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A. Einfithrung

Gegenstand der nachfolgenden Abhandlung ist die bundesverfassungsgerichtliche
Kontrolle der europdischen Integration. Wihrend des europiischen Einigungspro-
zesses wurden in zunchmendem Mafle Kompetenzen auf die Europiische Union
(bzw. ihre Vorgingerinnen) iibertragen. Begleitet wurde diese Offnung der mitglied-
staatlichen Rechtsraume fiir die (erst gemeinschaftliche, dann) unionale Hoheitsge-
walt vom Bundesverfassungsgericht, das in einer Vielzahl von Entscheidungen ein
ganzes Geflecht an Kontrollmechanismen entwickelte und ausdifferenzierte, jiingst
im OMT-Urteil und in zwei Beschliissen aus den Jahren 2015 und 2016. Diese jun-
geren Entwicklungen bieten Anlass sich tiber den (teils verinderten) status guo der
Integrationskontrolle zu vergewissern, diesen kritisch zu reflektieren (auch in grund-
satzlicher Art und Weise) und mogliche Reformen institutioneller wie interpretativer
Art zu erwigen.

Zunichst wird auf den Hintergrund und die Begriindung der bundesverfassungs-
gerichtlichen Integrationskontrolle eingegangen. Anschlieflend werden die einzelnen
Prufungsmafistibe, ihr Verhiltnis zueinander, die tauglichen Priffungsgegenstinde
und die verfahrensrechtlichen Wege hin zur Integrationskontrolle behandelt. Ab-
schlieffend erfolgen eine grundsitzliche und eine mafistabsbezogene Kritik und ein
kurzer Uberblick iiber mogliche Reformen und neue Verfassungsinterpretationsvor-
schlage.

B. Hintergrund und Begriindung der bundesverfassungsgerichtlichen
Integrationskontrolle

Der Europiische Gerichtshof geht von einem unbedingten und unbegrenzten An-
wendungsvorrang des Unionsrechts als Rechtsordnung sui generis aus, das, einmal ins
Werk gesetzt, in seiner Wirkungsreichweite nicht durch die mitgliedstaatlichen Ver-
fassungen bedingt und begrenzt wird. Dagegen ist nach Auffassung des Bundesver-
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fassungsgerichts der innerstaatliche Rechtsanwendungsbefebl die Grundlage des uni-
onsrechtlichen Anwendungsvorrangs, d.h. das auf der Grundlage und in den Grenzen
von Art.23 GG erlassene deutsche Zustimmungsgesetz, welches den nationalen
Rechtsraum fiir die supranationale Hoheitsgewalt 6ffnet.! Das Bundesverfassungs-
gericht interpretiert den unionsrechtlichen Anwendungsvorrang in das insofern keine
explizite Regelung enthaltende Primirrecht und mittelbar in das nationale Zustim-
mungsgesetz hinein.?

Unter Zugrundelegung dieser national-verfassungsrechtlichen (Re-)Konstruktion
kann Unionsrecht gegentiber deutschem Recht nur dann in den Genuss des Anwen-
dungsvorrangs gelangen, wenn es mit Art. 23 GG (gegebenenfalls in Verbindung mit
Art. 79 Abs. 3 GG) in Einklang steht, der den Hoheitsgewalt Gibertragenden Organen
des Bundes Grenzen fiir deren Integrationstitigkeit setzt und ihr Titigwerden in pro-
zeduraler Hinsicht ausgestaltet. Dabei ist es das Bundesverfassungsgericht, das die
Reichweite und Bedeutung dieser grundgesetzlichen Anforderungen an die Integra-
tion bestimmt und Giber deren Einhaltung wacht.

Das Bundesverfassungsgericht bekennt sich zu einer Kontrolle, die in Kooperation
mit dem EuGH? ausgeiibt wird und den im Lissabon-Judikat* entwickelten (und den
Volkerrechtsfreundlichkeitsgrundsatz erginzenden) Grundsatz der Ewuroparechis-
freundlichkeir respektiert. Das Bundesverfassungsgericht mochte seine Integrations-
kontrolle daher grundsitzlich zuriickhaltend ausiiben.?

C. Die Kontrollmafdstibe im Einzelnen

Die verschiedenen Integrationskontrollen des Bundesverfassungsgerichts konnen
(nach hier vertretener Auffassung) auf der obersten Gliederungsebene zweigeteilt
werden in die Wahrnehmung der Integrititsverantwortung auf der einen und in die
Ultra-vires-Kontrolle auf der anderen Seite.

I. Integrationsverantwortung

Das Bundesverfassungsgericht entwickelte im Lissabon-Judikat den Rechtsbegriff®
der Integrationsverantwortung und entnimmt ithm verfahrensrechtliche Einbindungs-
pflichten einerseits und inhaltliche Vorgaben fir eine weitere Kompetenziibertragung
andererseits.” Der Mafistab der Integrationsverantwortung gliedert sich in drei Un-
termaflstibe auf: Erstens statuiert das Bundesverfassungsgericht gewisse prozedurale
Mitwirkungsvorgaben. Zweitens ist eine Antastung der Kerngehalte der Verfassungs-

Vgl. nur BVerfGE 73, 339 (374 {.) — Solange I1.

Weifs, in: Niedobitek, Europarecht — Grundlagen der Union, 2014, S. 439, 463 {.

BVerfGE 89, 155 (175) — Maastricht.

BVerfGE 123,267 (347) — Lissabon.

Vgl. Weifs, (Fn. 2), S. 494. )

Von Bogdandy, Prinzipien der Rechtsfortbildung im europiischen Rechtsraum Uberlegun-
gen zum Lissabon-Urteil des BVerfG, NJW 2010, S. 1.

7 BVerfGE 123,267 (356) — Lissabon.
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identitit unzulissig. Drittens mussen gewisse Grundrechtsstandards gewihrleistet
sein.

1. Prozedurale Mitwirkungspflichten

Das Bundesverfassungsgericht leitete (in der Lissabon-Entscheidung) aus der alle
Bundesorgane treffenden Integrationsverantwortung prozedurale Mitwirkungs-
pflichten ab, die die Gesetzgebungsorgane speziell fiir Entscheidungen im Wege des
vereinfachten Anderungsverfahrens,? des allgemeinen und der besonderen Briicken-
verfahren,? der Flexibilititsklausel des Art. 352 AEUV!? und des Notbremseverfah-
rens,'! d.h. fiir alle Anderungen des Primirrechts ohne Ratifikationsverfahren,!2 tri-
fen. Die Mitwirkung eines deutschen Vertreters in den dortigen Verfahren gentige der
grundgesetzlichen Integrationsverantwortung trotz FEinstimmigkeitserfordernis
ebenso wenig wie die Festlegung eines hinreichend bestimmten Integrationspro-
gramms.'? Zur Umsetzung dieser Vorgaben hat der Gesetzgeber das Gesetz tiber die
Wahrnehmung der Integrationsverantwortung des Bundestages und des Bundesrates
in Angelegenheiten der Europidischen Union (IntVG), das Gesetz iiber die Zusam-
menarbeit von Bundesregierung und Deutschem Bundestag in Angelegenheiten der
Europiischen Union (EUZBBG) und das Gesetz tiber die Zusammenarbeit von Bund
und Lindern in Angelegenheiten der Europiischen Union (EUZBLG) geschaffen.!*

2. Identititskontrolle

Bundesorgane konnen nur diejenige Hoheitsgewalt supranationalisieren, tiber die sie
selber verfiigen. Das nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts auf der Grund-
lage des Zustimmungsgesetzes Geltung im deutschen Rechtsraum erlangende Sekun-
dar- und Tertidrrecht der EU kann Bindungswirkung im Geltungsbereich des Grund-
gesetzes folglich nur erlangen, wenn es nicht gegen materielle Integrationsgrenzen
verstofie.!® Naher bestimmt werden diese materiellen Integrationsgrenzen in Art. 23
Abs. 1 Satz 3 GG, der auf Art.79 Abs.2 und Abs.3 GG verweist, und in Art. 23
Abs. 1 Satz 1 GG. Der nicht antastbare Kerngehalt der Verfassungsidentitit wird hier
fir integrationsfest erklart.!® Nach Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG wirkt die Bundesrepublik
Deutschland bei einer Entwicklung der Europiischen Union mit, die — unter ande-

8 BVerfGE 123, 267 (3551., 434) — Lissabon.
9 BVerfGE 123, 267 (434 ff.) — Lissabon.
10 BVerfGE 123, 267 (3551., 436) — Lissabon.
11 BVerfGE 123,267 (413 1., 436) — Lissabon.
12 BVerfGE 123, 267 (Leitsatz 2a) — Lissabon.
13 Nettesheim, Die Integrationsverantwortung — Vorgaben des BVerfG und gesetzgeberische
Umsetzung, NJW 2010, S. 178.
14 Umfassend ibid., S. 180 ff.
15 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 — 2 BvR 2735/14, Europdischer Haftbefehl I1, Rn. 42.
16 Streinz, Der Kontrollvorbehalt des BVerfG gegeniiber dem EuGH nach dem Lissabon-
Urteil und dem Honeywell-Beschluss, in: Festschrift fir Klaus Stern, 2012, S. 967; Weifs,
(Fn.2), S. 495.
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rem!” —demokratischen, rechtsstaatlichen, sozialen und foderativen Grundsitzen und
dem Grundsatz der Subsidiaritit verpflichtet ist. Innerstaatliche Anforderungen der
Staatsstrukturprinzipien diirfen dabei nicht schematisch oder umstandslos auf die EU
ibertragen werden.!

a) Das Bundesverfassungsgericht legt das eine zentrale Rolle in seiner Judikatur
einnechmende und in Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG verankerte Recht, durch die Wahl an
der Legitimation der Staatsgewalt teilzunehmen und auf deren Austibung Einfluss zu
haben, dahingehend aus, dass es im Anwendungsbereich von Art. 23 GG ausgeschlos-
sen sei, das Wahlrecht durch die Verlagerung von Aufgaben und Befugnissen des
Bundestages so zu entleeren, dass das demokratische Prinzip, soweit nach Art.79
Abs.3 GG und Art.20 Abs. 1 und 2 GG unantastbar, verletzt werde; Art. 146 GG
formuliere die duflerste Grenze der Mitwirkung der Bundesrepublik an der europai-
schen Integration, mithin setze der Verlust der Eigenstaatlichkeit durch die Erschaf-
fung eines europiischen Bundesstaates eine ,,Verfassungsneuschopfung!? 20
Einen Fall der unzulissigen Entstaatlichung und des Durchschneidens des mit dem
Zustimmungsgesetz verbundenen ,Legitimationsbandes“ wiirde etwa die Ubertra-
gung einer Kompetenz-Kompetenz oder die Erteilung einer Blankettermdchtigung
darstellen.?! Entsprechend miisse das im Zustimmungsgesetz des Art.23 Abs. 1
Satz 2 GG avisierte Integrationsprogramm hinreichend bestimmt sein.?>23

Die Mitgliedstaaten diirften auch nicht die Fahigkeit verlieren zur selbstverant-
wortlichen politischen und sozialen Gestaltung ihrer Lebensverhiltnisse.?* Zu den
insofern gestaltungsrelevanten Bereichen zahlt das Bundesverfassungsgericht ,,unter
anderem die Staatsbiirgerschaft, das zivile und militirische Gewaltmonopol, Einnah-
men und Ausgaben einschliefflich der Kreditaufnahme sowie [...] Freiheitsentzug in
der Strafrechtspflege oder bei Unterbringungsmafinahmen [...]J[und] auch kulturelle
Fragen wie die Verfiigung iiber die Sprache, die Gestaltung der Familien- und Bil-
dungsverhiltnisse, die Ordnung der Meinungs-, Presse- und Versammlungsfreiheit
oder der Umgang mit dem religiosen oder weltanschaulichen Bekenntnis.“?

voraus.

