
eigenes Grundrechtssystem. Diese Entwicklung von Grund-
rechtsgarantien in Gestalt ungeschriebener allgemeiner
Rechtsgrunds�tze (siehe heute Art. 6 Abs. 3 EUV), die be-
reits vor dem Solange I-Beschluss ihren Anfang genommen
hatte,33 blieb auch in Karlsruhe nicht unbemerkt. Im Jahr
1986 sah das BVerfG die Zeit gekommen, seine Rechtspre-
chung den neuen Gegebenheiten anzupassen. Im Solange II-
Beschluss konstatierte der Zweite Senat daher, dass er den
Grundrechtsvorbehalt nicht aktivieren werde,

„[s]olange die Europ�ischen Gemeinschaften, insbesondere die
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Gemeinschaften einen
wirksamen Schutz der Grundrechte gegen�ber der Hoheitsge-
walt der Gemeinschaften generell gew�hrleisten, der dem vom
Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im
wesentlichen gleichzuachten ist (…)“.34

Den vorl�ufigen Schlusspunkt dieser Solange-Rechtspre-
chung bildete der Bananenmarkt-Beschluss vom 7. 6.
2000.35 Hier stellte der Zweite Senat klar, dass die Begr�n-
dung einer Richtervorlage (Art. 100 Abs. 1 GG) oder einer
Verfassungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG), mit der
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eine Grundrechtsverletzung durch EU-Sekund�rrecht gel-
tend gemacht wird, im Einzelnen darlegen muss,

„dass der jeweils als unabdingbar gebotene Grundrechtsschutz
generell nicht gew�hrleistet ist“.36

Solange dieser Nachweis nicht erbracht wird, sind entspre-
chende Verfassungsbeschwerden und Richtervorlagen von
vornherein unzul�ssig. Das BVerfG beschr�nkt sich damit
auf die Wahrnehmung einer strukturellen Reservekompe-
tenz,37 wobei es zur Aktivierung des Solange II-Vorbehalts
ausreicht, dass ein generelles Defizit „nur“ bezogen auf das
jeweilige Grundrecht nachgewiesen wird.38

Die derart skizzierte Solange-Judikatur kann heute als ge-
festigt bezeichnet werden. Insbesondere hat sie durch das
Lissabon-Urteil keine Modifikation erfahren. Zwar ist im
Schrifttum zun�chst angenommen worden, das Gericht ha-
be hier auch im Hinblick auf die Grundrechtskontrolle
wieder eine aktivere Rolle im europ�ischen Rechtsraum
eingenommen.39 Dem steht aber die Feststellung der Karls-
ruher Richter entgegen, wonach das BVerfG seine Ge-
richtsbarkeit �ber die Anwendbarkeit von sekund�rem
Unionsrecht und sonstigem Handeln der EU solange nicht
mehr aus�be, wie die Union eine Grundrechtsgeltung ge-
w�hrleiste,

„die nach Inhalt und Wirksamkeit dem Grundrechtsschutz, wie
er nach dem Grundgesetz unabdingbar ist, im wesentlichen
gleichkommt“.40

Dabei verweist der Zweite Senat sogar explizit auf die So-
lange II-Entscheidung und den Bananenmarkt-Beschluss,
was eine Rechtsprechungskontinuit�t dokumentiert.41 Die-
ser Befund wird auch durch die nachfolgenden Entschei-
dungen des BVerfG best�tigt.42

Eine Besonderheit gilt allein bei der Geltendmachung einer
Menschenw�rdeverletzung. Hier bedarf es der Aktivierung
des Grundrechtsvorbehalts von vornherein nicht. Vielmehr
kann die Menschenw�rdegarantie als �nderungs- und damit
zugleich integrationsfester Bestandteil des Grundgesetzes
gem�ß Art. 23 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG unter den Voraussetzungen der
Identit�tskontrolle (hierzu unter 3.) geltend gemacht wer-
den. Diese Unterscheidung ist essentiell, um bei der Gel-
tendmachung einer Verletzung der Menschenw�rde den
spezifischen Zul�ssigkeitsvoraussetzungen des jeweiligen
Kontrollvorbehalts gerecht zu werden.43 Insbesondere be-
darf es – wie noch n�her zu erl�utern sein wird – beim Iden-
tit�tsvorbehalt nicht des Nachweises eines �ber den Einzel-
fall hinausweisenden generellen Defizits. Hierin liegt frei-
lich – schon wegen des restriktiven Verst�ndnisses der Men-
schenw�rdegarantie – keine partielle Verabschiedung des
Solange-Ansatzes, sondern lediglich eine konsequente Ab-
schichtung von Grundrechts- und Identit�tsvorbehalt.44

b) Nationale Grundrechte und unionsrechtlich
vorstrukturierte Handlungsspielr�ume

Eine eigenst�ndige, wenngleich eng mit dem Grundrechts-
vorbehalt verkn�pfte Problematik ist die der Anwendung na-
tionaler Grundrechte bei der Ausf�llung unionsrechtlich
vorstrukturierter nationaler Handlungsspielr�ume. Derarti-
ge Spielr�ume entstehen etwa, wenn eine Richtlinie dem na-
tionalen Gesetzgeber bei ihrer Umsetzung einen echten –
nicht durch die Richtlinie abschließend determinierten – Ge-
staltungsspielraum �berl�sst. Auch diesem Problem n�hern
sich EuGH und BVerfG aus unterschiedlichen Richtungen.

aa) Divergierender Grundansatz von BVerfG und EuGH

Die Karlsruher Richter erkennen zun�chst an, dass

„eine innerstaatliche Rechtsvorschrift, die eine Richtlinie in
deutsches Recht umsetzt, (…) insoweit nicht an den Grundrech-
ten des Grundgesetzes gemessen [wird], als das Gemeinschafts-
recht keinen Umsetzungsspielraum l�sst, sondern zwingende
Vorgaben macht“.45

Dahinter steht die Erw�gung, dass sich die auf zwingenden
unionsrechtlichen Vorgaben beruhenden nationalen Rege-
lungen bei materieller Betrachtung als EU-Recht „im nur
formalen Gewande“ des nationalen Rechts darstellen.
Konsequenterweise kommt eine �berpr�fung anhand der
Grundrechte des Grundgesetzes dann nur nach Maßgabe
des Solange-Vorbehalts in Betracht.46 Demgegen�ber sollen
die nationalen Grundrechte bei Vorliegen eines Gestaltungs-
spielraums im Rahmen der Richtlinienumsetzung vollum-
f�nglich anwendbar bleiben.47 Der vorhandene Umset-
zungsspielraum ist danach grundgesetzkonform auszuf�l-
len.48 Hieraus resultiert eine Art „Trennungsthese“,49 wo-
nach im Bereich der zwingenden Richtlinienvorgaben allein
die EU-Grundrechte einschl�gig sind, w�hrend „im Spiel-
raum“ nur die nationalen Grundrechte gelten. F�r diesen
Ansatz l�sst sich nicht zuletzt die in den Prinzipien der
begrenzten Einzelerm�chtigung (Art. 5 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 EUV) und der Subsidiarit�t (Art. 5 Abs. 1 Satz 2,
Abs. 3 EUV) zum Ausdruck kommende Verantwortungstei-
lung zwischen EU und Mitgliedstaaten anf�hren.50

Den Ankn�pfungspunkt f�r die vom EuGH zugrunde ge-
legte „unionale Perspektive“ bildet demgegen�ber Art. 51
Abs. 1 Satz 1 EU-Grundrechte-Charta (EGRC). Danach gel-
ten die EU-Grundrechte f�r die Organe, Einrichtungen und
sonstigen Stellen der Union und f�r die Mitgliedstaaten aus-
schließlich bei der Durchf�hrung des Rechts der Union. Der
Gerichtshof hat sein Verst�ndnis von dieser Vorschrift in der
Leitentscheidung zur Rs. �kerberg Fransson dargelegt.51

Dort wird betont, dass
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chung des BVerfG, Bd. 2, 2011, S. 573 (588).
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40 BVerfG 2 BvE 2/08 u. a., BVerfGE 123, 267 (335) – Lissabon.
41 Ebenso Frenz, VerwArch 100 (2009), 475 (478 ff.); Ludwigs,

EuGRZ 2014, 273 (274 f.).
42 Vgl. z. B. BVerfG, 19. 7. 2011 – 1 BvR 1916/09, ECLI:DE:B-
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lange III-Entscheidung einzuordnen (so aber M�ller, FAZ vom 27. 1.
2016, 2 und Oehmichen FD-StrafR 2016, 375738).

