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Abstract

Das im Jahre 2012 von der Europiischen Zentralbank bekanntgegebene
Programm tiber “Outright Monetary Transactions” steht paradigmatisch
fiir den Riickgriff auf unkonventionelle Mafinahmen zur Uberwindung der
europdischen Wirtschafts- und Finanzkrise. An der Rechtmifligkeit dieses
Programms zweifelnd fasste das BVerfG erstmals in seiner Geschichte den
Entschluss, den EuGH im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens anzuru-
fen. Ausgehend von der kontextuellen Erschliefung der krisenbezogenen
Judikatur auf nationaler und europiischer Ebene analysiert der Beitrag den
Vorlagebeschluss des BVerfG in verfassungsrechtlicher, europarechtlicher
und gemeineuropdischer Perspektive. Schwerpunkte der verfassungsrechtli-
chen Aufarbeitung bilden die gegentiber der Honeywell-Entscheidung er-
folgende Ausdehnung der Ultra-vires-Kontrolle sowie der mit Blick auf das
Demokratieprinzip fragwiirdige Rechtsfolgenhorizont des Vorlagebeschlus-
ses. In europarechtlicher Hinsicht kritisch beleuchtet werden neben Fragen
der Zulissigkeit der Vorlagefrage insbesondere die bundesverfassungsge-
richtliche Auslegung des Verbots monetirer Haushaltsfinanzierung, die feh-
lende Zuerkennung eines Beurteilungsspielraums fiir die Europiische Zent-
ralbank sowie die auf einer Umkehrung des Pringle-Urteils fulende
Rechtsauffassung, das Programm greife in die wirtschaftspolitische Kompe-
tenz der Mitgliedstaaten tiber. In gemeineuropdischer Perspektive riickt der
Beitrag die rechtsvergleichend gefithrte Argumentation des BVerfG in den
Fokus.

I. Einleitung

“In dem Bemiihen, die Herrschaft des Rechts zu sichern, kann ein Ge-
richt die Grenzen richterlicher Kompetenz iiberschreiten.”” Diese einleiten-
den Zeilen eines denkwiirdigen Sondervotums bringen das innere Span-
nungsfeld einer historischen Entscheidung auf den Punkt. Es war eine Pre-
miere von nicht zu unterschitzender Bedeutung. Mit seinem Beschluss vom
14.1.2014 hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) erstmals den Europai-
schen Gerichtshof im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens angerufen.”

T Abw. Meinung G. Liibbe-Wolff zu BVerfG, Beschl. v. 14.1.2014 — 2 BvR 2728/13 u.a. —
OMT-Vorlage, Rn. 2.

2 BVerfG, Beschl. v. 14.1.2014 — 2 BvR 2728/13 u.a. — OMT-Vorlage. Die Entscheidung
wurde am 7.2.2014 veréffentlicht. Das Verfahren ist beim EuGH als Rs. C-62/14 Ganweiler
u.a. anhingig.
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Im Kern geht es um die Unionsrechtskonformitit des von der Europai-
schen Zentralbank aufgelegten Programms iiber sog. Outright Monetary
Transactions, kurz OMT. Das Programm fufdt auf einem per Pressemittei-
lung vom 6.9.2012 bekanntgegebenen, bislang aber nicht umgesetzten Be-
schluss des Rates der Europiischen Zentralbank.® Durch ihn wurden allge-
meine Rahmenbedingungen fiir einen in der Hohe potenziell unbegrenzten
Aufkauf von Staatsanleihen ausgewahlter Mitgliedstaaten auf dem Sekun-
darmarkt festgelegt, namentlich die Bedingung, dass diese Mitgliedstaaten
zugleich an einem vereinbarten Reformprogramm im Zuge von EFSF (Eu-
ropaische Finanzstabilisierungsfazilitit) oder ESM (Europdischer Stabili-
titsmechanismus) teilnehmen miissen. Der Bekanntgabe des OMT-
Programms vorausgegangen war die Mitteilung von EZB-Prisident Draghi,
im Rahmen des Mandates der Europiischen Zentralbank (EZB) alles was
auch immer Erforderliche zu tun, um den Euro zu retten.* Allein diese An-
kiindigungen zeitigten einen signifikanten Effekt der “Beruhigung” auf den
Finanzmirkten.’