17 Daneben ist ein dem Grundgesetz vergleichbarer Grundrechtsschutz zu gewihrleisten
(Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG a. E.), worauf hier in einem eigenstindigen Abschnitt (siehe bei
Fn. 34 ff.) eingegangen wird.

18 BVerfGE 123, 267 (344) — Lissabon.

19 Vofkuble, Verfassungsgerichtsbarkeit und europiische Integration, NVwZ-Beilage 2013,
S.27.

20 BVerfGE 89, 155 (182 ff.) — Maastricht; BVerfGE 123, 267 (328 1f., 339 ff.) — Lissabon.

21 Streinz, (Fn. 16), S. 968.

22 BVerfGE 123, 267 (349, 351) — Lissabon.

23 InBVerfGE 132,195 (238{.)— ESM scheint das Bundesverfassungsgericht hiervon beziiglich
solcher Blankettermichtigungen abzuweichen, die einer die Integrationsverantwortung
wahrenden Auslegung zuginglich sind: Solche seien zulissig, wenn geeignete Sicherungen
zur Wahrnehmung der Integrationsverantwortung vorhanden seien.

24 BVerfGE 123,267 (347) — Lissabon.

25 BVerfGE 123,267 (358) — Lissabon.
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Diese Aufzihlung ist nicht dahingehend zu verstehen, dass auf diesen Gebieten
jegliche Teilregelung unzulissig wire;?¢ dies ergibt sich schon daraus, dass der Lissa-
bonner Vertrag zahlreiche Regelungen auf den genannten Gebieten enthilt.?” Viel-
mehr deuten die Ausfihrungen in der Lissabon-Entscheidung zur teilweisen Supra-
nationalisierung des Straf- und Strafverfahrensrechts darauf hin, dass das
Bundesverfassungsgericht eine Hoheitsgewaltiibertragung in den genannten Berei-
chen nur zulisst, wenn es besondere Griinde gibt, die dies rechtfertigen.?®

b) Das zu den obigen Bereichen zihlende und im Zuge der Eurokrise besondere
Bedeutung erlangende Budgetrecht umfasse die ,Kontrolle iiber [die] grundlegen-
de[n] haushaltspolitische[n] Entscheidungen®.?° Der Bundestag diirfe sich daher kei-
nen Mechanismen unterwerfen, die zu ,nicht iiberschaubaren haushaltsbedeutsamen
Belastungen ohne vorherige konstitutive Zustimmung fithren“.3° Erforderlich sei eine
einzelfallmiflige Bewilligung.>! Dabei miissten die wesentlichen Entscheidungen vom
Plenum des Bundestages und nicht von Unter-Gremien getroffen werden.?? Das Zu-
stimmungsgesetz zum ESM-Vertrag wahre diese Mafigaben, sofern simtliche Zah-
lungspflichten Deutschlands auf das genehmigte Stammkapital begrenzt seien und
sofern sichergestellt sei, dass Bundesrat und Bundestag ausreichend unterrichtet wer-
den wiirden.?

3. Grundrechtskontrolle

a) Im Solange I-Beschluss (1974)** erklirte das Bundesverfassungsgericht beziiglich
Unionsrechtsakte und nationaler Umsetzungsakte ohne Entscheidungsspielraum,
dass es sich solange eine Grundrechtskontrolle vorbehalte, wie es an einem geschrie-
benen, parlamentarischen und dem des Grundgesetzes ,,adiquat[en]“*> Grundrechts-
katalog fehle.

Im Solange II-Beschluss (1986) wich es von dieser Linie ab und entschied, seine
Gerichtsbarkeit iiber die Anwendbarkeit von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht so-
lange nicht mehr auszutiben, wie die Europiischen Gemeinschaften einen ,,wirksamen
Schutz der Grundrechte gegentiber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell

26 Obler, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Stand 10/2016, Art.48 EUV,
Rn. 19.

27 Sommermann, Integrationsgrenzen des Grundgesetzes und europdischer Verfassungsver-
bund: Brauchen wir eine neue Verfassung?, DOV 2013, S. 712.

28 Ibid.

29 BVerfG, Urt. v.7.9.2011, NJW 2011, 2946 (29501.) — Griechenlandhbilfen.

30 BVerfG, Urt. v.7.9.2011, NJW 2011, 2946 (2951) — Griechenlandhilfen.

31 Zustimmend zur Entscheidung iiber die Griechenlandhilfen Nettesheim, ,,Euro-Rettung®
und Grundgesetz — Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir den Umbau der Wihrungsunion,
EuR 2011, S. 767 {f.

32 BVerfG, Urt. v.28.2.2012 — 2 BvE 8/11, NVwZ 2012, 495 (497 {.) — Beteiligungsrechte des
Bundestags.

33 BVerfGE 132, 195 - ESM.

34 BVerfGE 37,271 (285) — Solange 1.

35 Ibid.
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gewihrleisten“,?¢ der dem des Grundgesetzes ,im wesentlichen [sic!] gleichzuach-
ten“?’ sei, insbesondere ,,den Wesensgehalt generell“?® verbiirge. Das Bundesverfas-
sungsgericht reduziert die Prifungsmafistibe folglich auf eine ,,negative Evidenzkon-
trolle [...][unter Verzicht] auf eine Einzelfallkontrolle“.3* Es hielt in der Folgezeit an
dieser restriktiven Linie fest*® und verschirfte die Zulissigkeitsvoraussetzungen von
entsprechenden Verfassungsrechtsbehelfen.*! Entsprechend bezeichnete nicht nur
Bundesverfassungsgerichtsprasident VofSkuhle diese Reservekompetenz als eine mehr
stheoretisch[e]“#? denn praktische.*

b) Neue Konflikte zwischen dem Bundesverfassungsgericht und dem EuGH kénn-
te die jiingere Akerberg Fransson- und Melloni-Rechtsprechung des EuGH hervor-
rufen:** In Fransson judizierte der Gerichtshof, dass mitgliedstaatliche Mafinahmen
an den Unionsgrundrechten zu messen seien, wenn das Unionsrecht einen Rege-
lungsrahmen abstecke oder Mindestanforderungen aufstelle,* und dass bei einem
Verstof} (nur) gegen nationale Grundrechte (nicht auch gegen Unionsgrundrechte)
nicht von zwingendem Unionsrecht abgewichen werden konne.*

Das Bundesverfassungsgericht kritisierte diese, den Anwendungsbereich der
Grundrechtecharta sehr weit fassende Rechtsprechung damit, dass nicht ,,jeder sach-
liche Bezug [...] zum bloff abstrakten Anwendungsbereich des Unionsrechts“+
reiche fiir eine Bindung an die Unionsgrundrechte. Das Bundesverfassungsgericht
scheint zu fiirchten, dass seine Grundrechtsfunktion auch im Bereich von Unions-
rechtsakten marginalisiert wird, die den Mitgliedstaaten Entscheidungsspielriume be-
lassen. Der Solange II-Vorbehalt gilt nimlich nicht fiir unionsrechtlich nicht deter-
minierte nationale Rechtsinhalte, selbst wenn diese im Anwendungsbereich zum
Beispiel einer Richtlinie liegen.*® Die Ausiibung einer unionalen Grundrechtskon-
trolle in mebrpoligen Grundrechtsverhiltnissen, in denen der Freiheitszuwachs des
Einen mit einer Freiheitseinbufle eines Anderen einhergeht, fihrt praktisch zu einer

aus-

36 BVerfGE 73,339 (387) — Solange 11.

37 Ibid.

38 Ibid.

39 Streinz, (Fn. 16), S. 972; ders., Europarecht, 9. Aufl. 2012, S. 88.

40 Nettesheim, in: Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 7. Aufl. 2016, S. 154.

41 Siehe umfassend bei Fn. 94 ff.

42 Voflkuble, Der europiische Verfassungsverbund, NVwZ 2010, S. 6, allerdings relativierend
in VofSkuble, (Fn. 19), S. 29.

43 Ebenso Schwerdtfeger, Europdisches Unionsrecht in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts — Grundrechts-, ultra vires- und Identititskontrolle im gewaltenteiligen
Mehrebenensystem, EuR 2015, S. 292 m.w.N.; Polzin, Das Rangverhiltnis von Verfassungs-
und Unionsrecht nach der neuesten Rechtsprechung des BVerfG, JuS 2012, S. 6; Wezfs,
(Fn.2), S. 472.

44 Vofkuble, (Fn.19), S.29.

45 EuGH, Rs. C-617/10, Akerberg Fransson, EU:C:2013:105, Rn. 17ff; vgl. Bicker, Das
Grundgesetz als Implementationsgarant der Unionsgrundrechte, EuR 2015, S.393; krit.
WeifS, Grundrechtsschutz durch den EuGH: Tendenzen seit Lissabon, EuZW 2013,
S.287ff.

46 FEuGH, Rs. C-399/11, Melloni, EU:C:2013:107, Rn. 56 ff.

47 BVerfG, Urt. v. 24.4.2014 — 1 BvR 1215/07, Antiterrordatei, Rn. 91.

48 Vgl. Weifs, (Fn.2), S. 4521.
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Verdringung mitgliedstaatlicher Grundrechtsmafistibe auch in solchen Bereichen, in
denen die Mitgliedstaaten ansonsten Umsetzungsspielriume geniefien.*?