44 A. A. Sauer, NJW 2016, 1134 (1135); s. auch Nettesheim, JZ 2016, 424
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46 BVerfG 1 BvF 1/05, BVerfGE 118, 79 (95 f.) – TEHG; BVerfG, 2. 3.
2010 – 1 BvR 256/08, 1 BvR 263/08, 1 BvR 586/08, ECLI:DE:B-
VerfG:2010:rs20100302.1bvr025608, BVerfGE 125, 260 (306), K&R
2010, 248 – Vorratsdatenspeicherung; BVerfG 1 BvR 1916/09, BVerf-
GE 129, 78 (103) – Cassina.

47 BVerfG 1 BvR 256/08 u. a., BVerfGE 125, 260 (306 f.) – Vorratsdaten-
speicherung.

48 BVerfG 1 BvR 1916/09, BVerfGE 129, 78 (103) – Cassina.
49 Siehe zur Trennungsthese und damit einhergehenden Spannungsfeldern

Thym, NVwZ 2013, 889 (992 ff.).
50 N�her Ludwigs, EuGRZ 2014, 273 (280 f.).
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„keine Fallgestaltungen denkbar [sind], die vom Unionsrecht
erfasst w�rden, ohne dass [die Charta-]Grundrechte anwendbar
w�ren“.52

In concreto wurde der in einzelnen prim�r- und sekund�r-
rechtlichen Bestimmungen zum Ausdruck kommende Zu-
sammenhang zwischen nationaler (Mehrwert-)Steuererhe-
bung einerseits und unionsrechtlich geforderter Bek�mp-
fung von Steuerhinterziehung andererseits f�r hinreichend
erachtet.53 Zuvor hatte der EuGH bereits entschieden, dass
auch die Aus�bung eines verordnungsrechtlich einger�um-
ten Ermessens durch einen Mitgliedstaat als „Durchf�hrung
des Rechts der Union“ im Sinne des Art. 51 Abs. 1 Satz 1
EGRC zu deuten und damit an der Charta zu messen sei.54 In
der Sache l�sst sich zugunsten einer Anwendbarkeit der
Unionsgrundrechte in diesen F�llen das Vorliegen einer Ver-
anlassungsfunktion des EU-Rechts anf�hren.55 Denn ohne
die umzusetzende Richtlinie oder die zu vollziehende Ver-
ordnung k�me es regelm�ßig �berhaupt nicht zu einem
grundrechtsgef�hrdenden Handeln der staatlichen Organe.
Dann aber muss das in Ausf�llung des unionsrechtlichen
Rahmens erfolgende Handeln der Mitgliedstaaten auch an
den EU-Grundrechten gemessen werden.

Eine parallele Anwendung von europ�ischen und nationalen
Grundrechten ist in diesen F�llen freilich nicht von vornhe-
rein ausgeschlossen.56 Grunds�tzlich gilt dann die G�nstig-
keitsklausel des Art. 53 EGRC, wonach von mehreren an-
wendbaren Grundrechtsverb�rgungen diejenige mit dem
h�chsten Schutzstandard zum Tragen kommt. Im bipolaren
Verh�ltnis, in dem sich Staat und B�rger gegen�berstehen,
ergibt sich hieraus die f�r den Grundrechtstr�ger g�nstigste
L�sung. Theoretisch kann es jedoch auch zu einer proble-
matischen Kollision von Grundrechtsstandards kommen.
Dies gilt in multipolaren Konstellationen, in denen zum Bei-
spiel ein Ausgleich zwischen der Schutzpflicht gegen�ber
einem Grundrechtstr�ger und dem Abwehrrecht eines weite-
ren Berechtigten durchzuf�hren ist.57 Hier droht der Mecha-
nismus der G�nstigkeitsklausel zu versagen. F�r den Fall,
dass das nationale Grundrechtssystem in von der unions-
rechtlichen Wertung abweichender Art und Weise prakti-
sche Konkordanz zwischen den Grundrechtstr�gern her-
stellt, ist dies stets f�r eine beteiligte Partei die ung�nstigere
L�sung. Mit Blick darauf, dass laut EuGH durch die Anwen-
dung der nationalen Grundrechte das Schutzniveau der
Charta nicht beeintr�chtigt werden darf,58 genießen in einem
derartigen Konfliktfall die Unionsgrundrechte Vorrang vor
den nationalen Grundrechten.

bb) Kritik an der �kerberg-Fransson-Judikatur des EuGH

Die �kerberg-Fransson-Entscheidung des EuGH ist im
Schrifttum auf scharfe Ablehnung gestoßen.59 Bisweilen ist
die Rede von einer richterlichen „Selbsterm�chtigung“ des
EuGH durch Ausdehnung des Anwendungsbereichs der
Grundrechte-Charta.60 Dieser Kritik w�re beizutreten,
wollte man die Entscheidung in Richtung einer vollst�ndi-
gen �berlagerung der nationalen Grundrechte durch die
EU-Grundrechte deuten.61 Vor diesem Hintergrund erkl�ren
sich auch die warnenden Ausf�hrungen des BVerfG im
Urteil zum Antiterrordateigesetz vom 24. 4. 2013. Der Erste
Senat weist hier explizit darauf hin, dass der Judikatur des
Gerichtshofs keine Lesart unterlegt werden d�rfe,

„nach der diese offensichtlich als Ultra-vires-Akt zu beurteilen
w�re oder Schutz und Durchsetzung der mitgliedstaatlichen
Grundrechte in einer Weise gef�hrdete (…), dass dies die Iden-

tit�t der durch das Grundgesetz errichteten Verfassungsordnung
in Frage stellte (…)“.62

Dies zugrunde gelegt, k�nne die �kerberg Fransson-Ent-
scheidung

„nicht in einer Weise verstanden und angewendet werden, nach
der f�r eine Bindung der Mitgliedstaaten durch die in der
Grundrechte-Charta niedergelegten Grundrechte der Europ�-
ischen Union jeder sachliche Bezug einer Regelung zum bloß
abstrakten Anwendungsbereich des Unionsrecht [sic!] oder rein
tats�chliche Auswirkungen auf dieses ausreiche[n]“.63

Wie intensiv der Bezug sein muss, um den unionalen Grund-
rechtsschutz gegen�ber den Mitgliedstaaten zu aktivieren,
l�sst allerdings auch das BVerfG offen.64

In der j�ngeren Rechtsprechung des EuGH deutet sich im-
merhin eine gewisse Entsch�rfung des Konflikts an. Sowurde
die �kerberg-Formel in der Rs. Siragusa dahingehend pr�zi-
siert, dass f�r die „Durchf�hrung des Rechts der Union“ im
Sinne von Art. 51 EGRC ein „hinreichender Zusammenhang
von einem gewissen Grad“ erforderlich ist.65 Zur Feststellung
des notwendigen Zusammenhangs rekurriert der EuGH auf
einen nicht abschließenden Katalog von Kriterien. So sei un-
ter anderem zu pr�fen, ob mit der nationalen Regelung
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„eine Durchf�hrung einer Bestimmung des Unionsrechts be-
zweckt wird, welchen Charakter diese Regelung hat und ob mit
ihr nicht andere als die unter das Unionsrecht fallenden Ziele
verfolgt werden (…) sowie ferner, ob es eine Regelung des Uni-
onsrechts gibt, die f�r diesen Bereich spezifisch ist oder ihn be-
einflussen kann“.66

Von der weiteren inhaltlichen Konkretisierung und Durch-
setzung dieser Kriterien wird abh�ngen, wie sich das grund-
rechtliche Kooperationsverh�ltnis von EuGH und BVerfG
fortentwickelt.

2. Kompetenzkontrolle/Ultra-vires-Kontrolle

a) Entwicklungslinien der Judikatur

Die EU als supranationale Organisation ohne Staatscharak-
ter verf�gt �ber keine Kompetenz-Kompetenz. Sie kann ihre
Zust�ndigkeiten also nicht selbstst�ndig erweitern. Viel-
mehr verleihen die Mitgliedstaaten als „Herren der Vertr�-
ge“67 der Union und ihren Organen im Wege der begrenzten
Einzelerm�chtigung (Art. 5 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EUV) die
Berechtigung zum Handeln. Alle der Union nicht in den
Vertr�gen �bertragenen Zust�ndigkeiten verbleiben bei den
Mitgliedstaaten (Art. 5 Abs. 2 Satz 2 EUV).

