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Abstract

Ausgehend vom jlingsten Urteil des BVerfGs, das die Ultra-vires-Kontrolle erstmals
fiir Deutschland aktiviert hat, analysiert der Beitrag eines ihrer Qualifikationsmerk-
male: den Begriff der Offensichtlichkeit und seine Konkretisierung durch objektive
Willkiir. Beide Konzepte dienen insofern einem berechtigten Anliegen, als sie die ge-
botene Zurtckhaltung des BVerfGs mit Blick auf die Priifung von Unionsrecht kon-
zeptualisieren. Aber sie sind ungeeignet, dieses legitime Ziel zu erreichen, indem sie
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die kommunikative Dimension des Rechts verkennen, entweder zu wenig oder zu viel
Zurtckhaltung mit sich bringen und miteinander inkompatibel sind. Stattdessen sollte
die Zurtckhaltung in substantieller Hinsicht tiber die unbestimmten Rechtsbegriffe
(Standards) der strukturellen Bedeutsamkeit und der Unionsrechtsfreundlichkeit und
in prozeduraler Hinsicht durch ein regelférmiges Finstimmigkeitserfordernis justi-
ziabel gemacht werden.

Ambivalence of Obviousness - At the same time comment
on the decision of the BVerfG of 5 May 2020

Based on the recent ruling of the German Federal Constitutional Court, which acti-
vated ultra vires control for Germany for the first time, the article analyses one of its
qualifying characteristics: the concept of obviousness and its concretisation through
objective arbitrariness. Both concepts serve a legitimate concern in that they concep-
tualise the necessary restraint of the BVerfG with regard to the examination of EU
law. However, they are unsuitable for achieving this legitimate objective by misjudg-
ing the communicative dimension of law, by entailing either too little or too much
restraint and by being incompatible with each other. Instead, the restraint should be
made justiciable in substantive terms by means of the vague legal concepts (standards)
of structural importance and EU law compatibility, and in procedural terms by means
of a rule-based unanimity requirement.

Keywords: EU law, German Federal Constitutional Court (BVerfG), ultra vires,
PSPP

A. Einleitung

Mit seinem Urteil vom 5. Mai 2020 hat sich das Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
erstmals in seiner Geschichte? gegen den Gerichtshof der Europiischen Union
(EuGH) gestellt. Der EuGH habe das Recht ,offensichtlich falsch angewendet —
seine Ausfithrungen seien ,schlechterdings nicht mehr nachvollziehbar“ und ,,0bjek-
tiv willktirlich“.?

Mit diesen Formulierungen wendet das BVerfG den Begriff der Offensichtlichkeit
an, der im Rahmen der Ultra-vires-Kontrolle die Funktion eines Qualifikationsmerk-
mals wahrnimmt.* Um die Uberpriifung unionaler Rechtsakte entsprechend dem
Grundsatz der Unionsrechtsfreundlichkeit, wie er sich aus Art. 23 GG ergibt und eine

1 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP).

2 Der danischer Hgjesteret [Oberster Gerichtshof], Urt. v. 06.12.2016, 15/2014 (Ajos) gegen
EuGH, Rs. C-441/14, Ajos, ECLI:EU:C:2016:278, und das Tschechisches Ustavni soud
[Verfassungsgericht], Urt. v. 14.02.2012, P1. US 5/12 (Holubec) (mit krit. Anm. Faix, EuGRZ
2012, S.597) gegen EuGH, Rs.C-399/09, Landtovd, ECLI:EU:C:2011:415, haben dem
EuGH bereits in fritheren Verfahren widersprochen.

BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP), Rn. 116-118.

4 BVerfG, Beschl. v. 06.07.2010, 2 BvR 2661/06 (Honeywell), BVerfGE 126,286,304 f., Rn. 61.

W
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Entsprechung in Art. 4 III EUV findet, zurlickhaltend auszuiiben und dem EuGH
einen ,,Anspruch auf Fehlertoleranz“> zuzuerkennen, fihrt es zur Qualifikation et-
waiger Rechtsverstofle eine besonders drastische Sprache ein. Diese besonders dras-
tische Sprache klingt im Normalfall respektvoll, weil sie rein abstrakt und hypothe-
tisch bleibt. Dann nimlich wird niemandem ein Vorwurf gemacht. Es geht einzig um
die Zurlickhaltung. Wie die sprachlichen Barrieren genau aussehen, spielt dabei gar
keine Rolle. Hauptsache, sie sind hoch. Wenn aber der Ausnahmefall einftritt, in dem
die Sprache plotzlich konkret und real wird, wenn sie tatsichlich gegen den EuGH
gerichtet wird, dann riickt die Struktur der sprachlichen Barrieren in das Zentrum der
Wahrnehmung. Je hoher die sprachliche Barriere der Zuriickhaltung zunichst aus
Griinden des Respekts errichtet wurde, desto tiefer ist der Fall, wenn sie ibersprungen
wird. Die im Geist der Unionsrechtsfreundlichkeit errichtete Barriere wirkt dann pa-
radoxerweise feindselig. In diesem Zusammenspiel von Normalfall und Ausnahmefall
zeigt sich die Ambivalenz des Begriffs der Offensichtlichkeit: Er dient fiir den Nor-
malfall dem berechtigten Anliegen, den Respekt des BVerfGs vor der Unionsrechts-
ordnung zu konzeptualisieren, aber er erweist sich im Ausnahmefall dazu als unge-
eignet. Die folgenden Ausfihrungen sind der Frage gewidmet, wie das BVerfG das
berechtigte Anliegen der Zuriickhaltung fur den Normalfall wahren und gleichzeitig
eine respektvolle Sprache im Ausnahmefall finden kann.

In dem der Einleitung folgenden Teil wird zunichst kurz der vorliegende Fall re-
kapituliert, der das Qualifikationsmerkmal der Offensichtlichkeit zwar nicht etabliert,
aber erstmals bejaht und damit den Fokus auf dessen Ambivalenz gelenkt hat (I1.).
Der dritte Teil dient der Herausarbeitung des berechtigten Anliegens der Offensicht-
lichkeit. Dazu wird die Integrationskontrolle des BVerfGs nach aktuellem Stand skiz-
ziert, um deutlich zu machen, dass gerade im Fall der Ultra-vires-Kontrolle ein be-
sonderes Kriterium der Zuriickhaltung notwendig ist. Indem die Offensichtlichkeit
diese Zuriickhaltung konzeptualisiert, dient sie als Konvergenzvehikel (IIL.). Der
vierte Teil zeigt auf, warum der Begriff der Offensichtlichkeit mit seiner Konkreti-
sierung durch objektive Willkir ungeeignet ist, dieses Ziel gerade unter Beachtung der
kommunikativen Dimension des Rechts zu erreichen (IV.). In einem fiinften Teil wird
daher ein Alternativmodell fiir die Konzeptualisierung der Zuriickhaltung vorgestellt,
das in substantieller Hinsicht auf den Begriffen der Strukturrelevanz und Unions-
rechtsfreundlichkeit und in verfahrensmafliger Hinsicht auf einem Einstimmigkeits-
erfordernis beruht (V.). Der Schlussteil ist einem Ausblick gewidmet (VL.).

B. Das Urteil
Es soll zunichst der rechtliche Rahmen dargestellt werden, um die Grundproblematik
des Falles verstandlich zu machen (L.). Anschlielend kann der Verfahrensgang be-

trachtet werden (IL.). Auf dieser Grundlage konnen schlieilich die heftigen Reaktio-
nen auf das Urteil relativiert werden (II1.).