4. Die Beschliisse vom 15. Dezember 2015 und vom 6. Dezember 2016

In einem Beschluss vom 15. Dezember 2015 (,,Solange I11“?)*° zu der Frage, ob eine
Person auf der Grundlage eines Europiischen Haftbefehls ausgeliefert werden konne,
wenn der Auszuliefernde in Abwesenheit verurteilt worden sei und nach Einlegung
eines Rechtsmittels nicht alle Rechte wie im erstinstanzlichen Verfahren habe, erklirte
das Bundesverfassungsgericht die Menschenwiirde fiir verletzt, ohne zuvor dem
EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens die Moglichkeit zur Stel-
lungnahme zu geben. Deutsches Verfassungsrecht und das Unionsrecht kimen zu
derselben Bewertung.>!

In einem weiteren Beschluss vom 6. September 2016 duflerte sich das Bundes-
verfassungsgericht zu der Frage, ob ein Europiischer Haftbefehl zur Auslieferung
vollstreckt werden konne, wenn das Schweigen eines Angeklagten im Zielland — im
Rahmen einer auch andere belastende Beweismittel einschlieffenden Gesamtwiirdi-
gung — zur Begriindung einer Verurteilung herangezogen werden konne.? Das
Bundesverfassungsgericht differenziert zwischen einem ,,unmittelbar zur Menschen-
wiirde gehorende[n] Kerngehalt“ der Selbstbelastungsfreiheit und sonstigen , verfas-
sungsrechtlich gewihrleistete[n] Ausprigung[en] dieses Grundsatzes*“.>

Obwohl beide Fille eine Priifung der Menschenwtiirde, mithin eines Grundrechts,
zum Gegenstand hatten, gehoren sie systematisch zur Identititskontrolle.>*

II. Ultra-vires-Kontrolle

Die Ultra-vires-Kontrolle fragt danach, ob sich abgeleitetes Unionsrecht in den Gren-
zen des nationalen Rechtsanwendungsbefehls hilt, der es fiir nationale Stellen fiir ver-
bindlich erklirt. Sie fuf8t auf dem Demokratie- sowie auf dem Rechtsstaatsprinzip
(Art.38 Abs. 1 Satz 1, 20 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3, 23 Abs. 1 Satz2 GG).>® Die genaue
Reichweite der Ultra-vires-Kontrolle wurde Uber die Jahre vom Bundesverfassungs-
gericht modifiziert und spezifiziert:’¢ Wihrend im Maastricht-Judikat noch die un-

49 Huwang, Grundrechte unter Integrationsvorbehalt? Fine rahmenorientierte Uberlegung zur
Debatte um die Bindung der Mitgliedstaaten an die Unionsgrundrechte, EuR 2014, S. 414 f.

50 Burchardt, Die Austibung der Identititskontrolle durch das Bundesverfassungsgericht —
Zugleich Besprechung des Beschlusses 2 BvR 2735/14 des BVerfG vom 15.12.2015 (,,So-
lange I11“/,,Europaischer Haftbefehl II), ZaoRV 2016, S. 543.

51 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 — 2 BvR 2735/14, Europdiischer Haftbefehl 11, Rn. 84 f.

52 BVerfG, Beschl. v. 6.9.2016 — 2 BvR 890/16.

53 Ibid., Rn. 36.

54 Siehe zur Trennung dieser beiden Kontrollmafistibe unter Fn. 80 ff.

55 BVerfG, Urt. v.21.6.2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., OMT, Rn. 143.

56 Vgl. Hatje, Das Verhiltnis von nationalem Recht und Europarecht im Wandel der Zeit, in:
Schwarze, Das Verhiltnis von nationalem Recht und Europarecht im Wandel der Zeit,
Bd. 1, 1. Aufl. 2012, S. 61, 65 1.
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eingeschrinkte Voraussetzung aufgestellt wurde, dass der Unionsvertrag nichtin einer
Weise gehandhabt oder fortgebildet werde diirfe, die vom Zustimmungsgesetz ,nicht
mehr gedeckt“>’ sei, forderte das Bundesverfassungsgericht im Lissabon-Urteil deut-
lich enger: ,ersichtliche Grenziiberschreitungen®.

Im Honeywell-Beschluss konkretisierte es dies ,europarechtsfreundlich“>” dahin-
gehend, dass das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung ,,spezifisch“® verletzt
bzw. der Kompetenzverstof ,hinreichend qualifiziert” sein miisse. Dies sei der Fall,
wenn der Kompetenzverstof§ erstens ,,offensichtlich“®! sei und zweitens eine ,,struk-
turelle Verschiebun[g] im System konstitutioneller Macht- und Einflussvertei-
lung“®? stattfinde. Dies rechtfertigte das Bundesverfassungsgericht mit der Erwigung,
dass die Vertrige ein unabhingiges, tiberstaatliches Gericht mit eigenen Methoden der
Rechtsfindung geschaffen hitten. Der Gerichtshof habe einen ,,Anspruch auf Fehler-
toleranz“.%3 Es stehe der Annahme eines offensichtlichen Kompetenzverstofles nicht
entgegen, wenn der EuGH zu anderen Auslegungsergebnissen als das Bundesverfas-
sungsgericht gelange, solange diese sich ,,bei methodischer Gesetzesauslegung im tib-
lichen rechtswissenschaftlichen Diskussionsrahmen“®* hielten. Der Annahme einer
offensichtlichen Kompetenziiberschreitung stehe auch nicht entgegen, dass Stimmen
in Schrifttum, Politik und Medien die Mafinahme als unbedenklich qualifizierten.
Fir eine strukturell bedeutsame Kompetenzverschiebung sei erforderlich, dass die
Kompetenziiberschreitung so erheblich sei, dass sie auf unionaler Ebene ein Vertrags-
anderungsverfahren und auf nationaler Ebene ein Gesetz erforderlich mache.®®

Im auf die eigene OMT-Vorlage®” und die OMT-Entscheidung des EuGH folgen-
den OMT-Urteil lehnte das Bundesverfassungsgericht das Vorliegen eines Ultra-
vires-Aktes trotz fortbestehender Bedenken unter den vom Gerichtshof aufgestellten
Bedingungen ab.6% ¢

57 BVerfGE 89, 155 (188) — Maastricht.

58 BVerfGE 123,267 (352) — Lissabon.

59 BVerfGE 126, 286 (303) — Honeywell.

60 BVerfGE 126, 286 (304) — Honeywell.

61 Ibid.

62 BVerfGE 126, 286 (306) — Honeywell.

63 BVerfGE 126, 286 (307) — Honeywell.

64 Ibid.

65 BVerfG, Urt. v.21.6.2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., OMT, Rn. 150.

66 Ibid., Rn. 151.

67 Siehe zur Bedeutung des Vorabentscheidungsverfahrens unter Fn. 106 ff.

68 BVerfG, Urt. v. 21.6.2016 — 2 BvR 2728/13 w.a., OMT, Rn. 174 ff.

69 Nach ,geradezu lehrbuchhafte[r] Formulierung®, Ruffert, Europarecht: Verfassungskon-
formitit des angekiindigten OMT-Programms der EZB, Ju$ 2016, S. 759.
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D. Verhiltnis der Kontrollmaf3stibe untereinander
I. Verhiltnis der Identitits- zur Ultra-vires-Kontrolle

Nach hier vertretener Auffassung steht die Identititskontrolle neben der Ultra-vires-
Kontrolle, d.h. sie bildet keinen Unterfall letzterer.”®

Durch jiingste Entwicklungen tiberholt ist die frithere Einteilung der Ultra-vires-
Kontrolle in eine mehr formale Priifung und der Identititskontrolle als eher materi-
elle Fragen in den Blick nehmender Mechanismus (z.B. durch die Ultra-vires-Priifung
des Verbots monetirer Haushaltsfinanzierung im OMT-Beschluss’! und der Kreie-
rung des ,Kompetenzkatalogs“ im Lissabon-Urteil).”>73

Fir eine Unterordnung der Identitits- gegeniiber der Ultra-vires-Kontrolle spricht,
dass Primidr- und Sekundirrecht nicht unmittelbar Gegenstand einer Priifung am
Mafistab des Grundgesetzes sein konnen, sondern nur tiber die Bricke des Zustim-
mungsgesetzes, das seinerseits nicht die Verfassungsidentitit verletzen und daher die
Verfassungsidentitit verletzende Hoheitsgewalt nicht tibertragen kann.”*

Fir eine Gleichordnung spricht jedoch Folgendes: Der Identititskontrolle unter-
liegen Bundesorgane, wenn sie Hoheitsgewalt auf die EU tbertragen. Das Sekundar-
recht muss sich innerhalb dieser Zustimmungsgesetze halten. Insofern ergeben sich
erstens unterschiedliche Ansatzpunkte der beiden Kontrollen. Zweitens unterschei-
den sich die Priifungsgegenstinde: Der Ultra-vires-Kontrolle kann denknotwendig
nur Sekundirrecht unterzogen werden.”> Der Identititskontrolle hingegen konnen
Primir- und Sekundirrecht unterzogen werden.”®

Des Weiteren differenziert das Bundesverfassungsgericht im OMT-Beschluss und
auch im OMT-Urteil prifungssystematisch explizit zwischen der Ultra-vires- und
der Identititskontrolle.””>”8 Dariiber hinaus existieren Unterschiede zwischen beiden
Kontrollen im Hinblick auf den PriifungsmafSstab: Wihrend jeder Verstof§ gegen die
Identititskontrolle unzulissig ist, missen Verstofle gegen die Ultra-vires-Kontrolle
hinreichend qualifiziert sein. Dagegen lasst sich freilich einwenden, dass die Identi-
titskontrolle schon von threm Ansatz her eine eingeschrinkte ist. Eines zusitzlichen
Filters bedurfte es hier — anders als bei der Ultra-vires-Kontrolle — nicht. Angela
Schwerdtfeger und anderen zufolge liege ein weiterer Grund darin, dass die Identi-
tatskontrolle nur das deutsche Recht betreffe, die Ultra-vires-Kontrolle dagegen eine

70 Vgl. zur Diskussion die Nachweise bei Burchardt, (Fn. 50), S. 545, Fn. 48 ff.

71 BVerfGE 134, 366 (3941.) — OMT-Beschluss.

72 Siehe unter Fn. 25.

73 Schwerdifeger, (Fn. 43), S. 296.

74 Ingold, Die verfassungsrechtliche Identitit der Bundesrepublik Deutschland, AR 2015,
S.11.

75 Burchardt, (Fn.50), S. 5451.

76 BVerfGE 134, 366 (384) — OMT-Beschluss.

77 BVerfGE 134,366 (418) — OMT-Beschluss; BVerfG, Urt. v. 21.6.2016 — 2 BvR 2728/13 u.a.,
OMT, Rn. 153 ff.

78 Siehe hierzu insgesamt Schwerdtfeger, (Fn. 43), S. 294 ff.
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Aussage treffe, die auf das Recht aller Mitgliedstaaten zutreffe.”” Diese Auffassung ist
formal gesehen richtig. Die mittelbaren und tatsichlichen Auswirkungen auch eines
im Wege der Identititskontrolle verworfenen Unionsrechtsaktes diirften aber kaum
hinter einer Qualifikation als #/tra vires zuriickstehen: Zum Beispiel konnten andere
mitgliedstaatliche Verfassungsgerichte den Unionsrechtsakt ebenfalls als verfassungs-
widrig verwerfen. Zudem diirfte ein im grofiten EU-Mitgliedstaat nicht anwendbarer
Unionsrechtsakt mittelfristig durch die Gesetzgebungsorgane der Union aufgehoben
oder stark abgeschwicht werden, zumal die Bundesorgane verpflichtet sind, innerhalb
der EU darauf hinzuwirken, dass der verfassungswidrige Unionsrechtsakt aufgehoben
wird.