Eine Kompetenzkontrolle obliegt zun�chst dem Gerichtshof
der EU im Rahmen von Nichtigkeitsklage (Art. 263 AEUV)
und Vorabentscheidungsverfahren (Art. 267 AEUV). Dane-
ben nimmt aber auch das BVerfG im Falle von Grenzdurch-
brechungen bei der Inanspruchnahme von unionalen Zu-
st�ndigkeiten eine Kontrollbefugnis f�r sich in Anspruch.
Im Maastricht-Urteil hat der Zweite Senat insoweit betont,
dass EU-Rechtsakte, die keine Grundlage in einer vertrag-
lichen Erm�chtigungsgrundlage finden, vom Rechtsanwen-
dungsbefehl im nationalen Zustimmungsgesetz nicht ge-
deckt seien. Sie entfalteten im deutschen Hoheitsgebiet da-
her keine Rechtswirkungen. Das BVerfG beh�lt sich vor,
derartige „ausbrechende Rechtsakte“ f�r in Deutschland un-
anwendbar zu erkl�ren.68

aa) Konturierung im Lissabon-Urteil

Im Lissabon-Urteil erfolgten eine Reihe bedeutsamer Klar-
stellungen, Konkretisierungen und Akzentverschiebungen.
Konkret sind hier f�nf Aspekte hervorzuheben.69

(1) Der Zweite Senat distanzierte sich begrifflich vom „aus-
brechenden Rechtsakt“.70 Stattdessen ist nunmehr die Rede
von einer „Ultra-vires-Kontrolle“.71 Hiermit wird auf die im
V�lkerrecht anerkannte Figur des Handelns ohne Kompe-
tenz Bezug genommen.72

(2) Das Gericht beschr�nkte seinen Pr�fungsvorbehalt auf
F�lle „ersichtlicher Grenz�berschreitungen“.73 Noch unge-
kl�rt blieb allerdings, ob das Kriterium der „Ersichtlichkeit“
parallel zum grundrechtsbezogenen „Solange-Vorbehalt“
ein generelles Defizit der Kompetenzrechtsprechung des
EuGH voraussetzt oder– worauf die abweichende Termino-
logie hindeutet– bereits bei einer evidenten Kompetenz-
�berschreitung im Einzelfall greift.74

(3) Das BVerfG dehnte seine Kontrolle �ber die eigentliche
Kompetenzabgrenzung hinaus auf die Kompetenzaus-
�bungsschranke des Subsidiarit�tsprinzips in Art. 5 Abs. 1
Satz 2 und Abs. 3 EUV aus.75

(4) Das BVerfG beansprucht auf nationaler Ebene das Kon-
trollmonopol76 zur Feststellung eines Ultra-vires-Handelns
der EU f�r sich, um die Funktionsf�higkeit der Unions-

rechtsordnung zu gew�hrleisten. Zur dogmatischen Begr�n-
dung wird auf eine europarechtsfreundliche Anwendung
von Verfassungsrecht bei Beachtung des in Art. 100 Abs. 1
GG zum Ausdruck kommenden Rechtsgedankens verwie-
sen.77 Gelangen die Fachgerichte zu der Einsch�tzung, dass
ein Ultra-vires-Handeln der EU vorliegt, haben sie sich im
Wege der konkreten Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1
GG analog an das BVerfG zu wenden.

(5) Die Karlsruher Richter beschr�nken ihre Pr�fungskom-
petenz ausdr�cklich auf F�lle, in denen kein Rechtsschutz
auf Unionsebene zu erlangen ist.78 Die „vorrangige“ Zust�n-
digkeit zur Kompetenzkontrolle liegt demnach beim EuGH.
Konkret bedeutet dies, dass dem Gerichtshof vor einer Akti-
vierung des Ultra-vires-Vorbehalts durch das BVerfG Gele-
genheit zur eigenen Kompetenzkontrolle im Rahmen eines
Vorabentscheidungsersuchens nach Art. 267 Abs. 3 AEUV
zu geben ist.

bb) Relativierung im Honeywell-Beschluss

Den zentral bedeutsamen Maßstab der „ersichtlichen Grenz-
�berschreitung“ hat das BVerfG sodann in seinem Honey-
well-Beschluss vom 6. 7. 2010 weiter ausdifferenziert.79 Da-
nach ist die „Ersichtlichkeit“ eines Verstoßes gegen das
Prinzip der begrenzten Einzelerm�chtigung nur anzuneh-
men, wenn ein hinreichend qualifizierter Kompetenzverstoß
vorliegt. Dies wiederum soll zweierlei voraussetzen:

(1) Das kompetenzwidrige Handeln der Unionsgewalt muss
„offensichtlich“ sein.

(2) Erforderlich ist, dass der angegriffene Akt im Kompe-
tenzgef�ge zwischen Mitgliedstaaten und EU „zu einer
strukturell bedeutsamen Verschiebung zulasten der Mit-
gliedstaaten [f�hrt]“. Strukturell bedeutsam sind Kompe-
tenz�berschreitungen aus Sicht des BVerfG vor allem (aber
nicht nur!) dann, wenn sie sich „auf Sachbereiche erstre-
cken, die zur verfassungsrechtlichen Identit�t der Mitglied-
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72 Darauf hinweisend Schorkopf, EuZW 2009, 718 (721); ausf�hrlich zur

Ultra-vires-Lehre: Pfeffer, Das Verh�ltnis von V�lkerrecht und Landes-
recht, 2009, S. 39 ff.

73 BVerfG 2 BvE 2/08 u. a., BVerfGE 123, 267 (352) – Lissabon.
74 Vgl. insoweit Frenz, VerwArch 100 (2009), 475 (486); anders Ruffert,

DVBl. 2009, 1197 (1205).
75 BVerfG 2 BvE 2/08 u. a., BVerfGE 123, 267 (353 f.) – Lissabon.
76 G�rditz/Hillgruber, JZ 2009, 872 (873).
77 BVerfG 2 BvE 2/08 u. a., BVerfGE 123, 267 (354 f.) – Lissabon; zustim-

mend Calliess, ZEuS 2009, 559 (566 f.); Ruffert, DVBl. 2009, 1197
(1206); kritisch dagegen G�rditz/Hillgruber, JZ 2009, 872 (873 f.).

78 BVerfG 2 BvE 2/08 u. a., BVerfGE 123, 267 (353 f.) – Lissabon; zu un-
terschiedlichen Deutungsm�glichkeiten Ruffert, DVBl. 2009, 1197
(1205).

79 Vgl. BVerfG, 6. 7. 2010 – 2 BvR 2661/06, ECLI:DE:BVerfG:2010:
rs20100706.2bvr266106, BVerfGE 126, 286 (303 ff.), RIW 2010, 699 –
Honeywell; s. auch die Kritik in der abweichenden Meinung des Rich-
ters H. Landau (BVerfGE 126, 318 [319 ff.]); vgl. zum Folgenden bereits
Ludwigs, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuß (Fn. 69), Kap. 22, Rn. 5; Lud-
wigs, NVwZ 2015, 537 (538).



staaten z�hlen oder besonders vom demokratisch diskursi-
ven Prozess in den Mitgliedstaaten abh�ngen (…)“.80

Diese Ausf�hrungen deuten zum einen auf eine zur�ckhal-
tende und europarechtsfreundliche Aus�bung der Ultra-vi-
res-Kontrolle hin. Dem Gerichtshof wird sogar explizit ein
„Anspruch auf Fehlertoleranz“ zugestanden.81 Vor diesem
Hintergrund erkl�rt sich auch die Zur�ckweisung der Ver-
fassungsbeschwerde im Honeywell-Beschluss trotz der me-
thodisch fragw�rdigen Entwicklung eines allgemeinen
Grundsatzes des Verbots der Altersdiskriminierung im Man-
gold-Urteil des EuGH.82 Zum anderen stellt das BVerfG
klar, dass sich die Kompetenzkontrolle auch auf Sachberei-
che erstrecken kann, die nicht zur Verfassungsidentit�t z�h-
len. Hieraus folgt, dass der Ultra-vires-Vorbehalt �ber den
unmittelbar an Art. 23 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Art. 79 Abs. 3
GG ankn�pfenden Identit�tsvorbehalt hinausgeht und eine
eigenst�ndige Relevanz entfaltet.

b) OMT-Vorabentscheidungsverfahren als Meilenstein

aa) Vorlage des BVerfG

Ungeachtet der vor allem im Honeywell-Beschluss erfolgten
Relativierung erscheint bereits die Selbsternennung als
„letzte Instanz“ in Sachen Ultra-vires-Kontrolle durchaus
fragw�rdig. Der Grund hierf�r ist die in Art. 344 AEUV
(i.V.m. Art. 19 Abs. 1 Satz 2 EUV) dem Gerichtshof der EU
zugewiesene ausschließliche Zust�ndigkeit f�r „Streitigkei-
ten �ber die Auslegung oder Anwendung der Vertr�ge“. Mit
der Nichtigkeitsklage nach Art. 263 AEUV sehen die euro-
p�ischen Vertr�ge einen wirksamen Rechtsbehelf f�r die
Kontrolle der Kompetenzm�ßigkeit des Handelns der Uni-
onsorgane vor.83