5 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP), Rn. 112.
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L. Der rechtliche Rahmen

Die Klager haben im Wege der Verfassungsbeschwerde geltend gemacht, das Unter-
lassen der Bundesregierung und des Bundestages mit Blick auf eine etwaige Verhin-
derung des Public Sector Asset Purchase Programme (PSPP) der Europiischen Zental-
bank (EZB) verletze sie in ihrem subjektiven Recht auf Demokratie. Diese
Konstruktion lisst sich in fiinf Schritten erkliren: (i) Das Wahlrecht aus Art. 38 T 1
GG schiitzt vor Mafinahmen der 6ffentlichen Hand, die aulerhalb der mit dem Wahl-
akt beginnenden, ununterbrochenen Kette demokratischer Legitimation liegen. Es
subjektiviert insofern das Demokratieprinzip.° (i) Die demokratische Legitimation
des Unionsrechts und dessen Rechtsqualitit innerhalb der deutschen Rechtsordnung
folgen aus dem seinerseits demokratisch legitimierten, deutschen Rechtsanwendungs-
befehl, der in Art. 23 I GG zusammen mit dem Kompetenzen tibertragenden Gesetz
zu findenist.” (iii) Handeln Organe der Europiischen Union (EU) auflerhalb der ihnen
ubertragenen Kompetenzen, also ultra vires, so ist ihr Handeln nicht mehr vom deut-
schen Rechtsanwendungsbefehl gedeckt und damit auch nicht demokratisch legiti-
miert, sodass das subjektive Recht auf Demokratie verletzt wird. (iv) Das Demokra-
tieprinzip verlangt, dass die Bundesregierung und der Bundestag ihre sog.
Integrationsverantwortung wahrnehmen, also auf die Wahrung der Kompetenzen der
EU achten. Konkret miissen sie ex ante durch die Wahrnehmung ihrer eigenen Kom-
petenzen darauf hinwirken, dass die EU ihre Kompetenzen nicht tiberschreitet und
ex post von der Mitwirkung an einem kompetenzwidrigen Akt absehen, zum Beispiel
indem sie deutsche Gelder zuriickhalten.? (v) Die EZB verletzt mit dem PSPP ihre
Kompetenzen und damit verletzen Bundesregierung und Bundestag gleichzeitig das
subjektive Recht auf Demokratie der Kliger.

Obwohl die Verfassungsbeschwerde damit unmittelbar gegen Bundesregierung
und Bundestag gerichtet war, ging es mittelbar um das Public Sector Asset Purchase
Programme (PSPP) der Europdischen Zentralbank (EZB). Nach diesem Programm
kauft das Eurosystem — vereinfachend gesprochen — Staatsanleihen auf dem Sekun-
dirmarkt an, um die Inflationsrate auf knapp unter 2 % anzuheben.® Bei der Uber-
prifung des PSPP hat das BVerfG insbesondere zwei Problemkreise vertieft: (i) Zum
einen ist es der Frage nachgegangen, ob das PSPP kompetenzwidrig ist, weil der EZB
(und der Union insgesamt) nur ein wdhrungspolitisches, nicht aber ein wirt-
schaftspolitisches Mandat zukommt (vgl. insb. Art. 31 lit. ¢, Art. 11911, 127 ff. AEUV).
Besondere Bedeutung hat es dabei dem bei der Abgrenzung beider Bereiche zu be-

6 BVerfG, Urt. v. 21.06.2016, 2 BVE 13/13 et al. (OMT), BVerfGE 142, 123, 189 — 194, Rn. 123
—135.

7 Vgl. BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP), Rn. 111; BVerfG, Urt. v.
30.06.2009, 2 BvE 2/08 et al. (Lissabon), BVerfGE 123, 267, passim (z.B. 355, Rn. 242,
oder 400, Rn. 339).

8 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP), Rn. 86.

9 Vgl. Beschluss (EU) 2015/774 der Europaischen Zentralbank vom 4. Mirz 2015 tber ein
Programm zum Ankauf von Wertpapieren des 6ffentlichen Sektors an den Sekundirmirkten
(EZB/2015/10), ABL. L 121 v. 14.05.2015, S. 20, insbesondere 22, Artikel 1; BVerfG, Urt. v.
05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP), Rn. 8 ff.
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achtenden Verhaltnismifligkeitsgrundsatz aus Art.5 I 2, IV EUV zukommen las-
sen.!% (ii) Zum anderen hat es einen Verstof§ gegen das Verbot der monetiren Staats-
finanzierung aus Art. 123 AEUV gepriift.!!

IL. Der Verfahrensgang

Drei gerichtliche Entscheidungen haben den Verfahrensgang geprigt. Zunichst hat
das BVerfG entsprechend dem Grundsatz der Unionsrechtsfreundlichkeit mit einem
Vorlagebeschluss das Vorabentscheidungsverfahren des Art. 267 AEUV aktiviert, mit
dem es dem EuGH seine Zweifel an der Rechtmifligkeit des PSPP mitgeteilt und ihn
zur Uberpriifung des PSPP und der Einhegung der Kompetenzen der EZB eingeladen
hat.12

Sodannistdas Urteil des EuGHs ergangen.!® Nach Ansicht des EuGHs ist das PSPP
rechtmiflig. Zum einen sei kein Verstofl gegen die Kompetenzordnung festzustellen,
weil das Programm als Wihrungspolitik einzuordnen sei. Insofern komme es auf die
Ziele und die eingesetzten Mittel an. Auch der Verhiltnismiafigkeitsgrundsatz sei
nicht verletzt, weil den Unionsorganen insofern ein weites Ermessen zukomme und
lediglich mittelbare tatsichliche wirtschaftliche Auswirkungen aufler Betracht bleiben
mussten. Zum anderen verstof$e das Programm auch nicht gegen das Verbot der mo-
netiren Staatsfinanzierung. Eine Vorlagefrage hat der EuGH sogar als rein hypothe-
tisch angesehen und damit fiir unzulissig erklart.

Am 5. Mai hat schliefllich das BVerfG sein Urteil gefillt. Das BVerfG ist dem
EuGH mit Blick auf Art. 123 AEUV gefolgt, nicht jedoch hinsichtlich der Beachtung
des kompetenziellen Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes aus Art. 512, IV EUV.1* Es sei
offensichtlich fehlerhaft, die tatsichlichen wirtschaftlichen Auswirkungen des PSPP
aus der Priifung der Verhiltnismifigkeit, die eine Gesamtbetrachtung fordere, aus-
zuklammern. Insofern sei sowohl das PSPP als auch das dieses bestitigende Urteil des
EuGHs ultra vires ergangen. Dazu, ob das PSPP auch unter Beachtung dieser tat-
sichlichen Auswirkungen rechtswidrig ist, hat sich das BVerfG allerdings nicht ge-
auflert. Es steht also ein Fehler inmitten, der in der Terminologie des Planungsrechts
einem Abwiagungsdefizit!® entspricht und dem durch Nachholung der Begriindung
innerhalb der nichsten drei Monate grundsitzlich beizukommen ist.1¢

10 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP), Rn. 117-179.

11 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP), Rn. 180-221.

12 BVerfG, Beschl. v. 18.07.2017, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP-Vorlagebeschluss), BVerfGE 146,
216.

13 EuGH, Rs. C-493/17, Weiss, ECLI:EU:C:2018:1000.

14 Im Vorfeld inhaltlich krit. Ludwigs, NJW 2017, S. 3563; Karpenstein, EuZW 2019, S. 705;
Gentzsch, EuR 2019, S. 279.

15 Zur (bauplanungsrechtlichen) Abwigungsfehlerlehre etwa Dirnberger in: BeckOK BauGB,
§ 1 Rn. 136.

16 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP), Rn. 179, 235.
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I11. Die Reaktionen

«l17 in—

Die Entscheidung ist heftig kritisiert und bisweilen sogar als ,,Kriegserklirung
terpretiert worden. Sie liefere niitzliche Argumente fiir die zunehmend national-au-
toritaren Regierungen in Polen oder Ungarn und lasse europiische Solidaritit in einem
Moment der Krise vermissen, in dem sie besonders gebraucht werde. Gerade eine
derartige Deutung der Entscheidung ist allerdings weder hilfreich noch zutreffend.
Sie sollte vielmehr als ein Baustein im Dialog zwischen den Gerichten verstanden
werden,!8 der die EU nicht schwicht, sondern stirkt. Anstatt national-autoritiren
Regimen Argumente zu liefern, nimmt es ithnen den Wind aus den Segeln, indem es
die Sorge, niemand wiirde die sich selbst Kompetenzen anmafiende EU kontrollieren,
als unbegriindet entlarvt. Es fordert zudem nicht weniger, sondern mehr europiische
Kontrollen, also nicht weniger europdischen Rechtsstaat, sondern mehr. Anstatt eu-
ropiische Solidaritit aufzukiindigen, fordert und schafft es einen klaren Rechtsrah-
men fiir zukinftige Solidarititsmafinahmen wie etwa Corona-Bonds. Auch das PSPP
wurde ja nicht per se fiir rechtswidrig erklart.