I1. Verhiltnis der Identitits- zur Grundrechtskontrolle
und Einordnung der jiingsten Beschliisse

Die nunmehr in Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG normierte Grundrechtskontrolle stellt einen
mindestens teilweise tiber die Identititskontrolle hinausgehenden Kontrollmafistab
dar (streitig).®® Zunichst ist die zur Verfassungsidentitit gehérende und von der
Ewigkeitsgarantie geschiitzte Menschenwiirdegarantie in Art. 1 GG nicht identisch
mit dem vom Solange-Vorbehalt umfassten Grundrechtsschutz: Zwar besitzen auch
die anderen Grundrechte einen von Art.1 GG umfassten Menschenwiirdekern.8!
Allerdings stellt der Solange-Vorbehalt, an dem im Lissabon-Judikat festgehalten
wurde,3? inhaltlich unter anderem auf die Verbiirgung des Wesensgehaltes der Grund-
rechte ab, der (nach einer Auffassung)?’ vom Menschenwiirdekern der Grundrechte
abzugrenzen ist. Zweitens verlangt das Bundesverfassungsgericht einen im Wesentli-
chen gleichartigen Grundrechtsschutz. Jedenfalls die zweite Voraussetzung ist mit
dem Menschenwiirdekern nicht kongruent.

Vertretbar erscheint es auch, anzunehmen, dass eine oder beide der genannten
Schutzniveaus des Solange-Vorbehalts zwar nicht mit der Menschenwiirdegarantie
ibereinstimmen, aber einen selbstindigen Unterfall des Verfassungsidentititsmafi-
stabs darstellen. Hierfiir spricht, dass der Grundrechteabschnitt des Grundgesetzes in
den (allerdings lange vor der Lissabon-Entscheidung ergangenen) Solange-Beschliis-
sen als Teil der Identitdt der Verfassungsordnung bezeichnet wird.3*

Unabhingig von dieser klassifikatorischen Streitfrage erscheinen die nicht die So-
lange-Voraussetzungen zugrunde legenden Beschlisse vom 15. Dezember 2015 und

79 Burchardt, (Fn. 50), S. 546; Schwerdtfeger, (Fn. 43), S.297.

80 Vgl.z.B.ibid.,S. 297 f.; Tomuschat, Lisbon — Terminal of the European Integration Process?
The judgment of the German Constitutional Court of 30 June 2009, ZacRV 2010, S. 261.
A.A. Weif3, (Fn. 2), S. 469.

81 Umfassend Herdegen, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 78. EL 2016, Art.1 GG, Rn. 26;
Remmert, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 78. EL 2016, Art. 19 GG, Ra. 36.

82 BVerfGE 123, 267 (399) — Lissabon; vgl. auch Wendel, Permeabilitit im europaischen Ver-
fassungsrecht — Verfassungsrechtliche Integrationsnormen auf Staats- und Unionsebene im
Vergleich, 2011, S. 478.

83 Umfassend m.w.N. Herdegen, (Fn. 81), Art. 1 GG, Rn. 26.

84 BVerfGE 37,271 (279) - Solange I; BVerfGE 73, 339 (375) — Solange I1.
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vom 6. September 2016 konsequent:3> Die als Priifungsmafistab herangezogene Men-
schenwiirdegarantie als in Art.1 GG ,niedergelegter Grundsatz“ hat nimlich un-
strittig teil am identititsbestimmenden Schutz der Ewigkeitsgarantie in Art.79

Abs. 3 GG.

E. Priifungsgegenstinde

Gegenstand der bundesverfassungsgerichtlichen Integrationskontrollen sind stets 7a-
tionale (auch Unionsrecht umsetzende) Rechtsakte, einschliefflich etwaiger Festle-
gungen des Abstimmungsverhaltens deutscher Ratsvertreter sowie deutscher Zustim-
mungsgesetze zu Griindungs- und Anderungsvertrigen.8

Unmstritten ist, ob grundsitzlich auch Unionsrecht und dessen Anwendung, Aus-
legung und Fortbildung einen tauglichen Priifungsgegenstand bilden konnen. Inhalt-
lich, materiell, ist dies zu bejahen: Formal gesehen sind zwar der deutsche Vollzugsakt
oder der den Unionsrechtsakt (nicht) abdeckende deutsche Begriindungsakt Prii-
fungsgegenstand. Faktisch, mittelbar, wird jedoch bundesverfassungsgerichtlich ge-
prift, ob ein unionsrechtlicher Inhalt grundgesetzgemif3 ist.¥” Die Frage, ob ein be-
stimmter nationaler Rechtsakt dem Grundgesetz entspricht, kann nimlich nur
beurteilt werden, wenn der Inhalt des Unionsrechtsaktes bestimmt und somit Ge-
genstand richterlicher Priffung wird.?¥ Das Bundesverfassungsgericht umgeht dieses
Problem dadurch, dass es mittels eines ,, Kunstgriffs“$? differenziert zwischen der von
thm nicht beurteilten Geltung und der von ihm beurteilten Anwendbarkeit des Uni-
onsrechtsaktes im deutschen Rechtsraum.”

F. Verfahrenswege zur Integrationskontrolle und verfassungsprozessuale
Zulissigkeitsmodifikationen

I. Verfahrenswege zur Integrationskontrolle

Die Integrationskontrolle des Bundesverfassungsgerichts kann grundsitzlich iiber das
Organstreitverfahren (Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG), das Bund-Linder-Verfahren (Art. 93
Abs. 1 Nr.3 GG), die Verfassungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG)”! sowie die
abstrakte (Art.93 Abs.1 Nr.2 GG) und die konkrete Normenkontrolle (Art. 100
Abs. 1 GG) aktiviert werden.??> Dabei wertet das Bundesverfassungsgericht seine in-

85 Vgl. Nettesheim, (Fn. 40), S. 152.

86 Weift, (Fn. 2), S. 494.

87 Wendel, (Fn. 82), S. 4641.; Weif3, (Fn. 2), S. 4941.; dies ebenfalls bejahend im Hinblick auf
die Identititskontrolle Streinz, (Fn.39), S. 87, im Hinblick auf die Ultra-vires-Kontrolle
VofSkuble, (Fn. 42),S.7.

88 Weifs, (Fn.2), S. 494 1.

89 Tbid., S.495.

90 BVerfGE 118,79 (95) — Treibhausgas-Emissionsberechtigungen.

91 Vgl.im Kontext der Identitits- und Ultra-vires-Kontrolle BVerfG, Urt. v. 21.6.2016 -2 BvR
2728/13 u.a., OMT, Rn. 77 ff.

92 Streinz, (Fn.39),S. 86f.
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tegrationspolitische Position auf, indem es die Integrationskontrolle bei sich ,,mono-
polisiert“: Es erklart sich fiir exklusiv zustiandig fur die Qualifikation eines Aktes als
ultra vires und fiir die Feststellung einer Verfassungsidentititsverletzung.”?

IL. Verschirfte Zulissigkeitsanforderungen innerhalb der Grundrechtskontrolle

Im Kontext der Grundrechtskontrolle statuierte das Bundesverfassungsgericht schon
in Solange I1, dass Richtervorlagen, in denen eine Grundrechtsverletzung durch Uni-
onsrecht dargelegt wird, unzulissig seien, solange die bereits dargestellten® beson-
deren Voraussetzungen nicht gegeben seien. In der Bananenmarktordnung-Entschei-
dung? nuancierte es diese Linie dahingehend, dass entsprechende Verletzungsriigen
im Rahmen von Verfassungsbeschwerden sowie Vorlageverfahren gemaff Art. 100
Abs. 1 GG unzulissig seien, wenn nicht im Rahmen einer Gegentiberstellung des ge-
meinschaftlichen und des nationalen Grundrechtsschutzes gezeigt werde, dass der
erforderliche Grundrechtsschutz durch die Gemeinschaftsorgane seit Ergehen von
Solange II unter das erforderliche Mafl abgesunken und der erforderliche Grund-
rechtsschutz generell nicht mehr gewihrleistet sei.

Im Urteil Vorratsdatenspeicherung wich? es von dieser, bis dahin konsequent be-
folgten Judikatur dahingehend ab, dass auch zwingendes Unionsrecht gertigt werden
konne, um es dem EuGH durch das Bundesverfassungsgericht vorlegen zu lassen,
wenn letzteres dieses als Grundrechtsverstof§ qualifiziert.” Vereinzelt wurde darin
eine grundsdtzliche Abweichung von der bisherigen Linie erblickt. Das Bundesver-
fassungsgericht verneine nicht mehr seine Prifungs-, sondern seine Verwerfungs-
kompetenz.%® Tatsichlich handelte es sich hier um eine Ausnahmekonstellation: Im
Falle einer Verfassungsbeschwerde gegen ein auf einer Richtlinie beruhendes Umset-
zungsgeserz kann nimlich ohne eine bundesverfassungsgerichtliche Feststellung der
Zulissigkeit kein Vorlageverfahren initiiert werden, in dessen Rahmen die Primir-
rechtskonformitit der Richtlinie geklirt werden kann.”

Im Beschluss vom 15. Dezember 2015 fithrte das Bundesverfassungsgericht aus,
dass es fiir die Zulissigkeit einer Verfassungsbeschwerde beziiglich der Verletzung der
Menschenwiirdegarantie durch zwingendes Unionsrecht geniige, wenn die Verlet-
zung ,,im Einzelnen substanziiert“1%° dargelegt werde. Die Darlegung eines generellen

93 BVerfGE 123, 267 (354) — Lissabon; Streinz, (Fn. 16), S. 977. Verfassungsrechtlich ist diese
Rechtsprechung kaum begriindbar, vgl. Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl.
2015, Rn. 625.