Das BVerfG hat den auf Selbstbehauptung angelegten Ultra-
vires-Vorbehalt gleichwohl mehrfach best�tigt.84 In dieser
Linie steht auch das erstmalige Vorabentscheidungsersu-
chen an den EuGH vom 14. 1. 2014 zur Unionsrechtskonfor-
mit�t des theoretisch unbegrenzten Ankaufs von Staatsan-
leihen notleidender Eurol�nder auf dem Sekund�rmarkt
durch die EZB.85 Das BVerfG droht hier offen mit einer Ak-
tivierung des Ultra-vires-Vorbehalts, sollte der Gerichtshof
den Bedenken gegen den OMT(Outright Monetary Transac-
tions)-Beschluss des EZB-Rates nicht zumindest im Wege
einer unionsrechtskonformen Auslegung Rechnung tra-
gen.86 Die Auslegung des OMT-Beschlusses habe jedenfalls
dahingehend zu erfolgen, dass ein Schuldenschnitt zulasten
der EZB ausgeschlossen ist, Staatsanleihen einzelner Mit-
gliedstaaten nicht unbegrenzt angekauft werden und Ein-
griffe in die Preisbildung am Markt m�glichst vermieden
werden.87

Als kritikw�rdig erweist sich insoweit aber, dass der Zweite
Senat nur durch einen fragw�rdigen Kunstgriff zur Annah-
me einer offensichtlichen Kompetenz�berschreitung ge-
langt.88 Die Richter beschr�nken sich darauf, festzustellen,
dass ein Handeln der EZB außerhalb ihres geld- und w�h-
rungspolitischen Mandats ebenso wie ein Verstoß gegen das
Verbot der monet�ren Haushaltsfinanzierung (Art. 123
Abs. 1 AEUV) eine offensichtliche Kompetenz�berschrei-
tung darstellen w�rde.89 Damit bleiben jedoch die eigentli-
chen Fragen unbeantwortet. Sie m�ssten lauten: Stellt der
OMT-Beschluss offensichtlich eine verbotene Maßnahme
der Wirtschaftspolitik dar? Wird offenkundig eine monet�re
Haushaltsfinanzierung entgegen Art. 123 Abs. 1 AEUV be-
trieben?

Beides kann mit guten Gr�nden in Frage gestellt werden. In-
dem der Zweite Senat den Bezugspunkt der Offensichtlich-
keitspr�fung verschiebt, nivelliert er letztlich das Evidenz-
kriterium, was im Ergebnis zu einer signifikanten Versch�r-
fung der Ultra-vires-Kontrolle f�hrt. Dieses Vorgehen ent-
spricht indes weder einer konsequenten und vorhersehbaren
Anwendung des selbst formulierten Pr�fungsmaßstabs noch
einer – bislang stets propagierten90 – europarechtsfreundli-
chen Aus�bung des Ultra-vires-Vorbehalts.

bb) Antwort des EuGH

Der Antwort des EuGH vom 16. 6. 201591 in der Rs. Gau-
weiler ist nunmehr zu entnehmen, dass der Gerichtshof von
vornherein keine Grundlage f�r eine Differenzierung zwi-
schen einfacher und offensichtlicher Kompetenz-
�berschreitung sieht. Er gelangt n�mlich zu dem Befund,
dass Art. 119 AEUV, Art. 123 Abs. 1 AEUV und Art. 127
Abs. 1 und 2 AEUV sowie die Art. 17 bis 24 ESZB/EZB-
Satzung dahingehend auszulegen sind, dass sie das Europ�-
ische System der Zentralbanken (ESZB) dazu erm�chtigen,
ein Programm f�r den Ankauf von Staatsanleihen an den Se-
kund�rm�rkten (wie das OMT-Programm) durchzuf�hren.92

Weder liege eine �berschreitung des geld- und w�hrungspo-
litischen Mandats der EZB vor, noch k�nne ein Verstoß ge-
gen das Verbot monet�rer Haushaltsfinanzierung gem�ß
Art. 123 Abs. 1 AEUV festgestellt werden.93 Zur Begr�n-
dung verweisen die Luxemburger Richter u.a. auf die Gren-
zen des Programms, das

„den Ankauf von Staatsanleihen nur in dem Umfang vorsieht,
der f�r die Erhaltung des geldpolitischen Transmissionsmecha-
nismus und der Einheitlichkeit der Geldpolitik erforderlich ist,
und [vorsieht,] dass die Ank�ufe eingestellt werden, sobald
diese Ziele erreicht sein werden“.94

Des Weiteren wird hervorgehoben, dass das OMT-Pro-
gramm
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80 BVerfG 2 BvR 2661/06, BVerfGE 126, 286 (307) – Honeywell; s. auch
BVerfG 2 BvR 2728/13 u. a. BVerfGE 134, 366 (392) – OMT; vgl. hier-
zu aber noch die Kritik unter IV.3.; ausf�hrlich Ludwigs, NVwZ 2015,
537 (539 f.).

81 BVerfG 2 BvR 2661/06, BVerfGE 126, 286 (303, 307) – Honeywell.
82 Deutlich BVerfG 2 BvR 2661/06, BVerfGE 126, 286 (312) – Honeywell,

in Auseinandersetzung mit EuGH, 22. 11. 2005 – Rs. C-144/04, Man-
gold, ECLI:EU:C:2005:709, RIW 2006, 52, Rn. 74 ff.

83 N�her Ludwigs, NVwZ 2015, 537 (539 f.); s. auch Simon, Grenzen des
Bundesverfassungsgerichts im europ�ischen Integrationsprozess, 2016,
S. 266 f., 299 ff.

84 BVerfG 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277 (316) – Antiterrordateige-
setz; BVerfG 2 BvR 2728/13 u. a., BVerfGE 134, 366 (382 ff.) – OMT;
BVerfG, 18. 3. 2014 – 2 BvR 1390/12, 1421/12, 1438/12, 1439/12, 1440/
12, 1824/12, 2 BvE 6/12, ECLl:DE:BVerfG:2014:rs20140318.2b
vr139012, BVerfGE 135, 317 (386, 393 f.) – ESM II.

85 Eingehend zum Folgenden Ludwigs, NVwZ 2015, 537 (540 ff.).
86 BVerfG 2 BvR 2728/13 u. a., BVerfGE 134, 366 (398, 417) – OMT; n�-

her hierzu in kritischer Perspektive: Heun, JZ 2014, 331 ff.; differenzie-
rend Ludwigs, NVwZ 2015, 537 (540 ff.), m.w. N. zum umfangreichen
Schrifttum.

87 BVerfG 2 BvR 2728/13 u. a., BVerfGE 134, 366 (417) – OMT.
88 Mayer, EuR 2014, 473 (504); Wendel, Za�RV 74 (2014), 615 (631 ff.).
89 BVerfG 2 BvR 2728/13 u. a., BVerfGE 134, 366 (390 ff.) – OMT.
90 BVerfG 2 BvE 2/08 u. a., BVerfGE 123, 267 (354) – Lissabon; BVerfG 2

BvR 2661/06, BVerfGE 126, 286 (303) – Honeywell; BVerfG 2 BvR
2728/13 u. a., BVerfGE 134, 366 (382 f.) – OMT.

91 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400; zustimmend
Herrmann/Dornacher, EuZW 2015, 579 (583); Mayer, NJW 2015,
1999 (2000 ff.).

92 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 127.
93 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 33 ff. und

Rn. 93 ff.
94 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 112; vgl. zu-

dem Rn. 47 ff., 81 ff.



„mit einer Reihe von Garantien versehen ist, die seine Auswir-
kungen auf den Anreiz, eine gesunde Haushaltspolitik zu ver-
folgen, begrenzen sollen“.95

Zwar stellt der Gerichtshof auch klar, dass das Verbot der
monet�ren Staatsfinanzierung aus Art. 123 Abs. 1 AEUV
nicht umgangen werden d�rfe.96 Dessen ungeachtet lassen
sich drei Abweichungen zur Position des BVerfG identifi-
zieren:97

(1) Der Gerichtshof h�lt die ex ante Unbegrenztheit der An-
k�ufe von Staatsanleihen nicht von vornherein f�r unzul�s-
sig.98

(2) Er lehnt die Auffassung ab, wonach Staatsanleihen von
der EZB nicht bis zur Endf�lligkeit gehalten werden d�r-
fen.99

(3) Nach Ansicht des EuGH ist es Sache der EZB, ob sie den
Status eines bevorrechtigten Gl�ubigers beansprucht und
sich damit im Falle einer Staateninsolvenz dem Schulden-
schnitt entzieht.100

Angesichts dieser partiell abweichenden Beurteilung des
OMT-Programms durch EuGH und BVerfG bleibt mit Span-
nung abzuwarten, wie sich der Zweite Senat in seiner ab-
schließenden Entscheidung, deren Verk�ndung f�r den
21. 6. 2016 terminiert ist, positionieren wird. Sollte hier tat-
s�chlich eine Aktivierung des Ultra-vires-Vorbehalts erfol-
gen, w�re jedenfalls in methodischer Hinsicht zu erwarten,
dass bei der Subsumtion der selbstgesetzten Kriterien der
Offensichtlichkeit und Strukturerheblichkeit des kompeten-
zwidrigen Unionshandelns eine ausf�hrlichere Begr�ndung
erfolgt als noch im Vorlagebeschluss.