Dartber hinaus ist das BVerfG durchaus auf Diplomatie bedacht: Erstens folgt es
dem EuGH mit Blick auf Art. 123 AEUV, obwohl es — wie es anklingen lasst — selbst
wohl zu einem anderen Ergebnis gekommen wire.!? Zweitens setzt es sich intensiv
mit den Argumenten des EuGHs auseinander und begriindet sein Abweichen detail-
liert.?° Drittens hat es den EuGH keineswegs tiberrascht, sondern ihm im Rahmen des
Vorlageverfahrens Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.?! Viertens muss auch be-
dacht werden, dass das BVerfG bereits im hnlich gelagerten OMT-Verfahren klar
gemacht, dass es dem EuGH insofern nur gerade noch folgen konne;?? dass das Ko-
operationsverhiltnis nicht kontinuierlich zu Gunsten eines Partners ausgehen kann,
liegt bei einem Dialog auf Augenhohe nahe. Flinftens wurde die Bejahung des Ultra-
vires-Aktes auf einen Verstof§ gestiitzt, der — wie erwihnt — die Struktur eines Abwi-
gungsdefizits aufweist und vor diesem Hintergrund leicht korrigiert werden kann.
Sechstens ist schliefflich zu bedenken, dass sich auch das BVerfG im Rahmen des
Vorabentscheidungsverfahrens mit einer nicht durchweg freundlichen Sprache des

17 So krit. Mayer im Interview von Kirchner, ,Es ist eine offene Kriegserklirung®, SZ,
07.05.2020, https://www.sueddeutsche.de/politik/karlsruhe-ezb-urteil-1.4900042
(05.08.2020).

18 Das ist auch die Selbstwahrnehmung des BVerfGs, vgl. BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR
859/15 et al. (PSPP), Rn. 111; anders im Vorfeld Dietz, EuZW 2019, S. 925, 933 (der Diskurs
wire ,im Streit beendet®).

19 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP), Rn. 180 ff.

20 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 ct al. (PSPP), Rn. 119 fF.

21 BVerfG, Beschl. v. 18.07.2017, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP-Vorlagebeschluss), BVerfGE 146,
216.

22 BVerfG, Urt. v. 21.06.2016, 2 BvE 13/13 et al. (OMT), BVerfGE 142, 123, 217 — 221,
Rn. 181-189 (zu den ,,gewichtigen Einwanden®), 221-225, Rn. 190-196 (zur Verneinung der
Offensichtlichkeit ungeachtet dessen); zum allg. Kontext Dierz, EuZW 2019, S. 925.
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EuGHs konfrontiert sah, in dem — wie erwihnt — eine Vorlagefrage sogar in wenigen
Sitzen als rein hypothetisch fiir unzulissig erklirt wurde.??

Wie also kommt es, dass das BVerfG als feindselig wahrgenommen wird? Die Ant-
wort ldsst sich zumindest zum Teil in dem Begriff der Offensichtlichkeit und seiner
Konkretisierung durch objektive Willkiir finden. Das BVerfG trigt mit einer derar-
tigen Begrifflichkeit der kommunikativen Dimension des Rechts?* nicht hinreichend
Rechnung, die gerade dann, wenn das BVerfG ein Gericht der Biirger sein will, nicht
zu vernachlissigen ist.2> Zunichst aber soll das berechtigte Sachanliegen herausgear-
beitet werden, das hinter dem Begriff der Offensichtlichkeit steht: Es geht um eine
Konvergenz der Zuriickhaltung bei der Uberpriifung des Unionsrechts.

C. Zustimmung: Konvergenz der Zuriickhaltung

Seit jeher widersprechen sich die Auffassungen des EuGHs und des BVerfGs zum
Anwendungsvorrang des Unionsrechts: Der EuGH geht davon aus, dass iiber Uni-
onsrecht allein er entscheide und dieses allem nationalen Recht vorgehe, um so dessen
einheitliche Anwendung zu gewahrleisten.?® Das BVerfG ist hingegen der Ansicht,
dass diese Auffassung der Stellung der Mitgliedstaaten als den ,,Herren der Vertrige“
widerspricht.?” Es sieht sich daher befugt, von der deutschen Rechtsordnung nicht
gebilligten Kompetenzerweiterungen im Rahmen der sog. Integrationskontrolle?
entgegenzutreten. Die materielle Seite?” dieser Integrationskontrolle besteht aus dem
Solange-Vorbehalt (1.), der Identititskontrolle i.e.S. (IL.) und der Ultra-vires-Kon-
trolle (II1.). Aus der Gesamtbetrachtung dieser Integrationskontrolle wird der Zweck
des Begriffs der Offensichtlichkeit erkennbar: Er dient im Rahmen der Ultra-vires-
Kontrolle der Zuriicknahme der Priffungsintensitit, die damit an die Priifungsinten-
sititim Rahmen der anderen beiden Siulen der Integrationskontrolle angendhert wird.
Insofern kommt dem Begriff der Offensichtlichkeit die Funktion eines Konvergenz-
vehikels zu.

23 EuGH, Rs. C-493/17, Weiss, ECLI:EU:C:2018:1000, Rn. 165 ff. (die Frage sei rein ,,hypo-
thetisch®).

24 Vgl. Sunstein, U. Pa. L. Rev. 144 (1996), S. 2021 (,,expressive function of law®).

25 Zu Akzeptanz und Kommunikation von Recht vgl. auch Tyler.

26 EuGH, Rs. C-6/64, Costa v. E.N.E.L., 1964 E.C.R. 593 (allgemein); EuGH, Rs. C-11/70,
Internationale Handelsgesellschaft, 1970 E.C.R. 01125 (auch fir Verfassungsrecht).

27 Vgl.etwaBVerfG, Urt. v.30.06.2009, 2 BvE 2/08 et al. (Lissabon), BVerfGE 123,267, passim
(z.B. 349, Rn. 231); ebenso BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP), Rn. 111.

28 Bender, Z]S 2016, S.260, 261 ff.; ders., R.A.E. — L.E.A. 2016, S. 93; vgl. ferner Payandeh,
C.M.L.R. 48 (2011), 5. 9.

29 Zur sog. ,formellen Ubertragungskontrolle® des Art.79 II GG vgl. BVerfG, Beschl. v.
13.02.2020, 2 BvR 739/17 (Europaisches Patentiibereinkommen), Rn. 97 ff. (dagegen aller-
dings die Richterinnen Konig und Langenfeld und der Richter Maidowski in ihrer abwei-
chenden Meinung).
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I. Solange-Vorbehalt

Die erste Siule ist in dem Solange-Vorbehalt zu sehen.’® Danach nahm das BVerfG
zunichst fiir sich in Anspruch, auch Unionsrechtsakte anhand der deutschen Grund-
rechte zu kontrollieren, solange das Unionsrecht keinen gleichwertigen Grundrechts-
schutz gewahrleistet (Solange I).>! Dann ging es davon aus, dass es von einer grund-
rechtlichen Priifung absieht, solange das Unionsrecht generell einen gleichwertigen
Grundrechtsschutz gewihrleistet (Solange I1).°? In einer juingeren Entscheidung
(Recht auf Vergessenwerden II) hat das BVerfG prazisiert, dass sich die generelle Be-
trachtung auf das jeweilige Grundrecht des Grundgesetzes bezieht.>> Grundsitzlich
findet daher eine Uberpriifung unionsrechtlich determinierter Rechtsakte an den
Grundrechten des Grundgesetzes nicht mehr statt. Vielmehr werden insofern auch
vom BVerfG die Unionsgrundrechte als Priifungsmafistab herangezogen.** Der So-
lange-Vorbehalt ist aber keinesfalls abgeschafft. Vielmehr hebt das BVerfG seine Ei-
genstindigkeit hervor®® und betont, dass die Grundrechte des Grundgesetzes ,da-
hinterliegend ruhend in Kraft“3¢ bleiben.

IL. Identititskontrolle i.e.S.

Die zweite Sdule ist die Identititskontrolle i.e.S. Sie richtet sich gegen die Ubertragung
von Kompetenzen auf die Europdische Union durch den Gesetzgeber, die gegen den
tiber Art. 79 IIT GG geschiitzten deutschen Verfassungskern verstofien, also gegen die
Menschenwiirde aus Art. 1 GG oder gegen Art. 20 GG. In dieser Stofirichtung ist sie
gegen unionales Primarrecht und Sekundirrecht gerichtet. Die Identititskontrolle hat
wiederum zwei Unteraspekte: einen institutionellen und einen grundrechtlichen. In
institutioneller Hinsicht schiitzt sie die Staatsstrukturprinzipien des Art. 20 GG,% die

30 Fiir einen Uberblick iiber die Rechtsprechung in diesem Kontext vgl. Bobié, Ger. L. J. 21
(2020), S. 31.

31 BVerfG, Beschl. v. 29.05.1974, 2 BvL 52/71 (Solange 1), BVerfGE 37, 271, 285, Rn. 38.

32 BVerfG, Beschl. v. 22.10.1986, 2 BvR 197/83 (Solange 1I), BVerfGE 73, 339, 387, Rn. 117;
konkrertisiert in BVerfG, Beschl. v. 07.06.2000, 2 BvL /97 (Bananenmarktordnung),
BVerfGE 102, 147, 164, Rn. 63 (eine generelle Gegeniiberstellung des Grundrechtsschutzes
fordernd).