94 Siehe unter Fn. 34 ff.

95 BVerfGE 102, 147 (164) — Bananenmarktordnung; BVerfGE 129, 186 (1981.) — Griechen-
landbilfen.

96 Ebenso Franzius, Grundrechtsschutz in Europa — Zwischen Selbstbehauptung und Selbst-
beschrinkungen der Rechtsordnungen und ihrer Gerichte, Za6RV 2015, S. 3921

97 BVerfGE 125, 260 (308) — Vorratsdatenspeicherung.

98 Bdcker, Solange I1a oder Basta I? Das Vorratsdaten-Urteil des Bundesverfassungsgerichts
aus europarechtlicher Sicht, EuR 2011, S. 107 ff.

99 Weifs, (Fn. 2),S.497f. m.w.N.

100 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 — 2 BvR 2735/14, Europdischer Haftbefehl I, Rn. 50.
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Absinkens ist im Hinblick auf die Riige einer Verletzung der Menschenwiirdegarantie

somit nicht notwendig.!°! Diese Linie bestitigte es im Beschluss vom 6. Dezember
2016.102

III. Restriktive Maflstibe der Ultra-vires-Kontrolle
als Teil der Zulissigkeitspriifung?

Nach zutreffender Auffassung sind die restriktiven Voraussetzungen, unter denen das
Bundesverfassungsgericht von der Nichtanwendbarkeit eines ,,ausbrechenden® Uni-
onsrechtsaktes im deutschen Rechtsraum ausgeht, solche der Begriindetheit, nicht der
Zulissigkeit.!% Denn es wird bereits der PriifungsmafSstab verengt. Wenn die restrik-
tiven Voraussetzungen erfillt sind, wird nicht etwa eine inhaltliche Priifung nur aus-
gelost (wie bei den Solange-Voraussetzungen). Sind die restriktiven Voraussetzungen
erfiillt, ist der jeweils eingelegte Verfassungsrechtsbehelf bereits begriindet. Die ein-
gefiihrte Mafistabsverengung behandelte das Bundesverfassungsgericht in Honey-
well konsequenterweise im Rahmen der Begriindetheit.!® Deutlich wird dies auch im
OMT-Urteil, in dem das Bundesverfassungsgericht die Darlegung der Moglichkeit
einer hinreichend qualifizierten Kompetenzverletzung fordert.!% Es verlangt somit
— wie sonst auch —, dass es nach dem Beteiligtenvortrag moglich erscheint, dass die
Begriindetheitsvoraussetzungen erfiillt sind und nicht, dass im Vortrag das Vorlie-
gen dieser Voraussetzungen geschildert werden muss.

G. Das Vorabentscheidungsverfahren innerhalb der Integrationskontrolle

In Honeywell judizierte das Bundesverfassungsgericht, dass dem Gerichtshof vor der
Annahme eines Ultra-vires-Verstofies Gelegenheit zu geben sei, sich im Rahmen eines
Vorabentscheidungsverfahrens zu duflern.1% Dieses Erfordernis, vor der Annahme
eines Verfassungsverstofies ein Vorabentscheidungsverfahren zu initiieren, kann auf
alle Kontrollmafistibe verallgemeinert werden.!%” Erstmals praktisch wurde diese Be-
dingung im OMT-Vorlagebeschluss.!%

Gleichwohl holte das Bundesverfassungsgericht im Beschluss vom 15. Dezember
2015 vor der Feststellung eines Menschenwiirdeverstofles keine Vorabentscheidung
des FEuGH ein.!% In unbestimmter Weise fiithrte es aus, dass es ,[sJoweit erforderlich®
ein Vorabentscheidungsverfahren durchfiihren werde.!°

101 Burchardt, (Fn.50), S. 533 ff.

102 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 — 2 BvR 2735/14, Europdischer Haftbefebl I1, Rn. 69 ff;
BVerfG, Beschl. v. 6.9.2016 — 2 BvR 890/16, Rn. 33.

103 Ebenso WeifS, (Fn. 2), S. 473; vgl. dagegen Streinz, (Fn. 93), S. 977.

104 BVerfGE 126, 286 (304 {f.) - Honeywell.

105 BVerfG, Urt. v.21.6.2016 — 2 BvR 2728/13 u.a., OMT, Rn. 77.

106 BVerfGE 126, 286 (304) — Honeywell.

107 Ebenso Streinz, (Fn. 93), S.977.

108 BVerfGE 134, 366 — OMT-Beschluss.

109 Burchardt, (Fn. 50), S. 536.

110 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 — 2 BvR 2735/14, Europdischer Haftbefehl I1, Rn. 46.
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H. Kritik
I. Grundsitzliche Kritik
1. Erhéhung oder Verlust rechtsstaatlicher und demokratischer Legitimation?

Bei entsprechender Zuriickhaltung kann das Bundesverfassungsgericht nicht nur die
demokratische Legitimitit von EU-Rechtsakten erhohen, es kann auch in rechtsstaat-
lich-materieller Hinsicht auf den EuGH einwirken, wie an der Entwicklung der Uni-
onsgrundrechte durch den EuGH in Reaktion auf die Solange-Judikatur sichtbar
wird. Speziell das Abstecken von Scheingrenzen ist geeignet, inhaltliche Anreize zu
setzen (,,Lernverbund“)."! Werden Scheingrenzen indes als solche erkannt, entfalten
sie keine Steuerungswirkungen mehr. Das Bundesverfassungsgericht befindet sich bei
der Anwendung der Integrationskontrolle mithin in einem Zwiespalt: Einerseits sucht
es die Legitimitdt des Unionsrechts nicht zu beschidigen (indem es einen Unions-
rechtsakt [nicht] fiir unanwendbar erklirt). Andererseits untergribt eine ,zu restrik-
tive“ Interpretation und Anwendung der Integrationskontrollen bzw. eine, die mit
Wortlaut und Struktur der Kontrollmechanismen nicht mehr vereinbar ist, das hinter
der bundesverfassungsgerichtlichen Judikatur stehende Anliegen, disziplinierend auf
den EuGH einzuwirken (und die Legitimitit des Integrationsprojektes auf diesem
Wege zu stirken). Das Vorabentscheidungsersuchen zum OMT-Programm konnte
vor diesem Hintergrund als Versuch gedeutet werden, die Glaubwiirdigkeit der In-
tegrationskontrolle wiederherzustellen.

Dass Rechtsunterworfene ,,ihr“ nationales Hochstgericht anrufen kénnen gegen
Mafinahmen ,biirgerferner EU-Institutionen, kann das Gef#h! der Ohnmacht und
Fremdbestimmtheit ,aus Briissel“ mindern,!'? und europaskeptischen Stimmen ein
offentliches Forum bieten, in dem sich Frustrationen kanalisieren lassen.!!® Dies gilt
jedoch nur, sofern dabei der Eindruck erweckt wird, dass nationale Rechtsstaatlich-
keitskulturen auch nach einer Supranationalisierung fortgelten. Aus ihrer Alltagser-
fahrung heraus schreiben viele Biirger ,,ihren nationalen Verfassungsgerichten eine
hohe Wirkmaichtigkeit und Durchsetzungskraft zu. Wenn nationale Verfassungsge-
richte daher auch Fille verhandeln, in denen EU-Recht gertigt wird, kann der Schein
entstehen, dass die erheblichen Entscheidungsspielrdume, die viele Verfassungsge-
richte in Bezug auf nationales Recht geniefien, auch in Bezug auf die Kontrolle von
Unionsrechtsakten bestehen. Dabei hingt das Entstehen dieses Eindrucks entschei-
dend davon ab, wie (zutreffend oder schief) die Rolle des jeweiligen Verfassungsge-
richts in der Offentlichkeit dargestellt und kommuniziert wird.

111 VofSkuble, (Fn.42),S. 8.

112 Vgl. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 48. EL 2016, Rn. 321,
der auf die bundesverfassungsgerichtliche Kontrolle der Einhaltung der Vorlagepflicht aus
Art. 267 Abs. 3 AEUV verweist.

113 Vgl. Nettesheim, Ein Individualrecht auf Staatlichkeit? Die Lissabon-Entscheidung des
BVerfG, NJW 2009, S. 2868.
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Auch hier gilt allerdings das oben bereits zur Disziplinierungsfunktion Gesagte: Je
zurlickhaltender die Integrationskontrolle in der Praxis durchgefiihrt wird, umso of-
fensichtlicher wird die Ohnmacht der nationalen Verfassungsgerichte und umso we-
niger kann das Verfahren vor den nationalen Verfassungsgerichten als Kompensation
fir enttduschte Rechtsstaatlichkeitserwartungen fungieren. Die dann aufkommende
Enttiduschung kann das nationale Verfassungsgericht als Institution beschidigen und
mithin Folgewirkungen auch fir dessen Rolle im rein nationalen Kontext zeitigen.

Die demokratietheoretische Funktion als Forum ist sodann — unabhingig von den
tatsichlich bestehenden Entscheidungsspielriumen — eine konstitutionell notwendig
scheinbare, unvollkommene. Ein — zweiter — politischer Interessenausgleich kann
»vor“ dem Bundesverfassungsgericht nicht stattfinden. Der Verfassungsgerichtspro-
zess ist ein formalisiertes, inhaltlich reduziertes Verfahren.!'"* Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts sind nicht im Vierjahresturnus ,abwahlbar®. Sie binden
dauerhaft. Seine Beratungen sind nicht-6ffentlich. Nicht politische Mehrheiten zdhlen
(zumindest nicht unmittelbar), sondern die Verankerung bestimmter Sicht- und Ar-
gumentationsweisen in der Verfassung und der diese ausdifferenzierenden bundes-
verfassungsverfassungsgerichtlichen Falljudikatur.