Die Vorlage des Zweiten Senats markiert einen bedeutenden Schritt in der
Integrationsrechtsprechung Karlsruhes. Hatte das Bundesverfassungsge-
richt zwar bereits frither seine grundsitzliche Bereitschaft zur Vorlage an
den Europiischen Gerichtshof (EuGH) bekundet,” so blieben doch mehrere
Gelegenheiten zu ihrer praktischen Umsetzung ungenutzt.” Nunmehr tritt
der Dialog der beiden Hochstgerichte in eine neue Phase. Ginzlich verfehlt
wire es, in der Anrufung des EuGH einen Akt der Unterwerfung oder gar
ein Hilfegesuch aus “Angst vor der eigenen Courage” zu erblicken.® Das
Vorabentscheidungsverfahren ist nicht Teil eines hierarchisch gegliederten

8 Abrufbar unter <http://www.ecb.europa.eu>. Nach dem Protokoll der 340. Sitzung des
EZB-Rats v. 5./6.9.2012 wurde der Inhalt des Beschlusses allein in dieser Pressemitteilung
wiedergegeben. Es gibt demnach keinen gesonderten Text, in dem der Beschluss formlich
festgehalten wire, vgl. EuG, Beschl. v. 10.12.2013 — Rs. T-492/12 — von Storch u.a./EZB, noch
nicht in Slg., Rn. 2.

4 Rede von EZB-Prisident Draghi anlisslich der “Global Investment Conference in Lon-
don” v. 26.7.2012: “But there is another message I want to tell you. Within our mandate, the
ECB is ready to do whatever it takes to preserve the Euro. And believe me, it will be
enough.” Vgl. zudem die Pressekonferenz vom 2.8.2012, abrufbar unter <http://www.ecb.
europa.eu>.

5 Fiir einen Uberblick iiber Wirkung und Rezeption des OMT-Programms vgl. C. Herr-
mann, Die Bewiltigung der Euro-Staatsschulden-Krise an den Grenzen des deutschen und
europiischen Wihrungsverfassungsrechts, EuZW 23 (2012), 805 (809 {.).

6 Namentlich BVerfGE 125, 260 (308), Rn. 185 f. — Vorratsdatenspeicherung.

7 Insbesondere BVerfGE 113, 273 — Europdischer Haftbefehl; BVerfG, Vorratsdatenspei-
cherung (Anm. 6), 308, Rn. 185 f.; BVerfG, Urt. v. 24.4.2013, 1 BvR 1215/07, Rn. 88-91 — An-
titerrordatei.

8 So der Kommentar von H. Steltzner, FAZ v. 7.2.2014, <http://www.faz.net>.
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Instanzenzuges, sondern folgt der Idee einer funktionellen Aufgabenvertei-
lung der Gerichte, in deren Rahmen die Zustindigkeit fiir die Auslegung
von Unionsrecht dem EuGH zugewiesen ist. Dies gilt auch im Verhiltnis
zu nationalen Verfassungsgerichten.

So begriiflenswert eine Vorlage durch das BVerfG darum im Allgemeinen
ist, so fragwiirdig erscheint die OMT-Vorlage doch im Speziellen. Dass der
Premiere der ihr mogliche Glanz fehlt, resultiert zuvorderst aus der Eigen-
art des verfassungsgerichtlichen Ausgangsverfahrens, einer Ultra-vires-
Kontrolle. Durch sie nimmt das BVerfG entgegen Art. 19 Abs. 1 S.2 EUV
(Vertrag iiber die Europdische Union), Art. 344 AEUV (Vertrag iber die
Arbeitsweise der Europdischen Union) sowie Art. 35.1 ESZB-Satzung (Eu-
ropaisches System der Zentralbanken) ein Letztentscheidungsrecht tiber die
Frage in Anspruch, ob die EZB die ihr unionsverfassungsrechtlich zuer-
kannten Kompetenzen iiberschritten hat.” So wichtig die durch die Vorlage
ermoglichte Sachentscheidung des EuGH zur Wahrung des ihm vertraglich
zuerkannten Auslegungsmonopols ist, so sehr wird letzteres gerade durch
eine Ultra-vires-Kontrolle konterkariert. Das BVerfG meint die Vorgaben
des EuGH eben nur “grundsitzlich als verbindliche Auslegung des Unions-
rechts” beachten zu miissen.'” Dementsprechend laufen in dem Vorlagebe-
schluss verfassungsrechtliche und europarechtliche Fragestellungen in un-
heilvoller Weise zusammen. Die beiden Sondervoten legen Zeugnis davon
ab, wie umstritten die Entscheidung auch innerhalb des Senats war.