33 BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019, 1 BvR 276/17 (Recht auf Vergessenwerden II), Rn. 47.

34 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019, 1 BvR 276/17 (Recht auf Vergessenwerden II); dazu
generell darstellend Burchardt, Ger. L. J. 21 (2020), S. 1; zustimmend Avbelj, Ger. L. J. 21
(2020), S. 27; kritisch Schneider, Ger. L. J. 21 (2020), S. 19.

35 BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019, 1 BvR 276/17 (Recht auf Vergessenwerden II), Rn. 49, 91.

36 BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019, 1 BvR 276/17 (Recht auf Vergessenwerden II), Rn. 47.

37 Vgl. BVerfG, Urt. v. 30.06.2009, 2 BvE 2/08 et al. (Lissabon), BVerfGE 123, 267, 347 ff.,
Rn. 226 ff.; BVerfG, Urt. v. 18.03.2014, 2 BvE 6/12 et al. (ESM), BVerfGE 135, 317, 399 1f.,
Rn. 159ff.; BVerfG, Urt. v. 21.06.2016, 2 BvE 13/13 et al. (OMT), BVerfGE 142, 123,
195 ff., Rn. 137-139; vgl. auch bereits BVerfG, Urt. v. 18.07.2005, 2 BvR 2236/04 (Europai-
scher Haftbefehl I), BVerfGE 113,273,299, Rn. 75 (,,nationale Identitit und Staatlichkeit®).
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sich tiber thren Menschenwiirdegehalt (restriktiv) konkretisieren lassen.’® Besondere
Bedeutung kommt dabei dem Demokratieprinzip zu. Dieses wiirde jedenfalls durch
eine Entleerung der Kompetenzen des Parlaments und die damit einhergehende Ent-
wertung des Wahlaktes verletzt. Gewisse Kompetenzen, insbesondere das Budget-
recht, miissen daher auf nationaler Ebene verbleiben.?® Die Verletzung des Demo-
kratieprinzips ist tber das Wahlrecht aus Art.38 I GG subjektiviert.** In
grundrechtlicher Hinsicht schiitzt die Identititskontrolle die Menschenwiirde aus
Art. 1 GG,*! woriiber jedoch (extensiv) auch der Menschenwiirdegehalt eines jeden
Grundrechts geschiitzt wird. Das BVerfG gewihrleistet insofern einen einzelfallbe-
zogenen, menschenwiirderadizierten Grundrechtsschutz.*> Indem fiir beide Kon-
trollstringe die Menschenwiirde eine Rolle spielt, sie also ins Zentrum der Verfas-
sungsidentitit riickt, harmoniert die Identititspriiffung mit der Konkretisierung des
Begriffs der freiheitlichen demokratischen Grundordnung, wie er im Parteiverbots-
verfahren des Art. 21 IT GG eine Rolle spielt.*?

III. Ultra-vires-Kontrolle

Die dritte Sdule der Integrationskontrolle bildet die Ultra-vires-Kontrolle,* die in der
vorliegenden Entscheidung aktiviert wurde. Danach priift das Bundesverfassungs-
gericht Kompetenziiberschreitungen von Unionsorganen (Ultra-vires-Akte), sofern
der Verstofl gegen die Kompetenzordnung hinreichend qualifiziert, also offensichtlich
und strukturell bedeutsam ist.*> Offensichtlich ist der Verstof§, wenn er methodisch
nicht mehr vertretbar, also objektiv willktrlich ist. Strukturell bedeutsam ist er, wenn
er eine Kompetenzverschiebung zu Lasten der Mitgliedstaaten herbeifiihrt, die ei-
gentlich eine Vertragsinderung nach Art. 48 EUV oder die Inanspruchnahme einer
Evolutivklausel erfordern wiirde.*® Begriindet wird auch die Ultra-vires-Kontrolle
mit dem iiber Art. 38 I 1 GG subjektivierten und tiber Art. 79 III GG geschiitzten
Demokratieprinzip aus Art. 20 GG; insofern ist sie Teil der Identititskontrolle i.w.S.

38 Besonders deutlich BVerfG, Urt. v. 21.06.2016, 2 BvE 13/13 et al. (OMT), BVerfGE 142,
123, 190, Rn. 126. Auch diese Menschenwiirderadizierung konnte theoretisch als Ankntip-
fungspunkt fiir eine Subjektivierung genommen werden.

39 Vgl. etwa BVerfG, Urt. v. 18.03.2014, 2 BvE 6/12 et al. (ESM), BVerfGE 135, 317, 401,
Rn. 164.

40 BVerfG, Urt. v. 21.06.2016, 2 BvE 13/13 et al. (OMT), BVerfGE 142, 123, 189, Rn. 123.

41 BVerfG, Urt.v. 15.12.2015,2 BvR 2735/14 (Europaischer Haftbefehl IT), BVerfGE 140, 317,
341, Rn. 48 {.; dazu Bender, ZJS 2016, S. 260, 264; ders., R.A.E. - L.E.A. 2016, S. 93.

42 Bender, Z]S 2016, S. 260; ders., R.A.E. - L.E.A. 2016, S. 93, 100 ff.

43 BVerfG, Urt. v. 17.01.2017, 2 BvB 1/13 (NPD-Verbotsverfahren), BVerfGE 144, 20, 206,
Rn. 538.

44 Vgl. BVerfG, Urt. v. 12.10.1993, 2 BvR 2134/92 et al. (Maastricht), BVerfGE 89, 155,
187 f., Rn. 106; BVerfG, Beschl. v. 06.07.2010, 2 BvR 2661/06 (Honeywell), BVerfGE 126,
286, 303-307, Rn. 58-66; BVerfG, Urt. v. 21.06.2016, 2 BvE 13/13 et al. (OMT), BVerfGE
142, 123, 198 — 203, Rn. 143153,

45 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP), Rn. 112, 116ff.

46 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP), Rn. 110.
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Sie ist allerdings ein eigenstindiger Zweig neben der Identititskontrolle i.e.S.#/inso-
fern ist die Ultra-vires-Kontrolle enger als die Identititskontrolle i.e.S., weil sie sich
nur gegen Sekundirrechtsakte richtet, und zumindest im Ansatz weiter als diese, weil
grundsitzlich jede (strukturell bedeutsame) Kompetenziiberschreitung zu einer Ver-
letzung des Demokratieprinzips fithrt. Diese Weite fiihrt also im Prinzip zu einer
Ausdehnung des verfassungsgerichtlichen Prifungsumfangs auf nicht spezifisch ver-
fassungsrechtliche Fragen. Das notigt genauso wie im Fall des nationalen Fachrechts
zu Einschrinkungen, denn auch hinsichtlich des Unionsrechts darf das BVerfG nicht
zur ,Superrevisionsinstanz“*® werden.

Aus dieser Warte wird die Funktion des Qualifikationsmerkmals der aus dem
Grundsatz der Unionsrechtsfreundlichkeit abgeleiteten Offensichtlichkeit deutlich-
es fihrt als Konvergenzvehikel zu einer Harmonisierung der zuriickgenommenen
Kontrolle: Die Solange-Rechtsprechung hat aus der Perspektive einer Integrations-
kontrolle ohnehin lediglich Nachtwichterfunktion. Im tiglichen Dialog der Gerichte
kommt die einheitlich zuriickhaltend ausgetibte Identititskontrolle i.w.S. zum Zug.
Sofern es darum geht, ob hitte Ubertragen werden durfen, geht es um die Identitits-
kontrolle 1.e.S.#7 (Art. 23 I 3 GG in Verbindung mit Art. 79 III GG) mit ihrer insti-
tutionellen (Art. 20 GG) und grundrechtlichen (Art. 1 GG) Komponente. Sie wird
schon aufgrund ihrer Struktur zuriickhaltend ausgeiibt. Sofern es darum geht, ob
Ubertragen wurde, geht es um die Ultra-vires-Kontrolle (Art. 2312 GG in Verbindung
mit dem Kompetenzen tibertragenden Gesetz). Die Zuriickhaltung ergibt sich hier
erst aus dem Konvergenzvehikel der Offensichtlichkeit.