Die bisherigen Erwigungen verdeutlichen, dass das Bundesverfassungsgericht mit
seiner Integrationskontrolle kaum zur Legitimationssteigerung des Integrationspro-
jektes beitrigt. Die Identititskontrolle birgt dariiber hinausgehend sogar die Gefahr,
die Legitimation der nationalen und unionalen Staatsgewalt zu reduzieren, dem In-
tegrationsprojekt also sogar zu schaden: Die Schopfung materieller Vorgaben aus der
Verfassungsidentitit privilegiert bestimmte politische Positionen gegeniiber anderen
Auffassungen und ossifiziert den verfassungsrechtlichen status quo.!'> Die grundle-
genden Funktionen demokratischer Entscheidungsfindung und -durchsetzung wer-
den hierdurch beeintrichtigt, etwa ihre Funktion als Legitimationsquelle fir staatliche
Entscheidungen oder als Mittel zur Befriedung gesellschaftlicher Spannungen und
Konflikte. Auch aus Sicht der Gewaltenteilung und der Einhegung verfassungsge-
richtlicher Macht erscheinen das Konzept der Verfassungsidentitit und der mit ihr
einhergehende Gestaltungsanspruch problematisch. Dies gilt im Besonderen wenn die
Identititsvorgaben ,vergrundrechtlicht“ und fiir individualbeschwerdefihig erklart
werden. Folglich sollte die Ableitung detaillierter dogmatischer Vorgaben aus selbst
fiir den verfassungsindernden Gesetzgeber nicht abinderbaren Verfassungssitzen al-
lenfalls Guferst behutsam erfolgen.11

114 Vgl. Nettesheim, (Fn. 113), S. 2868 1.; Reyes y Rafales, Das Umschlagen von Rationalitits-
defiziten in Verfassungsverletzungen am Beispiel des Atomausstiegs. Zugleich ein Beitrag
zur ,Verfassungspflicht zu optimaler Gesetzgebungsmethodik“, Der Staat 52 (2013),
S.605; ders., Mindestrationalitit im inneren Gesetzgebungsverfahren als Verfassungs-
pflicht, Rechtstheorie 45 (2014), S. 50.

115 Vgl. Tomuschat, (Fn. 80), S. 279.

116 Vgl. Nettesheim, (Fn. 113), S. 2868 1.
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2. Negative integrationspolitische Konsequenzen

Aus integrationspolitischer Sicht ist bedenklich, dass das Bundesverfassungsgericht
mogliche Integrationsentwicklungen (unter anderem mit dem Lissabon-Urteil) pro-
zedural und inhaltlich einschient!'? und eine inkrementell-sachgebietsbeschrinkte
Hoheitsiibertragung erschwert, obwohl es sich bei einem Modell zwischen Bundes-
staat und Staatenverbund um das (derzeit) erfolgversprechendste handelt im Ringen
um das Ziel einer ,immer engeren Union der Volker Europas“.!!® Aufgrund der in-
stallierten Sicherungen ist eine weitere Foderalisierung nur Uber einen grundlegenden
Umbau moglich,'!? der die Aktivierung der verfassungsgebenden Gewalt erfordert.
Gerade bei solchen Schritten sind die sich einer Anderung entgegenstellenden Behar-
rungskrafte aber erfahrungsgemiafl am grofiten, weshalb die bisherigen Integrations-
leistungen entscheidend auf spill over-Effekten beruhen.

Diese Behinderung einer Schritt-fiir-Schritt erfolgenden Foderalisierung ist auch
aus funktionaler Sicht problematisch, weil sie (Detail-)Korrekturen erschwert. Dys-
funktionalititen, die durch die Globalisierung, durch technischen Fortschritt oder
durch politische Verinderungen entstehen, konnen nicht effektiv beseitigt werden;
die Nichtkorrigierbarkeit gefahrdet — wiederum — den status guo der erreichten Inte-
gration (etwa die Wihrungsunion im Hinblick auf erschwerte fiskalpolitische Ver-
tragsreformen).120.121

Die verfassungsrechtlichen Maflstibe des Bundesverfassungsgerichts sind ,,nur®
solche eines nationalen Verfassungsgerichts, an dem sich andere nationale Verfas-
sungsgerichte womoglich ein Beispiel nehmen:!?? Dies hitte zur Folge, dass der Eu-
ropaische Gerichtshof eine Vielzahl im Einzelnen voneinander abweichender und
uber die Zeit von den jeweiligen Gerichten unterschiedlich interpretierter Vorgaben
im Blick haben muss, um die Einheitlichkeit und Legitimitit des EU-Rechts und der
EU als Rechtsunion zu bewahren.!?* Mit Blick auf die Diversitit nationaler Rechts-
kulturen und -praxen gilt dies selbst dann,!?* wenn eine grofle Gruppe von mitglied-
staatlichen Verfassungsgerichten bzw. Verfassungsgebern einander dhnelnde Mafiga-

117 Schorkopf, Die Europiische Union im Lot: Karlsruhes Rechtsspruch zum Vertrag von
Lissabon, EuZW 2009, S. 724.

118 Vgl. Doefert, Entscheidungsbesprechung zu BVerfG, Urt. v.7.9.2011 — 2 BvR 987/10,
2 BvR 1485/110, 2 BvR 1099/10, Z]JS 2012, S. 108; Nettesheim, (Fn. 113), S. 2868 {f.; Op-
permann, Die EU-Verfassungsbeschwerde — Instrument nationaler Begrenzung europai-
schen Rechts, in: Schwarze, (Fn. 56), S. 69; Sommermann, Integrationsgrenzen des Grund-
gesetzes und europiischer Verfassungsverbund: Brauchen wir eine neue Verfassung?,
DOV 2013,S.7111.

119 Vgl. Tomuschat, (Fn. 80), S. 272 1.

120 Vgl. Sommermann, (Fn. 118), S. 708.

121 Vgl. Oppermann, (Fn. 118), S. 681., 71.

122 Vgl. von Bogdandy, (Fn.6),S. 1.

123 Vgl. Schlussantrige GA Cruz Villalon zu EuGH, Rs. C-62/14, OMT, EU:C:2015:7,
Rn. 59; Tomuschat, (Fn. 80), S. 252 f.; WeifS, (Fn. 2), S. 408 {.; auf die ,,politischen® Folgen
verweisend Schwerdtfeger, (Fn. 43), S. 304.

124 Vgl. Schwarze, Die verordnete Demokratie, EuR 2010, S. 116£.
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125

ben statuieren.!?> Integrationskontrollvorgaben miissen daher stets auf ihre

Verallgemeinerbarkeit beztiglich aller Mitgliedstaaten tiberpriift werden.126

3. Einseitige und riickwirtsgewandte Verfassungs- und Staatskonzeption

Die viel beschworene ,,Offenheit“ des Grundgesetzes kann nur eine fundamentale,
staatskonzeptionelle sein. Im Lissabon-Urteil wird dagegen inhaltlich-argumentativ
wie auch sprachlich ein abwebrender Standpunkt eingenommen, der Defizite und
mogliche Gefahren der Integration betont.!?” Die Gewinne der Supranationalisierung
bleiben unterbeleuchtet: In einem transnationalen Wirtschafts- und Lebensraum mit
Phinomenen wie Umweltzerstorung, Klimawandel, Steuervermeidung oder Fliicht-
lings- und Migrationsstromen kann nur der kooperierende, sich international einbin-
dende und verpflichtende Staat die faktisch verlustig gehende Souveranitit verteidigen
und zurtickgewinnen.!?8 Im Lissabon-Judikat wire zumindest ein ausfiihrliche(ere)s
Eingeben auf alternative Legitimationsformen und die Vorteile der Integration be-
griflenswert gewesen. Hierzu zahlt etwa der Zugewinn an Soft Power, der in stiarkeren
politischen Einflussmoglichkeiten auf die Geschicke des Kontinents und der Welt
liegt. Hierzu gehoren des Weiteren die Bindelung auflen- und handelspolitischer
Macht!?? und der Zuwachs an kollektiven und individuellen, tatsichlichen wie recht-
lichen Freiheitsoptionen (zum Beispiel in Form der europiischen Grundfreiheiten).
Dies gilt in besonderem Mafie fur die exportorientierte, im Zentrum Europas liegende
und auf institutionalisierte Kooperationsrahmen angewiesene Bundesrepublik.

130

Entsprechend liegt dem Lissabon-Urteil eine etatistische,!*® riickwirtsgewandte

staats- und verfassungstheoretische Konzeption zugrunde.!*! Ubersetzt in die Sprache
des Verfassungsrechts hitte eine gebtihrende Berticksichtigung des im Lissabon-Ju-
dikats aus der Taufe gehobenen!?? Grundsatzes der Europarechtsfreundlichkeit und
des Integrationsauftrags (mit seinen Ankntipfungspunkten in der Priambel und in
Art.23 GG) das Bundesverfassungsgericht (im Geiste der Maastricht-Entschei-
dung)!®* dazu anhalten sollen, stirker alternative Konzeptionen demokratischer Le-
gitimierung in den Blick zu nehmen, nimlich solche, in denen sich mitgliedstaatliche
und unionale Legitimation erganzen.!3* Der in der Integrationsjudikatur iiberbetonte

125 Umfassende Nachweise bei BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 — 2 BvR 2735/14, Europdischer
Haftbefebl I, Rn. 47.

126 Von Bogdandy, (Fn.6), S. 4.

127 1Ibid., S.4f; Schwarze, (Fn.124), S.110; Tomuschat, (Fn.80), S.271; a.A. Vofkuble,
(Fn. 19), S. 31.

128 Weif, (Fn.2), S. 426.

129 Vgl. Pernice, Der Schutz nationaler Identitat in der Europaischen Union, ASR 136 (2011),
S.207 ff.; Weifs, (Fn. 2), S. 426.

130 Nettesheim, (Fn. 40), S. 154.

131 Schwarze, Das Verhiltnis von nationalem Recht und Europarecht im Wandel der Zeit,
Bd. 2, 1. Aufl. 2013, S. 44; Weifs, (Fn. 2), S. 427; a.A. Schorkopf, (Fn. 117), S. 718 ff.

132 VofSkuble, (Fn. 42), S.5.

133 Vgl. umfassend Nettesheim, (Fn. 40), S. 154.

134 Vgl. von Bogdandy, (Fn.6), S. 3; Herdegen, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz, 77. EL 2016,
Art. 79 GG, Rn. 169; Streinz, (Fn. 93), S. 973, Fn. 64.
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Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit gilt sowohl national (5 %-Hiirde, Uberhang-
mandate) als auch international (zum Beispiel in der Schweiz und in den USA) nicht
uneingeschrinkt.!?> Die legitimationsstiftende Rolle des Europdiischen Parlamentes
bleibt in der jiingeren Judikatur unterbetont.!*® Ein Verlust an Wahlrechtsgleichheit
wire jedenfalls mit dem Zugewinn an Prosperitit, Frieden(schancen) und Gestal-
tungsmacht abzuwdgen gewesen.