3. Identit�tskontrolle

a) Identit�tskontrolle im Kontext der Eurorettung
als Ausgangspunkt

Im Lissabon-Urteil hat das BVerfG die Kompetenzkontrolle
und die Grundrechtskontrolle schließlich noch um eine
Identit�tskontrolle erg�nzt.101 Anders als bei den beiden an-
deren Kontrollvorbehalten l�sst sich hierf�r mit Art. 23
Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG ein expliziter An-
kn�pfungspunkt in der Verfassung anf�hren.102

Aktuell steht die Aktivierung des Vorbehalts im Zusammen-
hang mit dem OMT-Programm auf dem Pr�fstand. Der ein-
schl�gige Beschluss des EZB-Rates bildet die Grundlage
f�r den Ankauf von Staatsanleihen durch die EZB in grund-
s�tzlich unbeschr�nkter H�he und ber�hrt damit zumindest
mittelbar das parlamentarische Budgetrecht in den Mit-
gliedstaaten. Von Beginn seiner Eurorettungs-Judikatur an
betonte das BVerfG die Rolle des Budgetrechts als „grund-
legende[n] Teil der demokratischen Selbstgestaltungsf�hig-
keit im Verfassungsstaat“.103 Wenn auch die Europ�ische
Finanzstabilisierungsfazilit�t (EFSF) als zwischenstaatliche
Vereinbarung der Euro-Staaten formal außerhalb des Uni-
onsrechts etabliert wurde, stellte das BVerfG im hierzu er-
gangenen Urteil vom 7. 9. 2011104 doch grundlegende Erw�-
gungen hinsichtlich des Budgetrechts im Kontext der euro-
p�ischen Integration an. Den Ausgangspunkt bildet die als
Teil der Verfassungsidentit�t nicht disponible haushaltspoli-
tische Gesamtverantwortung des Bundestages, welche ihre
Wurzeln im �nderungsfesten Demokratieprinzip (Art. 23
Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Art. 79 Abs. 3, Art. 20 Abs. 1 und 2
GG)105 findet. Das BVerfG hat in seinem Urteil zur Grie-
chenlandhilfe und zur EFSF sogar ausdr�cklich die Existenz

einer – freilich nicht exakt bezifferten – absoluten Ober-
grenze f�r die �bernahme von Schulden und Gew�hrlei-
stungen postuliert.106 Danach darf sich die Bundesrepublik
weder v�lker- noch unionsrechtlich derart binden, dass dem
Bundestag der Entzug der haushaltspolitischen Handlungs-
m�glichkeiten droht.107

b) Weiterentwicklung der Identit�tskontrolle

�ber die zum Budgetrecht entwickelten Grunds�tze hinaus
pr�ft das Gericht im Rahmen der Identit�tskontrolle allge-
mein, ob durch das Handeln europ�ischer Organe die in
Art. 79 Abs. 3 GG f�r unantastbar erkl�rten Grunds�tze der
Art. 1 GG und Art. 20GG verletzt werden.108 Auch beh�lt
sich das BVerfG eine Aktivierung der Identit�tskontrolle vor,
wenn nationale Stellen bei unionsrechtlich veranlasstem Han-
deln den unantastbaren Kern des Grundgesetzes verletzen.109

Bei einer Parallelit�t der verfassungs- und unionsrechtlichen
Anforderungen bedeutet dies aber, dass der Anwendungsvor-
rang des Unionsrechts keine Rolle spielt. Es fehlt hier schlicht
an einer Kollisionslage zwischen Unions- und Verfassungs-
recht.110 Eine Durchf�hrung der Identit�tskontrolle geht damit
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95 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 115.
96 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 97.
97 Vgl. zu Teilaspekten insb. Ohler, NVwZ 2015, 1001 (1005); ferner

Herrmann/Dornacher, EuZW 2015, 579 (581).
98 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 81 ff., 87,

wo freilich darauf hingewiesen wird, dass das Volumen des OMT-Pro-
gramms in zweifacher Hinsicht beschr�nkt sei: Zum einen betreffe es
nur einen begrenzten Teil der von den Staaten des Euro-W�hrungsge-
biets begebenen Staatsanleihen. Zum anderen k�nne es nur zur Anwen-
dung kommen, wenn die Lage bestimmter dieser Staaten bereits eine
Intervention des ESM gerechtfertigt habe, die noch andauere.

99 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 118.
100 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 126.
101 So auch Sauer, ZRP 2009, 195 (196); den Mehrwert der Identit�tskon-

trolle bezweifelnd: Terhechte, EuZW 2009, 724 (729 f.); kritisch auch
Ingold, A�R 140 (2015), 1 (28 f.); verteidigend: Wischmeyer, A�R 140
(2015), 415 (458 f.).

102 Fragw�rdig erscheint es, den Identit�tsvorbehalt normativ an die Ga-
rantie der nationalen Identit�t i. S. von Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV anzu-
kn�pfen (zu derartigen Ans�tzen vgl. Polzin, JuS 2012, 1 [3 f.]; ausf�hr-
lich zur nationalen Identit�t aus europarechtlicher Sicht zuletzt: Ha-
ratsch, EuR 2016, 131 [133 ff.]). Zwar sieht auch das BVerfG die Iden-
tit�tskontrolle der Sache nach in Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV angelegt
(BVerfG 2 BvR 2735/14, NJW 2016, 1149, Rn. 44). Zu bedenken ist
aber zum einen, dass der unionsrechtliche Identit�tsschutz im Gegen-
satz zur „absoluten Grenze“ der Ewigkeitsgarantie aus Art. 79 Abs. 3
GG einer Abw�gung offensteht (BVerfG 2 BvR 2728/13 u. a. BVerfGE
134, 366 [386 f.] – OMT). Zum anderen enth�lt Art. 4 Abs. 2 Satz 1
EUV nichts zu der Frage, wer die Rolle des „Identit�tsw�chters“ wahr-
nimmt.

103 BVerfG, 7. 9. 2011 – 2 BvR 987/10, 2 BvR 1485/10, 2 BvR 1099/10,
ECLI:DE:BVerfG:2011:rs20110907.2bvr098710, BVerfGE 129, 124
(Ls. 2a), EWS 2011, 420 – EFSF.

104 Vgl. zuvor bereits das Lissabon-Urteil (BVerfG 2 BvE 2/08 u. a.,
BVerfGE 123, 267) und zudem die Folgejudikate im Rahmen der Euro-
rettungsrechtsprechung (BVerfG, 28. 2. 2012 – 2 BvE 8/11, ECLI:-
DE:BVerfG:2012:es20120228.2bve000811, BVerfGE 130, 318 – Sta-
bilisierungsmechanismus; BVerfG, 12. 9. 2012 – 2 BvR 1390/12, 2
BvR 1421/12, 2 BvR 1438/12, 2 BvR 1439/12, 2 BvR 1440/12 und 2
BvR 6/12, BVerfGE 132, 195, EWS 2014, 273 – ESM I; BVerfG 2 BvR
1390/12 u. a., BVerfGE 135, 317 – ESM II); instruktive Rechtspre-
chungs�bersicht bei P.M. Huber, Verfassungsstaat und Finanzkrise,
2014, S. 53 ff.

105 BVerfG 2 BvR 987/10 u. a., BVerfGE 129, 124 (180 f.) – EFSF.
106 BVerfG 2 BvR 987/10 u. a., BVerfGE 129, 124 (157, 183) – EFSF.
107 BVerfG 2 BvR 987/10 u. a., BVerfGE 129, 124 (180 f.) – EFSF.
108 BVerfG 2 BvE 2/08 u. a., BVerfGE 123, 267 (353 f.) – Lissabon; zuvor

bereits andeutungsweise BVerfG, 18. 7. 2005 – 2 BvR 2236/04, ECLl:
DE:BVerfG:2005:rs20050718.2bvr223604, BVerfGE 113,273 (296) –
Europ�ischer Haftbefehl, unter Rekurs auf BVerfG, 13. 10. 1970 – 1
BvR 226/70, BVerfGE 29, 183 (193) – R�cklieferung.

109 BVerfG 2 BvR 2735/14, NJW 2016, 1149, Rn. 51.
110 Exemplarisch BVerfG 2 BvR 2735/14, NJW 2016, 1149, Rn. 76 ff.; de-

zidiert kritisch hierzu Sch�nberger, JZ 2016, 422 (423); s. auch Giege-
rich, ZEuS 2016, 3 (33 ff.).



nicht notwendigerweise mit der Unanwendbarkeitserkl�rung
von Unionsrecht einher.111 Das Instrument kommt vielmehr
auch dann zur Anwendung, wenn nationale Stellen Unions-
recht falsch anwenden und dabei die Verfassungsidentit�t im
Sinnevon Art. 79 Abs. 3 GG verletzen.