D. Kritik: Kommunikative Dimension des Rechts

Die Konvergenz der Integrationskontrolle und ihr einheitlich zurtickgenommener
Priffungsmafistab ist in der Sache durchaus zu begriifien. Sprachlich-konzeptionell ist
allerdings ein anderer Weg vorzugswiirdig. Zwar leitet sich das Kriterium der Offen-
sichtlichkeit und seine Konkretisierung durch objektive Willkiir aus dem Grundsatz
der Unionsrechtsfreundlichkeit ab. Der vorliegende Fall zeigt aber, dass das Kriterium
dann, wenn es ausnahmsweise als erfiillt erachtet wird, zu mehr Feindschaft als
Freundschaft fithrt. Es trigt der kommunikativen Dimension des Rechts nicht hin-
reichend Rechnung. Konkret fithrt erstens die objektivierende Sprache zu einer un-
notigen Infragestellung nicht nur des Anwendungsvorrangs, sondern auch der Eigen-
standigkeit der Unionsrechtsordnung (I.). Zweitens treffen bei genauerer Betrachtung

47 BVerfG, Urt. v. 21.06.2016, 2 BvE 13/13 (OMT), BVerfGE 142, 123, 203, Rn. 153;
Burchardt, ZadRV 2016/76, S. 544 ff. m.w.N.

48 FEtwa BVerfG, Beschl. v. 24.10.1999, 2 BvR 1821/99, Rn. 5; grundlegend zur Problematik
vgl. BVerfG, Beschl. v. 18.09.1952, 1 BvR 612/52, BVerfGE 1, 418, 420 (zur Priifung spe-
zifischen Verfassungsrechts); BVerfG, Beschl. v. 10.06.1964, 1 BvR 37/63, BVerfGE 18, 85,
92, Rn. 21 1. (sog. Heck’sche Formel), sowie aus dem unionsrechtlich relevanten Kontext
BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019, 1 BvR 276/17 (Recht auf Vergessenwerden II), Rn. 95, 111.

49 Besonders klar BVerfG, Urt. v. 21.06.2016, 2 BvE 13/13 (OMT), BVerfGE 142, 123, 203,
Rn. 153.
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weder der Begriff der Offensichtlichkeit noch seine Konkretisierung durch objektive
Willkiir das richtige Mafl an Zurtickhaltung (IL.). Aufgrund dieser unterschiedlichen
Maf}stibe erweist sich die Konkretisierung der Offensichtlichkeit durch objektive
Willkiir schlie8lich auch als inkonsistent (II1.).

I. Angriff auf die Autonomie des Unionsrechts

Indem das BVerfG von objektiver Willkiir spricht und sich zur Methodenlehre des
Unionsrechts dufiert,® trifft es eine konzeptionelle Aussage, die besonders proble-
matisch ist: Es versteht das Unionsrecht als Teil der deutschen Rechtsordnung und
den EuGH als in Personalunion gefiihrtes Fachgericht der Mitgliedstaaten. Dadurch
aber greift das BVerfG nicht nur den absoluten Anwendungsvorrang des Unions-
rechts an, sondern auch die Eigenstindigkeit der Unionsrechtsordnung,! die in dieser
Konzeption nur als Teil der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen und aufgrund deren
Rechtsanwendungsbefehle existiert. Es stellt also nicht nur Costa v. E.N.E.L.,> son-
dern auch Van Gend & Loos> in Frage.

Diese konzeptionelle Provokation lieffe sich jedoch ohne Weiteres durch eine Sub-
jektivierung und Selbstbeziiglichkeit der Sprache vermeiden. Das BVerfG konnte die
Perspektive des Internationalen Privatrechts einnehmen und die Eigenstindigkeit der
Unionsrechtsordnung, fiir die der EuGH das hochste Gericht ist, anerkennen. Es
konnte von einer Aussage dazu absehen, welche Methoden innerhalb der Unions-
rechtsordnung sachgerecht sind. Genauso wie bei der Aufnahme von auslindischen
Rechtsakten eine Kontrolle am deutschen ordre public tiblich ist,>® konnte das BVerfG
unter Bezugnahme auf die deutsche Verfassung entscheiden, welche Ultra-vires- Akte
es noch tolerieren kann und welche nicht. Eine solche sprachlich-konzeptionelle Aus-
richtung wire auch keineswegs neu. Vielmehr ging das BVerfG diesen auf der An-
nahme von zwei Rechtsordnungen beruhenden Wegin der als Motor der europiischen
Grundrechtsentwicklung gefeierten Solange I-Entscheidung.>® In Analogie dazu hitte
das BVerfG feststellen konnen, dass es Ultra-vires-Akte anhand des nach deutschen
Methodengrundsitzen Vertretbaren beurteilt, solange der europiische Methodenrah-
men keinen dquivalenten Schutz vor ausbrechenden Rechtsakten gewihrtleistet. Da-
gegen ldsst sich auch nicht die Gefahr der Zersplitterung der Unionsrechtsordnung
anfithren: Das Problem einer minimal divergierenden Auffassung hinsichtlich der
Kompetenzen der EU ist in der Ultra-vires-Kontrolle und dem mit ihr potentiell ver-
bundenen Widerspruch zu dem fiir die Einheitlichkeit der Unionsrechtsordnung zu-

50 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP), Rn. 112, 118 ff.

51 EuGH, Rs. C-26/62, Van Gend & Loos, 1963 E.C.R. 1.

52 BVerfG, Urt. v. 30.06.2009, 2 BvE 2/08 et al. (Lissabon), BVerfGE 123, 267, passim (z.B.
396f., Rn. 333 £); vgl. ferner Bender, Z]S 2016, S. 260, 261 {f.; ders., R.A.E. - L.E.A. 2016,
S.931f.

53 EuGH, Rs. C-6/64 Costa v. E.N.E.L., 1964 E.C.R. 593.

54 EuGH, Urt. v. 05.02.1963, C-26/62 (Van Gend & Loos), 1963 E.C.R. 1.

55 Vgl. etwa v. Hein in: MiKo EGBGB, Art. 6, Rn. 132 {f.

56 BVerfG, Beschl. v. 29.05.1974, 2 BvL 52/71 (Solange I), BVerfGE 37, 271, 278, Rn. 23 f.
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stindigen EuGH angelegt.’” Anders gewendet: sie ist institutionell bedingt und liefle
sich auch durch eine objektivierende Sprache, die an eine etwaige gemeinsame oder
spezifisch europiische Methodentradition ankniipft, nicht verhindern, sondern allen-
falls verschleiern. Wie sonst auch fithrt der Respekt des anderen als eigenstindig auch
im Dialog zwischen dem BVerfG und dem EuGH somit zu einem mehr an freund-
schaftlicher Kooperation als der Anspruch auf objektive Einheit.

II. Zu wenig oder zu viel Zuriickhaltung

Es ist aber nicht nur die objektivierende Sprache und die damit verbundene konzep-
tionelle Aussage tiber die Unionsrechtsordnung, die vorliegend besonders ungliicklich
ist. Die Begriffe der Offensichtlichkeit und der objektiven Willkiir kntipfen an
Sprachtraditionen an, die jeweils nicht das richtige Mafl an Zuriickhaltung treffen.
Wahrend der Begriff der Offensichtlichkeit bei genauerer Betrachtung zu gar keiner
Zuriickhaltung fiihrt, ist der Begriff der objektiven Willkiir zu zuriickhaltend.

Das BVerfG will mit dem Begriff der Offensichtlichkeit die ,,allgemeinen Grund-
sitze“ zur Anwendung bringen.’® Damit bezieht es sich in erster Linie auf die zu § 24
S.1 BVerfGG> bzw. zum inhaltlich iibereinstimmenden § 6 Ia Nr. 3 WPrifG a.F.%°
entwickelten Grundsitze, die konkretisieren, unter welchen Umstinden eine Verfas-
sungsbeschwerde durch Beschluss, also ohne miindliche Verhandlung und grund-
sitzlich ohne Begriindung, verworfen werden kann. Erforderlich sind insofern in
substantieller Hinsicht die Unzulissigkeit oder offensichtliche Unbegriindetheit der
Verfassungsbeschwerde und in verfahrensmdfiiger Hinsicht Einstimmigkeit. Zu die-
sen Vorschriften hat das BVerfG festgestellt, dass die Priifung durch das BVerfG er-
folgt, sodass etwaige andere Rechtsauffassungen irrelevant sind, und dass die offen-
sichtliche Unbegriindetheit nicht auf der Hand liegen muss, sondern vielmehr auch
das Ergebnis einer sorgfiltigen und detaillierten Priifung sein kann. Der Begriff der
Offensichtlichkeit ist vor diesem Hintergrund gar kein Begriff, der die Zurtickhaltung
gegentiber einem Dritten konzeptualisieren soll, weil alleine die Priifung durch das
BVerfG mafigeblich ist. Er ist zudem nur im Zusammenspiel mit dem Begriff der
Einstimmigkeit tiberhaupt verstindlich. Fiir die Qualifizierung der Ultra-vires-Kon-
trolle ist er vor diesem Hintergrund ungeeignet.