4. Keine Rechtfertigung durch kompetenzschiitzendes Primirrecht

Die abwehrende Haltung wird auch nicht durch einen Rekurs auf Art.4 Abs.2
Satz 1 EUV gerechtfertigt: Die nationale Identitit einschliefflich der nationalen ver-
fassungsmafligen Strukturen ist hierdurch zwar als justiziables Schutzgut auf der Pri-
mirrechtsebene anerkannt. Es handelt sich hierbei jedoch nicht um einen (den Vorrang
des Unionsrechts durchbrechenden) Souverdinititsvorbebalt, dessen Inhalt von den
mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichten letztverbindlich interpretiert wird,!*” son-
dern um ,,gewohnliches“, vom EuGH auszulegendes Primarrecht. Mit Identitit ist in
Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV dabei nicht eine traditionell-nationalstaatliche gemeint, son-
dern eine, die auf politische Selbstbestimmung im Mehrebenenverfassungsverbund
setzt.!3® Der offen formulierte Art.4 Abs.2 Satz1 EUV ist zudem abwigungsfi-

140 mit deren Bediirfnis

hig!® und eingebetter in die Systematik der Unionsverfassung
nach einheitlicher Geltung des Unionsrechts. Dabei mag auch folgender, kontrain-
tuitiv erscheinender Gedanke gegen eine Ausweitung der national-verfassungsge-
richtlichen Integrationskontrolle sprechen: Die Mitgliedstaaten haben in den letzten
Anderungsvertrigen zunchmend Kompetenzsicherungsmechanismen eingebaut
(zentral: die Kompetenztrias in Art. 5 EUV).1*! Dies konnte dafiir sprechen, dass der
Schutz der nationalen Kompetenzen deshalb supranationalisiert und verstirkt wurde,
weil die Emnbeitlichkeit des Unionsrechts bewahrt werden sollte. Eine daneben tre-
tende nationale Kompetenzkontrolle wiirde dieses Anliegen konterkarieren. In dhn-
licher Weise kann die Etablierung eines unionsrechtlichen Grundrechtsschutzes in-
terpretiert werden: Um die Einheitlichkeit des Unionsrechts zu schiitzen, musste der
Grundrechtsschutz unionalisiert werden.

135 Ausfiihrlich Grzeszick, in: Maunz/Diirig, (Fn. 134), Art. 20 GG, Rn. 293.

136 Schwarze, (Fn.131), S. 44.

137 Pernice, (Fn. 129), S.2151.

138 Tbid., S. 210.

139 BVerfGE 134, 366 (386 {.) - OMT-Beschluss; Ingold, (Fn.74), S. 1, 25.

140 Vgl.ibid., S. 26; Walter, Integrationsgrenze Verfassungsidentitit— Konzept und Kontrolle,
aus europiischer, deutscher und franzésischer Perspektive, ZaoRV 2012, S. 184.

141 Vgl. Schwarze, (Fn. 131), S. 50.
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IL. Kritik im Einzelnen
1. Ausdehnung der Individualverfassungsbeschwerde

Die Ausdehnung der Individualverfassungsbeschwerde, zum Beispiel im Falle des
Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG, hin zu einer ,Popularklage [...] mit abstraktem Normen-
kontrollcharakter“!#? sprengt die Grenzen zulissiger Analogie und bewirkt eine un-
zulissige Subjektivierung objektiver Verfassungsgrundsitze.'*> Im Lissabon-Verfah-
ren ging es zentral um mogliche zukiinftige sowie von Umsetzungsakten abhingige
Entwicklungen.!** Eine ausreichende gerichtliche Kontrollierbarkeit ist bereits durch
die Moglichkeit der abstrakten Normenkontrolle gegeben.!*> Dabei ist zu gewirtigen,
dass der enumerative Zustindigkeitskatalog des Art. 93 GG und die Begrenzungen
innerhalb der Beschwerdebefugnis auch Ausdruck der Gewaltenteilung sind und
nicht blof} dem Zwecke der Reduzierung der Arbeitsbelastung dienen.!*® Das Bun-
desverfassungsgericht soll und darf nicht motu proprio titig werden, sondern nur auf
— (in verschiedener Weise) qualifizierten — Antrag hin.

2. Prozedurale Ableitungen aus der Integrationsverantwortung

Die Statuierung von Mitwirkungserfordernissen durch das Bundesverfassungsgericht
erscheint mit Blick auf Art. 48 Abs. 7UAbs. 3 EUV und Art. 81 Abs. 3 UAbs. 3 AEUV
problematisch, da diese nur ein nachtrigliches Ablehnungsrecht der nationalen Par-
lamente beinhalten.!*” Die Mitwirkungspflichten erschweren tiberdies die Entschei-
dungsfindung in der politischen Praxis.!*® Problematisch ist auch, dass das Bundes-
verfassungsgericht im Unklaren lisst, wie die Parameter der inhaltlichen Weite, der
Bestimmtheit, der Souveranititssensibilitit und der praktischen Bedeutung der Kom-
petenz generell beschaffen sein miissen, um eine Mitwirkungspflicht im Einzelfall zu
begriinden.!*

3. Identititskontrolle

Die Festlegung integrationsfester Bereiche als Ausfluss deutscher Souveranitit ver-
kennt einerseits die zeitliche Kontingenz von Souverinitits- und Staatlichkeitsvor-
stellungen (auf verfassungsgerichtlicher Seite aber auch auf Seite der Biirger), ande-

142 Bethge, (Fn.112), Rn.341; Herdegen, (Fn. 134), Art. 79 GG, Rn. 169; vgl. Ruffert, Die eu-
ropiische Schuldenkrise vor dem Bundesverfassungsgericht — Anmerkung zum Urteil vom
7. September 2011, EuR 2011, S. 855; Schwarze, (Fn. 124), S. 114; Schwerdtfeger, (Fn. 43),
S.304f.; Tomuschat, (Fn. 80), S. 264 f.

143 Bethge, (Fn. 112), Rn. 341, 343; Schwarze, (Fn. 124), S. 114.

144 Ebenfalls krititsch Tomuschat, (Fn. 80), S. 265.

145 Siehe auch unter Fn. 142 m.w.N.

146 Vgl. Schwerdtfeger, (Fn. 43), S. 306 {.; Tomuschat, (Fn. 80), S. 269.

147 Vgl. von Bogdandy, (Fn.6),S. 3.

148 1Ibid., S.5 unter Verweis auf § 8 Abs. 4 EUZBBG.

149 Nettesheim, (Fn. 13),S. 181.
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rerseits das vielschichtige Phinomen werschrinkter Souverinititsausiibung.!>
»~Ewigkeitsinhalte“ sind erstens demokratisch-legitimatorisch problembehaftet (Fest-
legung nachfolgender durch frithere Generationen).!>! Zweitens unterliegen identi-
titsbestimmende Staatlichkeitsvorstellungen einem konstanten Wandel,'>? der eine
inhaltliche Determinierung durch die jeweils amtierenden Verfassungsrichter verbie-
tet.

Aus methodischer Sicht ist zu bemingeln, dass die Auswahl und Definition der
integrationsfesten Bereiche durch das Bundesverfassungsgericht nicht an den Text des
Grundgesetzes oder an die bisherige bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung
riickangebunden wird.!®3 Stattdessen stellt das Bundesverfassungsgericht auf die His-
torie ab.15%155 In der Staatsrechtslehre wird zu Recht eine inhaltliche Beliebigkeit!>
und Konturlosigkeit'>” beklagt. Dies verkompliziert den politischen Akteuren nicht
nur ein dem jeweils aktuellen Richtergremium ,,genehmes® Integrationskonzept zu
entwerfen, es ist auch rechtsstaatlich problematisch, da es die Kontrolle der Bundes-
verfassungsgerichtsjudikatur erschwert.!8

4. Grundrechtskontrolle

Das Festhalten an der Solange-Rechtsprechung wahrt die Einheitlichkeit der Uni-
onsrechtsanwendung und ist mit Blick auf die in jingerer Zeit (iiberwiegend) zu be-
obachtende Intensivierung des Grundrechtsschutzes durch den EuGH zu begriifien.
Ob dies auch fiir die vom FEuGH vorgenommene Uberpriifung von mitgliedstaatli-
chen Umsetzungsrechtsakten am Mafistab der Unionsgrundrechte in Fillen gilt, in
denen die Mitgliedstaaten einen Umsetzungsspielraum besitzen,! hingt von der
weiteren Entwicklung des Grundrechtsschutzes durch den EuGH ab. Jedenfalls fiih-
ren die Europiisierung des Rechts und die (mit Blick auf Art. 51 GRCh kritisch zu
sehende) extensive Interpretation des Anwendungsbereichs der EU-Grundrechte in
Verbindung mit der Solange-Rechtsprechung zu einer Marginalisierung des Bundes-
verfassungsgerichts als Grundrechtsakteur.!®? Die Idee, das Bundesverfassungsgericht
unmittelbar oder mittelbar auch die Einhaltung der Unionsgrundrechte tberpriifen
zu lassen, etwa durch eine ausfiihrliche Stellungnahme im Kontext eines Vorlagever-

150 Herdegen, (Fn. 134), Art. 79 GG, Rn. 169; vgl. Tomuschat, (Fn. 80), S. 251 1. ,true democ-
racy could exist outside the state“.

151 Ingold, (Fn.74),S.21f1.

152 Vgl. Sommermann, (Fn. 118), S.708, 710.

153 Von Bogdandy, (Fn. 6), S. 3; Grzeszick, (Fn. 135), Art. 20 GG, Rn. 297 1.

154 Weifl, (Fn.2), S. 468.

155 BVerfGE 123, 267 (359) — Lissabon: ,seit jeher®.

156 Vgl. Schwerdtfeger, (Fn. 43),S.293f. m.w.N.

157 Nettesheim, (Fn. 40), S. 154.

158 Vgl. ibid., S. 154.

159 Vofkuble, (Fn.19), S.29.

160 Bicker, (Fn. 45), S. 389 ff.
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fahrens, erscheint erwigenswert, wenn dem Bundesverfassungsgericht hierdurch
nicht zugleich auch ein Letztentscheidungsrecht eingeriumt wird.16!

5. Beschliisse vom 15. Dezember 2015 und vom 6. September 2016

Die Nichtpriifung der im Bananenmarktordnung-Urteil entwickelten Voraussetzun-
gen in den beiden jiingeren Beschlissen ergibt — systematisch — Sinn. Wird die in den
beiden Beschliissen entwickelte Linie jedoch konsequent weitergedacht, erlaubt sie
auch die Riige einer Verletzung des Menschenwiirdekerns anderer Grundrechte, ohne
dass die im Bananenmarktordnung-Judikat entwickelten Darlegungsvoraussetzun-
gen erfullt sein mussen.’®? Die neue Linie trigt dabei die Gefahr in sich, dass der
Menschenwiirdekern immer enger gefasst werden muss, um einen Bruch mit dem
163 ynd damit Grundrechtspositionen — auch in rein in-
nerstaatlichen Konstellationen — in zunehmendem Mafle abwigungsfihig werden.