In systematischer Hinsicht geht das BVerfG nicht von einem
Aufgehen der Grundrechtskontrolle in der Identit�tskontrolle
aus, sondern trennt zwischen beiden Vorbehalten (siehe
III.1.). Im Weiteren erf�hrt die Aus�bung der Identit�tskon-
trolle eine Begrenzung durch den Grundsatz der Europa-
rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes.112 Inwieweit sich
hier ein qualitativer Unterschied zum Maßstab der „ersichtli-
chen Grenz�berschreitung“ bei der Kompetenzkontrolle er-
gibt oder ob beide Vorbehalte letztlich auf eine Evidenzkon-
trolle hinauslaufen,113 ist noch nicht abschließend gekl�rt.
Der OMT-Vorlagebeschluss des BVerfG macht immerhin
deutlich, dass das BVerfG im Rahmen der Identit�tskontrolle
– parallel zur Ultra-vires-Kontrolle und abweichend von der
Grundrechtskontrolle – eine einzelfallbezogene Pr�fung zu-
grunde legt.114 Zudem besteht eine �bereinstimmung zwi-
schen Identit�ts- und Ultra-vires-Vorbehalt dahingehend,
dass auch die Identit�tskontrolle zum Schutz der Funktionsf�-
higkeit der Unionsrechtsordnung ausschließlich dem BVerfG
(und nicht den Fachgerichten) obliegen soll.115

Kritikw�rdig ist es allerdings, wenn der Zweite Senat in sei-
nem OMT-Vorlagebeschluss anzunehmen scheint, dass die
Aktivierung der Identit�tskontrolle nicht notwendig eine auf
die Identit�tsverletzung bezogene vorherige Befassung des
EuGH nach Art. 267 Abs. 3 AEUV voraussetzt.116 Dem
EuGH w�rde dadurch die Gelegenheit genommen, zu pr�-
fen, ob die in Rede stehende Maßnahme des Unionsrechts
(wie das OMT-Programm) in einer die Verfassungsidentit�t
der Mitgliedstaaten wahrenden Weise ausgelegt und ange-
wandt werden kann.117 Mit dem Verfassungsgrundsatz der
Europarechtsfreundlichkeit l�sst sich der Verzicht auf eine
Vorlage an den Gerichtshof schon mit Blick auf das hierin
liegende Potenzial der Konfliktpr�vention und -entsch�r-
fung schwerlich in Einklang bringen. Zu begr�ßen ist es
daher, wenn der Zweite Senat im j�ngsten Beschluss zum
Europ�ischen Haftbefehl vom 15. 12. 2015 immerhin die
M�glichkeit einer Vorlage nach Art. 267 Abs. 3 AEUV an-
deutet, soweit dies „erforderlich“ ist.118

Mit Recht nicht weiter vertieft wurde in der Judikatur des
BVerfG schließlich der noch im Lissabon-Urteil unternom-
mene Versuch, bestimmte Sachbereiche herauszuarbeiten,
die zumindest im Kern integrationsfest sind. Konkret rekur-
rierte der Zweite Senat auf f�nf als besonders sensibel f�r
die demokratische Selbstgestaltung des Verfassungsstaates
eingestufte Gebiete. Im Einzelnen handelte es sich um das
materielle und formelle Strafrecht, das polizeiliche und mi-
lit�rische Gewaltmonopol, das Budgetrecht, das Sozial-
staatsprinzip sowie kulturell besonders bedeutsame Ent-
scheidungen.119 Die an dieser Art „Staatsaufgabenlehre“
ge�bte, bisweilen scharfe Kritik120 hat mit Recht darauf hin-
gewiesen, dass den aufgez�hlten Sachbereichen eine ge-
wisse Beliebigkeit, Konturlosigkeit und Kontrafaktizit�t
anhaftet.121 Vor diesem Hintergrund mag sich auch erkl�ren,
weshalb das BVerfG den „Kanon des Unaufgebbaren“122 in
seiner Folgejudikatur nicht mehr aufgegriffen hat.

IV. Verfassungsprozessuale Durchsetzung

Nicht nur Grund und Grenzen der verfassungsgerichtlichen
Beschr�nkung des Anwendungsvorrangs sind umstritten.

Hiermit verkn�pft ist auch das Problem der verfassungspro-
zessualen Verortung. Der folgende Abschnitt zielt daher auf
eine Systematisierung und inhaltliche Vertiefung der zum
Teil bereits aufgezeigten prozessualen Aspekte.

1. Verfahrensgegenstand in Verfahren mit EU-Bezug

a) EU-Prim�rrecht: Vorabkontrolle
des Zustimmungsgesetzes

Verfassungsgerichtliche Verfahren mit Bezug zum Unions-
recht werfen zun�chst die Problematik des richtigen Verfah-
rensgegenstandes auf. �ber die Kontrolle des Zustimmungs-
gesetzes kann das europ�ische Prim�rrecht auf seine Ver-
einbarkeit mit dem Grundgesetz hin �berpr�ft werden
(Art. 23 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Art. 79 Abs. 2, 3 GG bzw.
Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG). Dieses Gesetz, das die Grundlage
f�r die Ratifikation durch den Bundespr�sidenten bildet,
muss zum Zeitpunkt der �berpr�fung noch nicht verk�ndet
und ausgefertigt worden sein.123 Diese ausnahmsweise zu-
l�ssige Vorabkontrolle des Zustimmungsgesetzes dient der
Vermeidung einer v�lkerrechtlichen Bindung Deutschlands
durch ein verfassungswidriges Gesetz.124

b) EU-Sekund�rrecht und sonstige Akte der EU-Organe

Die �berpr�fung von europ�ischem Sekund�rrecht im
Sinne des Art. 288 AEUV sowie von Entscheidungen des
EuGH und sonstigen Akten der EU-Organe wirft demgegen-
�ber besondere Probleme auf. Zun�chst stellt sich die Frage,
ob Akte der Union unmittelbarer Pr�fungsgegenstand im
jeweiligen Verfahren vor dem BVerfG sein k�nnen.125 Hier-
gegen spricht prima facie das Wesen der bundesverfas-
sungsgerichtlichen Rechtsbehelfe, die urspr�nglich nicht
zur Kontrolle von supranationalem Recht geschaffen wur-
den. Im Gegensatz zu sonstigen Maßnahmen internationaler
Organisationen beanspruchen Unionsrechtsakte jedoch in
Deutschland unmittelbare Verbindlichkeit und k�nnen so
mit nationalem Verfassungsrecht kollidieren.126 In der Folge
erscheint es vorzugsw�rdig, sie im Wege einer analogen An-
wendung als tauglichen Gegenstand der konkreten Normen-
kontrolle gem�ß Art. 100 Abs. 1 GG, einer abstrakten Nor-
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111 BVerfG 2 BvR 2735/14, NJW 2016, 1149, Rn. 84; Sachs, JuS 2016,
373 (375).

112 BVerfG 2 BvE 2/08 u. a., BVerfGE 123, 267 (353 f.) – Lissabon.
113 In diese Richtung Sauer, ZRP2009, 195 (196); anders Schorkopf,

EuZW 2009, 718 (722); zur kritikw�rdigen Nivellierung des (verbal
aufrecht erhaltenen) Evidenzkriteriums im OMT-Vorlagebeschluss des
BVerfG vgl. bereits oben unter III. 2. b.

114 BVerfG 2 BvR 2728/13 u. a. BVerfGE 134, 366 (384 ff.) – OMT; aus
der Lit: Dederer, JZ 2014, 313 (315).

115 BVerfG 2 BvE 2/08 u. a., BVerfGE 123, 267 (354 f.) – Lissabon;
BVerfG 2 BvR 2735/14, NJW 2016, 1149, Rn. 43.

116 BVerfG 2 BvR 2728/13 u. a. BVerfGE 134, 366 (418 f., s. aber auch
384f.) – OMT.

117 Ludwigs, NVwZ 2015, 537 (542) m. w. N.; kritisch auch Giegerich,
ZEuS 2016, 3 (30 f.).

118 BVerfG 2 BvR 2735/14, NJW 2016, 1149, Rn. 46, s. ferner Rn. 125.
119 BVerfG 2 BvE 2/08 u. a., BVerfGE 123, 267 (357 f.) – Lissabon.
120 Vgl. exemplarisch Britz, EuR 2010, Beiheft 2, S. 151 (157 ff.); Sch�n-

berger, Der Staat 48 (2009), 535 (554 f.).
121 Schwerdtfeger, EuR 2015, 290 (293 f.); eingehend Simon (Fn. 83),

S. 128 ff. m. w. N.; s. auch P. M. Huber (Fn. 104), S. 19 f.: „[n]icht ganz
gegl�ckt“.

122 Pr�gnant: Herdegen, in: Jochum/Fritzemeyer/Kau (Hrsg.), FS f�r Hail-
bronner, 2013, S. 725 (725).

123 BVerfG, 30. 7. 1952 – 1 BvF 1/52, BVerfGE 1, 396 (410 ff.) – Deutsch-
landvertrag.

124 BVerfG 1 BvF 1/52, BVerfGE 1, 396 (410 ff.) – Deutschlandvertrag.
125 Ausf�hrlich j�ngst: Simon (Fn. 83), S. 214 ff.
126 Detterbeck, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 93, Rn.