57 Vgl. EuGH Pressemitteilung Nr. 58/20, im Nachgang zum Urteil des deutschen Bundes-
verfassungsgerichts vom 5. Mai 2020 (08.05.2020).

58 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP), Rn. 113; vgl. bereits BVerfG, Urt.
v. 30.07.2019, 2 BvR 2641/14 (Bankenunion), NJW 2019, S. 3204, 3210, Rn. 152; BVerfG,
Urt. v. 21.06.2016, 2 BvE 13/13 et al. (OMT), BVerfGE 142, 123, 201, Rn. 150.

59 BVerfG, Beschl. v. 18.09.1990, 2 BvE 2/90 (Wiedervereinigung), BVerfGE 82, 316, 3191,
Rn. 7, 8; BVerfG, Beschl. v. 17.07.1996, 2 BvF 2/93 (Stidumfahrung Stendal), BVerfGE 95,
1, 14f.,Rn. 41; BVerfG, Beschl. v. 07.05.2001, 2 BvK 1/00 (Landesnaturschutzgesetz Schles-
wig-Holstein), BVerfGE 103, 332, 358, Rn. 87, sowie 383, Rn. 163.

60 BVerfG, Beschl. v. 20.10.1993, 2 BvC 2/91 (Kandidatenaufstellung), BVerfGE 89, 243, 250,
Rn. 35; BVerfG, Beschl. v. 23.11.1993, 2 BvC 15/91 (Wahlprufungsverfahren), BVerfGE 89,
291, 300, Rn. 41.
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In einer ganz anderen Sprachtradition steht hingegen der Begriff der objektiven
Willkiir. Er wird vom BVerfG zum einen verwendet, um die ,nationalsozialistische
Gewalt- und Willkiirherrschaft“6! zu beschreiben, zu der das Grundgesetz als Ge-
genentwurf zu verstehen ist. Zum anderen erlaubt die Willkiirformel eine Kontrolle
von fehlerhaften Entscheidungen der Fachgerichte anhand des allgemeinen Gleich-
heitssatzes aus Art. 3 I GG. Der Maf3stab ist hier extrem zuriickgenommen: Die Ent-
scheidung durfe nicht nur falsch sein. Hinzukommen miisse vielmehr, dass die Fehler
bei verstindiger Wiirdigung der das Grundgesetz beherrschenden Gedanken nicht
mehr verstindlich sind und sich daher der Schluss aufdringt, dass sie auf sachfremden
Erwigungen beruhen.®? Ob das Urteil des EuGHs diese hohe Hiirde reifit, ist mehr
als fraglich. Im Rahmen der tatsichlichen Subsumtion scheint also ein weniger zu-
rickhaltender Maflstab zur Anwendung gekommen zu sein als der deklarierte Will-
kiirmafistab. Indem das strenge, sprachlich angekiindigte Priifprogramm nicht zur
tatsichlich durchgefithrten Priifung passt, wirkt der im Ergebnis liegende sprachliche
Vorwurf besonders beleidigend. Allein aufgrund dieses Kommunikationsproblems ist
die Banalisierung des Willkiirbegriffs durch Verfassungsgerichte, um ihre Priifung auf
Bereiche des einfachen Rechts zu erstrecken,®® zu vermeiden. Dass das BVerfG letzt-
endlich nicht alle Implikationen der Sprachtradition der Willkiir mit Blick auf den
EuGH explizit macht — der Vorwurf der ,sachfremden Erwigungen® ging selbst dem
BVerfG zu weit, sodass sich eine derartige Formulierung im Rahmen der Ultra-vi-
res-Kontrolle nicht findet — und es sich auf die Relativitit der Rechtsbegriffe berufen
konnte, andert an dieser Kritik nichts. Denn die Bedeutung von Begriffen und ihre
Rezeption steht nicht vollstindig im Belieben des Sprechenden. Beim Rezipienten
steht insofern die Einheit der Rechtsordnung im Vordergrund. Der Sprachtradition
der objektiven Willkiir und ihrem ungeeigneten Priifungsprogramm, das zwischen
Nationalsozialismus, Korruption und Ignoranz oszilliert, kann das BVerfG daher
nicht entgehen, wenn es sich dieses Begriffes bedient.

I11. Inkohirenz

Der vorangehende Abschnitt hat gezeigt, dass der Begriff der Offensichtlichkeit und
der Begriff der objektiven Willkiir an ganz unterschiedliche Sprachtraditionen an-
kniipfen: wihrend derjenige der Offensichtlichkeit nicht genug Zurtckhaltung mit
sich bringt, fihrt derjenige der objektiven Willkiir, wenn er ernst genommen wird, zu

61 BVerfG, Urt. v. 04.11.2009, 1 BvR 2150/08 (Wunsiedel), BVerfGE 124, 300, passim (z.B.
331, Rn. 68).

62 BVerfG, Beschl. v. 01.07.1954, 1 BvR 361/52 (Bindung durch Rechtsinstanz), BVerfGE 4,
1,7,Rn. 23; ebenso BVerfG, BVerfG, Beschl. v. 23.01.2017,2 BvR 2584/12, NJW 2017, 1731,
1734, Rn. 27.

63 Vgl. etwa die Rspr. des BayVerfGH, Urt. v. 13.09.2012, V. 16-VII-11, Verf GHE BY 65,
152, juris Rn. 81 (zur Uberpriifung von Verstéflen gegen Bundesrecht tiber das Rechts-
staatsprinzip aus Art. 3 I BV bei Offensichtlichkeit und Krassheit) und Rn. 91 ff. (zur Uber-
prifung von Normsetzungsermessen iiber das Willkiirverbot aus Art. 118 I BV; Bay-
VerfGH, Urt. v. 22.07.2008, V1. 11-VII-7, BerfGHE BY 61, 172, juris Rn. 34 {f. (fir die
Uberpriifung eines Bebauungsplans auf Willkiir).

ZEuS 3/2020 421



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2020-3-409
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Philip M. Bender

einem Ubermaf} an Zuriickhaltung. Daraus folgt aber nicht nur, dass beide Begriffe
jeweils fiir sich genommen ungeeignet sind, die notwendige Zurtckhaltung des
BVerfGs zu konzeptualisieren, sondern auch, dass der Ansatz des BVerfGs, den Be-
griff der Offensichtlichkeit durch denjenigen der objektiven Willkiir zu konkretisie-
ren, inkohidrent ist. Beide Begrifflichkeiten sind inkompatibel.

Das BVerfG wendet nun eigentlich den wenig zuriickgenommenen Mafistab des
verfahrensmifligen Begriffs der Offensichtlichkeit an. Gleichzeitig nimmt es zur Kon-
kretisierung des Begriffs der Offensichtlichkeit auf die Sprachtradition der objektiven
Willkiir Bezug, die eine viel stirkere Zurticknahme der Priffungsintensitit fordern
wiirde. Wie bereits erwihnt ist die Banalisierung des Willkiirbegriffs durch Verfas-
sungsgerichte zwar immer problematisch, aber nicht auflergewohnlich. Auflerge-
wohnlichist vielmehr, dass schon im Priffungsprogramm zwei inkompatible Maflstibe
angekiindigt werden. Methodenehrlichkeit, die kommunikative Dimension des Rechts
und Fairness im Dialog der Gerichte erfordern es, dass ein koharentes Priifprogramm
angekiindigt und entsprechend seiner Ankiindigung auch angewendet wird.