Unionsrecht zu vermeiden,

Auch worin die im ersten Beschluss angesprochenen ,erhohten Zulissigkeitsvoraus-
setzungen“!%* liegen sollen, erschliefit sich nicht.!1®> Die Fachgerichte werden bei der
Feststellung einer Menschenwiirdeverletzung schwierige Abgrenzungen vorzuneh-
men haben.166

Uberdies fithrt das Bundesverfassungsgericht im Beschluss vom 6. September 2015
aus, dass ein Abstellen auf Art. 1 Abs.1 GG gar nicht notwendig war, da sich das
Ergebnis bereits aus einschligigen unionsrechtlichen Vorgaben ergebe.'®” Es bestand
mithin kein Vorrangproblem.'%® Konsequenterweise hitte das Bundesverfassungs-

gericht ein Vorlageverfahren initiieren miissen.!%?

6. Ultra-vires-Kontrolle

Die Zustindigkeit fiir die Interpretation des Unionsrechts einschlieflich der Wahrung
der Kompetenzgrenzen liegt nach der Konzeption der Vertrige beim Europiischen
Gerichtshof.1”? Zwar ist alle Unionsgewalt eine aus nationalen Strukturen abgeleitete;
gleichwohl wurden nicht (nur) bestimmte Inhalte als supranationales Recht ,,be-
schlossen®, sondern auch Organe mit eigenstindigen Ausiibungs- und Auslegungs-

161 Tbid., S. 408 ff.

162 Sauer, ,Solange” geht in Altersteilzeit — Der unbedingte Vorrang der Menschenwiirde vor
dem Unionsrecht, NJW 2016, S. 1137.

163 Wendel, (Fn. 82), S. 479: ,,Gefahr einer Banalisierung von Art. 79 Abs. 3 GG*.

164 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 - 2 BvR 2735/14, Europdischer Haftbefeh! I1, Rn. 50.

165 Umfassend Burchardt, (Fn. 50), S. 533 ff.

166 Sauer, (Fn. 162),S.1137.

167 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 — 2 BvR 2735/14, Europdischer Haftbefehl 11, Rn. 84 ff.

168 Burchardt, (Fn.50), S. 547 ff.; Sauer, (Fn. 162), S. 1136 {.

169 Burchardt, (Fn. 50), S. 550.

170 Polzin, Das Rangverhiltnis von Verfassungs- und Unionsrecht nach der neuesten Recht-
sprechung des BVerfG, JuS 2012, S. 5; Tomuschat, (Fn. 80), S. 2591.
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kompetenzen geschaffen. Die Verwerfungs- und Letztentscheidungskompetenz wei-
sen die Art. 19 Abs. 1 Satz2 EUV, 267 Abs. 1 lit. b AEUV explizit dem EuGH zu.!”!

Mit der Entwicklung des Maf$stabs der Ultra-vires-Kontrolle wurde das Misstrauen
in die Rechtsprechungskapazititen und die Rechtstreue des EuGH institutionalisiert.
Systeme und Entscheidungsstrukturen, in denen Menschen wirken, sind stets fehler-
anfillig. Dies legitimiert es jedoch nicht, Kontrollstrukturen auf nationaler oder su-
pranationaler Ebene per se zu vervielfiltigen. Letztlich wiirde dies in einem infiniten
Regress'’? miinden. Das System der checks and balances ist auf unionaler Ebene dif-
ferenzierter als je zuvor. Rechtsstaatliche oder demokratische Bedenken sollten —auch
aus integrationspolitischer Sicht — wann immer moglich systemimmanent, d.h. auf
unionaler Ebene verarbeitet werden.!”> Das Unionsrecht kennt mit dem Prinzip der
begrenzten Einzelermachtigung (Art. 5 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EUV) eine inhaltsgleiche
unionsverfassungsrechtliche Grenze.!”*

Erkennt man die Legitimitat einer Ultra-vires-Kontrolle grundsitzlich an, so konn-
te ein struktureller Mangel der Ausgestaltung dieses Kontrollmechanismus darin ge-
sehen werden, dass Kompetenzaushohlungen in der Regel nicht sprunghaft, sondern
schleichend erfolgen. Wenn dann nicht der Anfangs- mit dem Endpunkt (z.B. EuGH-
Entscheidung ,,a“ mit Entscheidung ,,z“) verglichen, sondern nur von Entscheidung
zu Entscheidung gedacht wird, erscheint die Annahme von Offensichtlichkeit (z.B.
beim Ubergang von EuGH-Entscheidung ,,y“ zu Entscheidung ,,z“) kaum realis-
tisch.17>

Zweifelhaft an der Ausgestaltung der Ultra-vires-Kontrolle ist auch, dass die
Durchfiihrung eines Vorabentscheidungsverfahrens fiir den Fall der Annahme eines
Ultra-vires-Aktes problematisch erscheint mit Blick auf die Zulissigkeitsvorausset-
zung der Entscheidungserheblichkeit des Art. 267 AEUV.176

I. Reformvorschlige und alternative interpretative Konzeptionen

Unter Berticksichtigung der in der Tat teilweise (zu) expansiven EuGH-Judikatur, die
erst das praktische Bediirfnis schafft fir eine national-verfassungsgerichtliche Ultra-
vires-Kontrolle, konnten institutionelle Priventivmafinahmen erwogen werden, zum
Beispiel gemeinsame Verfabren der Konfliktbeilegung im Falle einer drohenden Ver-
letzung des Verfassungsidentitit eines Mitgliedstaates,'”” ein Stellungnahmerecht fiir
nationale Verfassungsgerichte in laufenden Verfahren oder eine sich an den EuGH
richtende Pflicht, nationale Verfassungsgerichte zu benachrichtigen, wenn Verfahren
anhingig sind, die verfassungsrechtliche Spannungen hervorrufen konnten.

171 Polzin, (Fn. 170), S. 5.

172 Wer kontrolliert das Bundesverfassungsgericht bei dessen Kontrolle des EuGH?

173 Vgl. Sander, BVerfG, EuGH und EZB im OMT-Verfahren — Wer bietet der Notenbank
die Stirn?, EuZW 2016, S. 617.

174 Schwerdtfeger, (Fn. 43), S. 301 {f.

175 Vgl. Sander, (Fn. 173), S. 616.

176 Schwerdtfeger, (Fn.43), S.293.

177 Schwarze, (Fn. 124),S. 116.
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Mit Blick auf den mittlerweile ausgeprigten esprit de corps des EuGH wire es auch
denkbar, ein sogenanntes ,, Kompetenzgericht“178 zu schaffen, das speziell fiir Fragen
der Subsidiaritit, der Verhiltnismafligkeit und der Einhaltung des Prinzips der be-
grenzten Einzelermichtigung zustindig und dem EuGH in Kompetenzfragen iiber-
geordnet wire. Dieses sollte grofitmogliche institutionelle und personelle Unabhin-
gigkeit genieflen. Als ,Kompetenzrichter® in Frage kommen besonders fir diese
Aufgabe qualifizierte (insbesondere auch tGber entsprechende Kenntnisse im Unions-
recht verfugende) nationale Verfassungsrichter (gegebenenfalls Vize-/Prisidenten).
(Einzelne) EuGH-Richter (zum Beispiel Kammerprisidenten) konnten an den Bera-
tungen des Kompetenzgerichts teilnehmen, ohne stimmberechtigt zu sein. Das Kom-
petenzgericht trite nur zusammen, wenn es angerufen wiirde. Die Richter verblieben
am Sitz ihrer Verfassungsgerichte und arbeiteten weiter in dieser Funktion. Beschwer-
deberechtigt sollte nur eine kleine ausgewahlte Gruppe sein (zum Beispiel die Regie-
rungen von mindestens einem Viertel der Mitgliedstaaten oder ein Drittel der Mit-
glieder des Europiischen Parlamentes).

Betrachtet man die (schon in der Priambel des GG anklingende) Bedeutung der
europidischen Integration fiir den deutschen Einigungsprozess'”? sowie fiir Wohlstand
und Frieden in Deutschland und der Welt und deren tiber die Jahrzehnte angewach-
sene Relevanz, sollte der Integrationsauftrag verfassungsrechtlich und -systemisch
aufgewertet und bei der Interpretation von und bei der Abwigung mit konfligieren-
den Verfassungsgrundsitzen stirker beriicksichtigt werden.!®° Trotz eines fast schon
sprophetischen® Weitblicks!®! der Mitglieder des Verfassungskonventes!®? konnten
diese die konkreten historischen, rechtlichen, politischen und technologischen Ent-
wicklungen der nichsten 65 Jahre — verstindlicherweise — nur erahnen. Dieser Befund
ist nicht so dramatisch im Hinblick auf das vom verfassungsindernden Gesetzgeber
abéinderbare Verfassungsrecht, speziell der Moglichkeit, Art. 23 GG weiterzuentwi-
ckeln.'®® Von groflem Nachteil ist dies jedoch mit Blick auf die von der Ewigkeitsga-
rantie in Bezug genommenen Normen, die in der Erfahrungssituation von 1948/1949
griinden. Ein in der Gegenwart stattfindender Verfassungskonvent wiirde im Katalog
des Art. 20 GG sicherlich auch ein Bekenntnis zur internationalen Kooperation und
Integration enthalten bzw. ein entsprechendes interpretatives Berticksichtigungsge-
bot, das dazu anhielte, andere inderungsfeste Verfassungsprinzipien im Falle eines
Konlfliktes in praktische Konkordanz mit dem Integrationsauftrag zu bringen.

178 Vgl. zu fritheren Vorschligen m.w.N. Everling, Quis custodiet custodes ipsos — Zur Dis-
kussion iiber die Kompetenzordnung der Europiischen Union und ein europiisches Kom-
petenzgericht, EuZW 2002, S. 357 {f.; Goll/Kenntner, Brauchen wir ein europiisches Kom-
petenzgericht? Vorschlige zur Sicherung der europiischen Kompetenzen, EuZW 2002,
S. 101 ff.

179 Vgl. Pernice, (Fn. 129), S. 2001f.

180 Vgl. Schwarze, (Fn. 131), S. 44; Sommermann, (Fn. 118), S. 712 {.

181 Vofkuble, (Fn.42),S.2.

182 Nach Sommermann, (Fn. 118), S.709 waren die Vorstellungen allerdings ,diffus bzw.
»recht unterschiedlic[h]“.

183 Vgl. Weifs, (Fn. 2), S. 419.
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