26.



menkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG beziehungswei-
se einer Verfassungsbeschwerde gem�ß Art. 93 Abs. 1
Nr. 4a GG zu qualifizieren.127 Die Zul�ssigkeit der Analogie
ergibt sich aus der mit dem nationalen Recht vergleichbaren
Wirkung des Unionsrechts und der aus Sicht des Verfas-
sungsgesetzgebers nicht geplanten Regelungsl�cke, die
durch die Eingliederung Deutschlands in die EU als supra-
nationale Organisation bedingt ist.

Diese Position ist allerdings nicht unumstritten128 und zudem
nicht zwingend, um Akte der Union einer Kontrolle zuzuf�h-
ren. So bed�rfen Richtlinien aufgrund ihrer Funktionsweise
der Umsetzung durch ein nationales Gesetz, um Wirkung in
einem Mitgliedstaat zu entfalten.129 Mit dem indirekten Voll-
zug von Unionsrecht als Regelfall (Art. 291 Abs. 1 AEUV)
kann auch in den �brigen F�llen regelm�ßig auf den inner-
staatlichen Durchf�hrungsakt abgestellt werden.130

Weitergehend wurde hinsichtlich des OMT-Beschlusses des
EZB-Rates sogar die vorwerfbare Unt�tigkeit deutscher
Staatsorgane (Bundestag und Bundesregierung) in Bezug
auf ein m�gliches Ultra-vires-Handeln der Union als taug-
licher Verfahrensgegenstand anerkannt.131 R�gef�hig ist
mithin nicht nur positives Handeln deutscher Verfassungsor-
gane, Beh�rden und Gerichte, sondern auch die unterlassene
Wahrnehmung der den deutschen Staatsorganen obliegen-
den Integrationsverantwortung.132 Die Akte der Union sind
auch hier lediglich mittelbar Gegenstand der verfassungs-
gerichtlichen Pr�fung.

2. Grundrechtskontrolle aus prozessrechtlicher Sicht

Lenkt man den Blick auf die prozessuale Durchsetzung der
einzelnen Kontrollvorbehalte, so ist zun�chst f�r die Grund-
rechtskontrolle festzuhalten, dass das BVerfG in seiner bis-
herigen Judikatur sowohl Verfassungsbeschwerden (Art. 93
Abs. 1 Nr. 4aGG) als auch Richtervorlagen (Art. 100
Abs. 1 GG) und abstrakte Normenkontrollen (Art. 93
Abs. 1 Nr. 2GG) wegen der Verletzung deutscher Grund-
rechte durch EU-Recht (beziehungsweise in Umsetzung von
EU-Recht) f�r m�glich gehalten hat. Seine Kontrolle �bt es
aber seit Solange II nicht mehr aus.133 Soll zuk�nftig ein
Unionsrechtsakt bzw. eine Maßnahme, die auf Grundlage
von Unionsrecht ergangen ist, zum Verfahrensgegenstand
einer Grundrechtskontrolle vor dem BVerfG gemacht wer-
den, sind hohe H�rden zu bew�ltigen.

Der Beschwerdef�hrer muss unter Ber�cksichtigung der So-
lange-Judikatur (siehe III. 1. a) darlegen, dass hinsichtlich
des ger�gten Grundrechts auf unionaler Ebene ein generel-
les Defizit besteht. Ein einmaliger negativer Ausreißer
reicht also gerade nicht aus.134 Gelingt dieser Nachweis
nicht, kann noch im n�chsten Schritt an eine Aktivierung
des Identit�tsvorbehalts gedacht werden (III. 3. und IV. 3.).
Hierf�r m�sste die Menschenw�rde unmittelbar oder mittel-
bar als Kerngehalt eines anderen Grundrechts ber�hrt sein.
Ist auch dies nicht der Fall, wird die Beschwerde bezie-
hungsweise der Antrag als unzul�ssig abgewiesen.

Davon unber�hrt bleibt die Kontrolle der grundrechtsscho-
nenden Ausf�llung von nationalen Handlungsspielr�umen,
insbesondere bei der Umsetzung von Richtlinien sowie
beim indirekten Vollzug von Unionsrecht.135 Der Verfah-
rensgegenstand ist jedoch in diesen F�llen auf die autono-
men Entscheidungen deutscher Staatsorgane beschr�nkt.
Die europarechtlich determinierten Komponenten sind einer
�berpr�fung im Lichte der vom BVerfG propagierten Tren-

nungsthese (siehe III. 1. b) nicht zug�nglich. Im Zusammen-
hang mit der konkreten Normenkontrolle ist daher zu beach-
ten, dass eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG unzul�ssig
ist, wenn das Fachgericht nicht zuvor gekl�rt hat, ob das von
ihm als verfassungswidrig beurteilte Umsetzungsgesetz in
Wahrnehmung eines dem nationalen Gesetzgeber durch das
Unionsrecht einger�umten Gestaltungsspielraums erlassen
wurde oder unionsrechtlich determiniert war.136

3. Prozessuale Erw�gungen zu Ultra-vires-
und Identit�tskontrolle

Zur prozessualen Absicherung von Ultra-vires- und Identi-
t�tskontrolle zeigt das BVerfG im Lissabon-Urteil zwei Al-
ternativen auf:137 Zum einen h�lt das Gericht die Neuschaf-
fung eines spezifischen verfassungsgerichtlichen Verfah-
rens durch den Gesetzgeber f�r m�glich. In der Sache l�sst
sich f�r die Etablierung einer solchen bislang nicht realisier-
ten „Europ�ischen Normenkontrolle“ immerhin anf�hren,
dass keines der �berkommenen Verfahren passgenau auf
eine Ultra-vires- und Identit�tskontrolle ausgerichtet ist.138

Zum anderen verweist das BVerfG auf die Inanspruchnahme
der bereits bestehenden Verfahrensarten (abstrakte und kon-
krete Normenkontrolle, Organstreit, Bund-L�nder-Streit
und Verfassungsbeschwerde).

In der Praxis hat vor allem die Verfassungsbeschwerde des
Einzelnen eine neue, zus�tzliche Funktion erlangt. �ber die
eigentliche Abwehr von Eingriffen in Grundrechte und
grundrechtsgleiche Rechte hinaus kann mittelbar das Ver-
h�ltnis Deutschlands zur supranationalen EU auf den Pr�f-
stand gestellt werden. Die Beschwerdef�hrer k�nnen dabei
zul�ssigerweise ihre Beschwerdebefugnis aus Art. 38
Abs. 1 GG als „Recht auf Demokratie“ ableiten, um den
Mechanismus der Ultra-vires-Kontrolle zu aktivieren.139

130 EWS Heft 3/2016 Ludwigs/Sikora, Der Vorrang des Unionsrechts unter Kontrollvorbehalt des BVerfG

127 �berzeugend Detterbeck, in: Sachs (Fn. 126), Art. 93 GG, Rn. 26.
128 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Aufl. 2014, Rn. 144.
129 Die unmittelbare Wirkung von Richtlinien stellt eine im System der

Unionsrechtsakte nicht unmittelbar angelegte, sondern von der Recht-
sprechung entwickelte Ausnahme dar, vgl. Ruffert, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 288 AEUV, Rn. 47 ff.

130 Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 978; s.
auch Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 10. Aufl. 2015,
Rn. 214.

131 BVerfG 2 BvR 2728/13 u. a. BVerfGE 134, 366 (390 f., 397) – OMT;
n�her Simon, (Fn. 83), S. 216 ff.

132 Hillgruber, JA 2014, 635 (638).
133 Vgl. insb. BVerfG 2 BvL 1/97, BVerfGE 102, 147 (164) – Bananen-

markt; zur abstrakten Normenkontrolle: BVerfG 1 BvF 1/05, BVerf-
GE 118, 79 (95) – TEHG; aus der Lit.: Moench/Ruttloff, in: Rengeling/
Middeke/Gellermann (Hrsg.), Handbuch des Rechtsschutzes in der EU,
3. Aufl. 2014, § 36, Rn. 2 ff. m.w. N.

134 Ludwigs, EuGRZ 2014, 273 (274).
135 Wie dargestellt, geht der EuGH im Gegensatz zum BVerfG von einer

Parallelgeltung der EU-Grundrechte bei Umsetzungsspielr�umen des
nationalen Gesetzgebers aus. Wollte man dem folgen, w�rde sich die
bislang noch nicht abschließend gekl�rte Frage nach der Notwendigkeit
einer Vorlage gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV stellen (vgl. insoweit nur
BVerfG 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277 [313 f.] – Antiterrordatei-
gesetz). Hieran ist insbesondere dann zu denken, wenn die Pr�fung an-
hand der nationalen Grundrechte keinen Verstoß ergibt, aber Zweifel
hinsichtlich der Vereinbarkeit mit den einschl�gigen EU-Grundrechten
verbleiben.