E. Gegenvorschlag: Zuriickhaltung ohne Offensichtlichkeit

Die Probleme des Begriffs der Offensichtlichkeit und seiner Konkretisierung durch
den Begriff der objektiven Willkiir lassen sich aber vermeiden, ohne das Ziel der Zu-
rlickhaltung im Rahmen der Ultra-vires-Kontrolle aufgeben zu miissen. Zunichst
kann dem Qualifikationsmerkmal der strukturellen Bedeutsamkeit in der Priifung ein
prominenterer Platz eingerdumt werden (I.). Sodann ist es moglich, Zurtckhaltung
unter unmittelbarem Rickgriff auf das sie rechtfertigende Prinzip der Unionsrechts-
freundlichkeit zu iben, ohne den Umweg tiber den Begriff der Offensichtlichkeit zu
gehen(I1.). Schliefilich kdnnen diese beiden substantiellen Kriterien, die unbestimmte
Rechtsbegriffe (Standards) darstellen und damit immer Raum fiir die im Einzelfall
richtige Konkretisierung lassen , durch das prozedurale Erfordernis der Einstimmig-
keit erginzt werden, das sich in Regelform fassen lasst (II1.).%4

I. Substantieller Standard I: Strukturelle Bedeutsamkeit

In erster Linie liefe sich Zurtckhaltung durch eine schirfere Konturierung des Be-
griffs der strukturellen Bedeutsamkeit erreichen. Die strukturelle Bedeutsamkeit ist
gegeben, wenn der Ultra-vires-Akt eine Kompetenzverschiebung zu Lasten der Mit-
gliedstaaten herbeifithrt, die eigentlich eine Vertragsinderung nach Art. 48 EUV oder
die Inanspruchnahme einer Evolutivklausel erfordern wiirde.®> Uber dieses Kriterium
liefe sich (neben dem bisher alleine angefithrten Kriterium der Unionsrechtsfreund-
lichkeit) begriinden, warum vor Annahme eines Ultra-vires-Aktes eine Vorlage zum
EuGH geboten ist: Nur dann, wenn der EuGH einen Ultra-vires- Akt bestitigt, droht

64 Zur Unterscheidung von Standards (unbestimmten Rechtsbegriffen) und Regeln (bestimm-
ten Rechtsbegriffen) vgl. Kaplow, Duke L. J. 1992/42, S. 557, 560.
65 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP), Rn. 110.
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eine fallrechtliche Verfestigung, die einer Vertragsinderung gleich kommt. Entschei-
dend soll es hier aber darum gehen, das Kriterium als substantiellen Standard zu
schirfen: Insofern erlaubt er letztendlich eine Einschrinkung der Ultra-vires-Akte
auf solche, die die Verbandskompetenz zu Lasten der Mitgliedstaaten verletzen.®® Nur
diejenigen Akte, so liefle sich in Anlehnung an den tiblichen Einstieg in eine Urteils-
verfassungsbeschwerde sagen, sind spezifisch verfassungsrechtlich relevant,®” weil nur
insofern eine Aushohlung des Demokratieprinzips droht. Nicht erfasst sind damit
erstens Kompetenziiberschreitungen zugunsten der Mitgliedstaaten. Zweitens sind
solche Rechtsakte auszusondern, die nicht die Verbandskompetenz, sondern die Or-
gankompetenz zu Lasten eines anderen Unionsorgans liberschreiten. Drittens fallen
solche Rechtsakte heraus, deren Rechtswidrigkeit aus einer Grundrechtsverletzung
folgt; diese Rechtsakte werden vielmehr nach dem Grundsatz des einzelfallbezogenen,
menschenwiirderadizierten Grundrechtsschutzes vom BVerfG gepriift.8 Ebenfalls
ausgeklammert sind viertens reine Verfahrensverstofle wie etwa die Verletzung recht-
lichen Gehors. Schliellich sind fiinftens durchaus auch andere Vorschriften auszu-
klammern, die nicht unmittelbar dem Schutz der Souverinitit der Mitgliedstaaten
dienen, sondern die andere Zwecke verfolgen. Das in der Entscheidung thematisierte
Verbot der monetiren Staatsfinanzierung aus Art. 123 AEUV lief8e sich dieser vierten
Kategorie zuordnen, weil es auch aulerhalb des Mehrebenensystems mit dem Ge-
danken der Preisstabilitit und der Gewihrleistung des Marktmechanismus begriindet
werden kann.®” Das BVerfG iiberpriift die Argumentation des EuGHs zwar auch
hinsichtlich des Art. 123 AEUV am Mafistab der Offensichtlichkeit, verneint diese
aber und folgt im Ergebnis dem EuGH. Es dirfte kein Zufall sein, dass der Ultra-
vires-Akt gerade bei der Uberpriifung der Kompetenztitel und nicht hinsichtlich des
Art. 123 AEUV bejaht wurde. Bei restriktiver Handhabung des Kriteriums der struk-
turellen Bedeutsamkeit hitte sich das gleiche Ergebnis ohne Ausfiihrungen zur Of-
fensichtlichkeit begriinden lassen.

I1. Substantieller Standard II: Unionsrechtsfreundlichkeit

Das Problem der Zurtickhaltung ist damit bereits auf die Kompetenztitel der Vertrige
beschrinkt. Auch insofern bedarf es allerdings des Kriteriums der Offensichtlichkeit
nicht, um Zurtickhaltung zu tiben. Vielmehr kann unter unmittelbarem Riickgriff auf
den Grundsatz der Unionsrechtsfreundlichkeit oder Offenheit, wie er sich aus
Art. 23 GG ergibt und eine Entsprechung im Prinzip der loyalen Zusammenarbeit aus
Art. 4 III EUV findet, auch das Unionsrecht einer unionsrechtsfreundlichen Ausle-

66 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP), Rn. 110.

67 So die gingige Eingangsformulierung fur die Urteilsverfassungsbeschwerde, vgl. BVerfG,
Beschl. v. 18.09.1952, 1 BvR 612/52, BVerfGE 1, 418, 420 (zur Priifung spezifischen Ver-
fassungsrechts); BVerfG, Beschl. v. 10.06.1964, 1 BvR 37/63, BVerfGE 18, 85, 92, Rn. 21 {.
(sog. Heck’sche Formel), sowie aus dem unionsrechtlich relevanten Kontext BVerfG,
Beschl. v. 06.11.2019, 1 BvR 276/17 (Recht auf Vergessenwerden II), Rn. 95, 111.

68 Bender, Z]S 2016, S. 260; ders., R.A.E. — L.E.A. 2016, S. 93, 100 ff.

69 Vgl. Hide, in:Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 123, Rn. 1.
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gung unterworfen werden. Warum sollte das BVerfG den Umweg iiber das fragwiir-
dige Kriterium der Offensichtlichkeit gehen, wenn es das gleiche Ergebnis unter un-
mittelbarem Riickgriff auf dessen Geltungsgrund erzielen kann? Das BVerfG wiirde
in diesem Fall in zwei Schritten verfahren: In einem ersten Schritt wiirde es entspre-
chend der im Rahmen der Kritik geforderten Subjektivierung nach den eigenen Aus-
legungsgrundsitzen danach fragen, welche Auslegungsergebnisse in Betracht kom-
men, also verfassungsrechtlich vertretbar sind. Dabei mag es zum Beispiel durchaus
sein, dass es unter Zugrundelegung eines subjektiv-teleologischen Ansatzes zu dem
Schluss kommen wiirde, ein Kompetenztitel sei eng auszulegen, es aber ebenfalls ver-
tretbar erscheint, ihn unter Zugrundelegung eines objektiv-teleologischen Ansatzes
weit auszulegen. In einem zweiten Schritt prift es sodann, ob sich die vom EuGH
gewihlte Auslegungsvariante innerhalb dieses Spektrums bewegt. Ist das der Fall, folgt
es ithm entsprechend dem Grundsatz der Unionsrechtsfreundlichkeit. Es ist also im
Zweifel diejenige Auslegungsvariante zu wihlen, die die Giiltigkeit des Unionsrechts
erhilt. Im Ergebnis diirfte dieser Mafistab dem vom BVerfG aktuell praktizierten
Standard nahekommen. Er vermeidet aber das sprachliche Konfliktpotential. Offen-
sichtlichkeit und objektive Willkiir sind damit durch Unionsrechtsfreundlichkeit oder
Offenheit zu ersetzen.

III. Verfahrensmiflige Regel: Einstimmigkeit

Die beiden substantiellen Standards der strukturellen Bedeutsamkeit und der Uni-
onsrechtsfreundlichkeit sollten allerdings um eine harte prozedurale Regel erginzt
werden. Dadurch liefe sich zeigen, dass die Zurtckhaltung nicht nur ein Lippenbe-
kenntnis ist. Nur wenn sich alle acht Richter eines Senats einig sind, sollte er sich gegen
den EuGH stellen. Im vorliegenden Fall, der mit 7: 1 Stimmen entschieden wurde,”
wire die Annahme eines Ultra-vires-Aktes damit ausgeschlossen. Als Regel bedarf
das Einstimmigkeitserfordernis — anders als die Standards der strukturellen Bedeut-
samkeit und der Unionsrechtsfreundlichkeit — weitgehend keiner Konkretisie-
rung.”! Es ist vor diesem Hintergrund geeignet, das Vertrauen im Dialog der Gerichte
in besonderer Weise zu stirken. Zwar scheint eine derartige Regel auf den ersten Blick
ungewohnt. Sie ist es aber bei genauerer Betrachtung nicht.

Zum einen lisst sich das Einstimmigkeitserfordernis in dem bereits zitierten §24
S. 1 BVerfGG finden, an den auch das BVerfG ankntipft — nur eben mit Blick auf das
Kriterium der Offensichtlichkeit, das nicht geeignet ist, Zurtickhaltung zu konzep-
tualisieren und ohne das Erfordernis der Einstimmigkeit ohnehin nicht sinnvoll ge-
handhabt werden kann. Wenn das BVerfG also an § 24 S. 1 BVerfGG ankniipfen will,
dann sollte es dessen Einstimmigkeitserfordernis auf die Ultra-vires-Kontrolle tiber-
tragen und nicht den Begriff der Offensichtlichkeit.

70 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, 2 BvR 859/15 et al. (PSPP), Rn. 237.
71 Zur Unterscheidung von Standards (unbestimmten Rechtsbegriffen) und Regeln (bestimm-
ten Rechtsbegriffen) vgl. Kaplow, Duke L. J. 1992/42, S. 557, 560.
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Zum anderen finden sich dhnliche Verfahrensqualifikationen im Rechtskreis der
Vereinigten Staaten. Der Jury-Ausspruch muss im Anwendungsbereich des Sechsten
und Siebten Amendments zur US-amerikanischen Verfassung einstimmig ergehen.”?
So wird der Angeklagte im Strafverfahren und der Beklagte im Zivilprozess vor den
harten Konsequenzen eines gegen ihn ergehenden Urteils geschutzt. Auf die gleiche
Weise konnte der EuGH vor einem Ultra-vires-Verdikt durch das BVerfG geschiitzt
werden. Im Ubrigen wird in den USA de lege ferenda immer wieder eine besonders
qualifizierte Mehrheit im US Supreme Court gefordert, wenn er Bundesgesetze fiir
verfassungswidrig zu erkliren beabsichtigt. Die Vorschlige reichen die von einer
Zwei-Drittel-Mehrheit bis hin zur Einstimmigkeit reicht.”? So soll die Vermutung fiir
die Verfassungsgemifiheit der Bundesgesetze und die Einschitzungsprirogative des
Gesetzgebers verfahrensmiflig abgesichert werden. Die Verfassungen von North Da-
kota und Nebraska unterwerfen bereits de lege lata ihre Obersten Gerichtshofe einer
entsprechend qualifizierten Mehrheit, wenn sie iber die Verfassungsmafligkeit von
Gesetzen entscheiden.”*

F. Schluss

Der Begriff der Offensichtlichkeit fithrt zu einer zuriickgenommenen Austibung der
Ultra-vires-Kontrolle. Er ist insofern Konvergenzvehikel, weil er die Priifungsinten-
sitit der Ultra-vires-Kontrolle an diejenige der Identititskontrolle i.e.S. anpasst. Die
sich so ergebende Priifungsstruktur verdient der Sache nach Zustimmung. Sprachlich-
konzeptionell allerdings ist die Ultra-vires-Rechtsprechung kritikwiirdig. Das zeigt
sich besonders deutlich erst mit dieser Entscheidung, in der das BVerfGdem EuGH
punktuell die Gefolgschaft versagt hat. Um der kommunikativen Dimension des
Rechts Rechnung zu tragen und den Respekt im Dialog auch im Ausnahmefall zu
wahren, sollte das BVerfG im Rahmen der Ultra-vires-Kontrolle jede objektivierende

72 Vgl. z.B. United States Court of Appeals for the Ninth Circuit, Urt. v. 31.05.1995, 55 F.3d
1445 (Murray v. Laborers Union Local) (zum Siebten Amendment, das auf qualifizierte
Zivilverfahren vor Bundesgerichten Anwendung findet); US Supreme Court, Urt. v.
20.04.2020, 15-5924 (Ramos v. Louisiana) (zum Sechsten Amendment, das unmittelbar nur
fiir Strafverfahren vor Bundesgerichten gilt, dessen Garantien — einschliefllich des Einstim-
migkeitserfordernisses, wie der US Supreme Court in dieser Entscheidung unter Anderung
seiner Rechtsprechung entschieden hat — aber tiber das Vierzehnte Amendment auch auf die
Gerichte der Gliedstaaten angewendet werden).

73 Nackenoff, Maryland L. Rev. 2007/67, S. 62, 65-68 (eine qualifizierte Mehrheit von Zwei-
Dritteln vorschlagend); Chaminker, Indiana L. J. 2003/78, S. 73 (allgemein eine qualifizierte
Mehrheit zur Absicherung der presumption of constitutionality beziehungsweise der clear-
mistake rule vorschlagend); vgl. bereits die Auflerung von Rep. Ramsay vom 16.05.1935,
Cong. Rec. 1935/79,S. 7729, 7730, zu dem von ihm eingebrachten Gesetzesentwurf, der fiir
Entscheidungen des US Supreme Courts, die Bundesgesetze fiir ungiiltig erkldren, eine qua-
lifizierte Mehrheit von 7 der 9 Stimmen vorgesehen hitte: "Such decisions by the Court
should beunanimous or by such a preponderance of the Court, so that no reason for doubt of
the correctness and fairness of the decision could be left in the minds of the average citi-
zen.”; wiederholt in einer Auflerung vom 22.01.1936, Cong. Rep. 1936/80, S. 850, 856.

74 Chaminker, Indiana L. J. 2003/78, S. 73, 92-94.
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durch eine subjektivierende Sprache ersetzen und in diesem Sinne sowohl die An-
kntipfung an den Begriff der Offensichtlichkeit als auch an denjenigen der objektiven
Willkiir vermeiden. Beide Begriffe treffen nicht die richtige Priifungsintensitit, weil
sie entweder zu wenig oder zu sehr Zurtickhaltung mit sich bringen. Sie sind zudem
inkompatibel. Stattdessen konnte das BVerfG in einem ersten Schritt ermitteln, was
nach deutschen Methodenmafistiben vertretbar erscheint. In einem zweiten Schritt
konnte es die hier vorgeschlagenen Instrumente der Zuriickhaltung zur Anwendung
bringen: (i) Das BVerfG hat seine Priifung in substantieller Hinsicht auf solche
Rechtsverletzungen zu beschrinken, die das eng zu fassende Kriterium der struktu-
rellen Bedeutsambkeit erfiillen. (ii) Sodann hat es ebenfalls in substantieller Hinsicht
entsprechend dem Grundsatz der Unionsrechtsfreundlichkeit diejenige Auslegungs-
variante zur Anwendung zu bringen, die die Gliltigkeit des Unionsrechts erhilt. (iii)
In prozeduraler Hinsicht hat es seine Entscheidung einstimmig zu fillen, um die Zu-
riickhaltung durch eine harte Regel ohne Wertungsspielraum glaubhaft zu vermitteln.

Trotz der sprachlichen Altlasten vorangegangener Entscheidungen, die vielleicht
von der Hoffnung beseelt waren, die Offensichtlichkeit nie bejahen zu miissen, wird
das Urteil Europa nicht schwichen, sondern gerade in der Krise stirken. Der Dialog
zwischen den Gerichten wird jedenfalls nicht nur in anderen Verfahren weiterge-
hen,”” sondern unter Umstinden auch in diesem: Vielleicht schon bald erhilt der
EuGH im Rahmen des von der Kommission erwogenen Vertragsverletzungsverfah-
rens (Art. 258 AEUV) gegen Deutschland Gelegenheit zur (erneuten) Stellungnahme.
Wie dieser Konflikt, der Ausnahmefall des offenen Widerspruchs, rein faktisch gelost
wird, kann im Ubrigen als Indiz dafiir angesehen werden, welche Auffassung der
Realitit niherkommt: diejenige vom Vorrang des Verfassungskerns oder vom abso-
luten Vorrang des Unionsrechts — diejenige vom Staatenverbund’® oder vom Bun-
desstaat. Es ist der Ausnahme- und Konfliktfall, der die Aufmerksamkeit auf die Frage
der Souverinitit lenkt und Aussagen tber diese ermoglicht.””
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