136 BVerfG, 4. 10. 2011 – 1 BvL 3/08, ECLI:DE:BVerfG:2011:
ls20111004.1bvl000308, BVerfGE 129, 186 (198 ff., 204 f.), EWS
2011, 467, RIW 2011, 864 – Investitionszulagengesetz; hierzu Wendel,
EuZW 2012, 213.

137 BVerfG 2 BvE 2/08 u. a., BVerfGE 123, 267 (354 f.) – Lissabon.
138 N�her hierzu G�rditz/Hillgruber, JZ 2009, 872 (874).
139 BVerfG 2 BvR 2728/13 u. a. BVerfGE 134, 366 (396 f.) – OMT; grund-

legend zur Subjektivierung des Demokratieprinzips: BVerfG 2 BvR
2134/92 u. a., BVerfGE 89, 155 (171 f.) – Maastricht; BVerfG 2 BvE 2/
08 u. a., BVerfGE 123, 267 (331 f.) – Lissabon; eingehend zuletzt: Si-
mon (Fn. 83), S. 62 ff., 97 ff., 164 ff.
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Handelt ein Organ der Union außerhalb der vom Zustim-
mungsgesetz gesteckten Grenzen, ist die Kette der demokra-
tischen Legitimation abgerissen. Ein Ultra-vires-Handeln
stellt damit stets einen Eingriff in das grundrechtsgleiche
Recht aus Art. 38 Abs. 1 GG dar.

Diese Hebelwirkung des Wahlrechts zur Aktivierung der Ul-
tra-vires-Kontrolle ist jedoch problematisch.140 Aus Sicht der
Karlsruher Richter er�ffnet Art. 38 Abs. 1 GG den Weg zum
BVerfG, ohne dass zugleich eine Verletzung der Verfassungs-
identit�t nachgewiesen werden muss.141 Des Weiteren wird
auch keine Koppelung der Ultra-vires-R�ge an die Verletzung
materieller Grundrechte gefordert. Vor diesem Hintergrund
liegt die Einsch�tzung nahe, dass es dem Gericht zumindest
auch um die Mobilisierung des Einzelnen zur Gew�hrleistung
der (eigenen) verfassungsgerichtlichen Pr�fungskompetenz
geht. Der Preis hierf�r ist die Etablierung einer systemfrem-
den actio popularis.142 Der Zweite Senat hat „die T�r zu einem
allgemeinen Gesetzesvollziehungsanspruch ge�ffnet, den das
Grundgesetz nicht kennt“.143 Entsch�rfen ließe sich die be-
rechtigte Kritik durch eine R�ckf�hrung des Ultra-vires-Vor-
behalts auf die Identit�tsgarantie. Denn beim Identit�tsvorbe-
halt kommt eine Berufung auf Art. 38 Abs. 1 GG nur dann in
Betracht, wenn der Beschwerdef�hrer substantiiert darlegt,
dass auf Grund einer mit Art. 79 Abs. 3 GG unvereinbaren
Ent�ußerung von Kompetenzen die Entleerung seines Wahl-
rechts droht.144

Davon unber�hrt bleibt die Notwendigkeit, im Rahmen der
Zul�ssigkeit substantiiert darzulegen, dass im konkreten
Einzelfall einer der beiden Vorbehalte greift. In Bezug auf
den Identit�tsvorbehalt bedeutet dies, dass eine m�gliche
Identit�tsverletzung geltend gemacht werden muss. Der Re-
kurs auf den Ultra-vires-Vorbehalt wiederum erfordert die
M�glichkeit eines hinreichend qualifizierten Kompetenzver-
stoßes, wobei dies sowohl im Hinblick auf die Offensicht-
lichkeit der Kompetenz�berschreitung als auch die Struktur-
wirksamkeit zu pr�fen ist (siehe III. 2. a).

V. Fazit

Die Integration Deutschlands in die EU als supranationale
Organisation l�sst in ihrem Verlauf unterschiedliche politi-
sche und damit eng verkn�pfte rechtliche Spannungsfelder

entstehen. Spiegelbild der Diskussion um die richtige Ge-
wichtung von unionaler Einheit und nationaler Autonomie
ist die Frage nach dem Rang des Unionsrechts. Das BVerfG
erkennt die rechtliche Grundlage f�r einen Vorrang des Uni-
onsrechts zwar im Grundsatz an, ohne die deutsche Rechts-
ordnung aber g�nzlich zur Disposition der EU und ihrer Ge-
richte zu stellen.

Die n�here Analyse der Kontrollvorbehalte des BVerfG
macht einerseits deren Konfliktpotenzial deutlich.145 Ande-
rerseits k�nnen die entstandenen Mechanismen im Zusam-
menspiel mit dem Vorlagerecht (bzw. der Vorlagepflicht) ge-
m�ß Art. 267 AEUV eine integrationssichernde und dar�ber
hinaus integrationsf�rdernde Wirkung entfalten.146 Um die-
ses im Grundsatz konstruktive Kooperationsverh�ltnis des
BVerfG mit dem EuGH nicht zu gef�hrden, sind jedoch Art
und Weise des Einsatzes der Kontrollvorbehalte im Einzel-
fall kritisch zu hinterfragen.

Hieraus ergibt sich – neben dem Pl�doyer f�r eine konsequen-
te Vorabbefassung des EuGH – insbesondere die Forderung
nach R�ckf�hrung des Ultra-vires-Vorbehalts auf die Identi-
t�tskontrolle. Dies w�rde nicht nur der Systematik des Grund-
gesetzes besser entsprechen, sondern d�rfte auch f�r mehr
Rechtsklarheit bei Handhabung der Kontrollvorbehalte sor-
gen. Zugleich w�rde die berechtigte Kritik an der bisweilen
sprunghaften, den Ultra-vires-Vorbehalt teils verengenden
(Honeywell-Beschluss), teils erweiternden (OMT-Vorlagebe-
schluss) Judikatur entsch�rft. Die M�glichkeit zur Pr�zisie-
rung seiner Kontrollvorbehalte-Judikatur bietet sich dem
BVerfG in der abschließenden Entscheidung zum OMT-Be-
schluss der Europ�ischen Zentralbank. Im Sinne des Koope-
rationsverh�ltnisses zum EuGH bleibt zu hoffen, dass die
Karlsruher Richter diese Gelegenheit ergreifen werden.

Bj�rn Bronger, Rechtsanwalt, Peter Scherer, LL.M., Rechtsanwalt, und
Dr. Markus S�hnchen, Rechtsanwalt, Frankfurt a.M.*

Brexit: Rechtliche Auswirkungen im Fall der F�lle
Seit das Vereinigte K�nigreich 1973 der Europ�-
ischen Wirtschaftsgemeinschaft beigetreten ist, hat
es immer euroskeptische Positionen in der britischen
Politik gegeben, schon 1975 ein erstes Referendum
�ber den Verbleib in der EWG, sp�ter Margaret That-
cher’s „I want my money back“, dann 1992 den „opt
out“ (Ausstieg) bei der W�hrungsunion (und zeit-
weise dem Sozialprotokoll) des Maastrichter Vertra-
ges sowie weitere „opt outs“ vom Schengen-Abkom-
men in 1997, von der EU-Grundrechtecharta in 2007

und vom Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts in 2013 – und jetzt die Brexit-Diskussion.

I. Brexit

„Brexit“ bezeichnet den m�glichen Ausstieg des Vereinig-
ten K�nigreichs von Großbritannien und Nordirland (Verei-
nigtes K�nigreich – UK) aus der Europ�ischen Union (EU).

140 Statt vieler Ludwigs, NVwZ 2015, 537 (540).
141 BVerfG 2 BvR 2728/13 u. a. BVerfGE 134, 366 (394, 397) – OMT; s.

auch BVerfG 2 BvR 1390/12 u. a., BVerfGE 135, 317 (386) – ESM II.
142 Vgl. auch die pointierte Kritik im Sondervotum von Gerhardt, BVerf-

GE 134, 430 (431 f.) – OMT.
143 Sondervotum Gerhardt, BVerfG 2 BvR 2728/13 u. a. BVerfGE 134,

366 (430, 432) – OMT.
144 N�her Ludwigs, NVwZ 2015, 537 (540), dort auch zur Verankerung des

„Anspruchs auf Demokratie“ in der Menschenw�rdegarantie.
145 Vgl. etwa Schwerdtfeger, EuR 2015, 290 (308).
146 Voßkuhle, JZ 2016, 161 (163 ff.).

* Mehr �ber die Autoren erfahren Sie auf S. IV.
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