Der Vorlagebeschluss (dazu II.) wirft unter verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten ernst zu nehmende Bedenken auf (dazu IIL.). Aber auch in
seinem europarechtlichen Teil lidt der Beschluss, der eher einem Gefolg-
schaftsverlangen als einer Frage gleicht, zu kritischen Nachfragen ein. Dies
gilt insbesondere, wenn man zugleich das mogliche Luxemburger Reakti-
onsspektrum in den Blick nimmt (dazu IV.). Jenseits der verfassungsrechtli-
chen und europarechtlichen Fragestellungen weist die Entscheidung durch
ithre punktuell rechtsvergleichend gefithrte Argumentation aber zugleich
eine interessante gemeineuropdische Dimension auf, die iber den Bezugs-
rahmen von Grundgesetz (GG) und Unionsrecht im engeren Sinne hinaus-
geht (dazu V.). Es ist die Tragik des OMT-Vorlagebeschlusses, in seinem
ernsten Bemiithen, Recht und Demokratie gegeniiber vermeintlich offen-
sichtlichen Kompetenziiberschreitungen auf EU-Ebene zu wahren, seiner-
seits die Grenzen des Justiziablen zu iiberschreiten. Dies wirft perspekti-

9 Zur Definition grundlegend E C. Mayer, Kompetenziiberschreitung und Letztentschei-
dung, 2000, 11.

10 BVerfGE 126, 286 (304), Rn. 60 — Honeywell, rekapituliert in BVerfG, OMT-Vorlage
(Anm. 2), Rn. 24.
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visch die Frage auf, welche Rolle nationale Verfassungsgerichte im Rahmen
des Vorabentscheidungsverfahrens tiberhaupt erfiillen konnen (dazu VL.).

II. Der Vorlagebeschluss des BVerfG: Kontext und
Kernaussagen

Die Entscheidung ist in den Kontext der Bewiltigung der europaischen
Finanzkrise gebettet. Die krisenbedingte Verlagerung politischer Grund-
satzentscheidungen in die Hinterzimmer der Intergouvernementalitit of-
fenbarte entgegen allen Verheifflungen von der Lenkungskraft gubernativer
Krisenpolitik nicht nur ein erschreckendes Maf an Ineffizienz. Vor allem
ging mit ihr die Gefahr einer Aushohlung demokratischer — d. h. insbeson-
dere: parlamentarischer — Entscheidungsstrukturen einher."

1. Entscheidungskontext

Die Sicherung demokratischer Verantwortlichkeit steht dementsprechend
im Mittelpunkt einer ganzen Reihe krisenbezogener Entscheidungen des
BVerfG, in die sich der OMT-Vorlagebeschluss einfiigt. Erste Entscheidun-
gen behandelten neben der Verfassungsmafligkeit einzelner Rettungsmaf3-
nahmen'® die darauf bezogenen parlamentarischen Entscheidungsstruktu-
ren'® bzw. Informationsrechte.” Neben dem Bundesverfassungsgericht
setzten sich der estnische Staatsgerichtshof,’® der franzdsische Verfassungs-
rat,'® der irische Supreme Court,"” das portugiesische Verfassungsgericht,'®

1 Vielfach und in unterschiedlicher Weise wurde darum die Forderung nach einer Stir-
kung demokratischer Entscheidungsprozesse im Rahmen einer notwendigen Reform der
WWU erhoben, vgl. I. Pernice/M. Wendel/L. S. Otto/K. Bettge/M. Mlynarski/M. Schwarz,
Die Krise demokratisch tiberwinden, 2012, 21 ff.; C. Franzius/U. K. PreufS, Die Zukunft der
europiischen Demokratie, 2012, 97 ff. sowie die Vorschlige der Glienicker Gruppe, abrufbar
unter <http://www.glienickergruppe.de>.

12 BVerfGE 129, 124 — Finanzbhilfen Griechenland und EFSF.

13 BVerfGE 130, 318 — Neunergremium.

14 BVerfGE 131, 152 — Unterrichtungspflichten (ESM & Euro-Plus-Pakt).

15 Estnischer Staatsgerichtshof, Urt. v. 12.7.2012 — Nr. 3-4-1-6-12 — ESM (englische Uber-
setzung abrufbar unter <http://www.riigikohus.ee>).

6 Franzosischer Verfassungsrat, Entsch. v. 9.8.2012 — Nr. 2012-653 DC - Fiskalvertrag
(deutsche Ubersetzung abrufbar unter <http://www.conseil-constitutionnel.fr>).

17 Seine Vorlage vom 31.7.2012 fithrte zum Pringle-Urteil des EuGH - dazu sogleich.

18 Portugiesisches VerfG, Urteil v. 5.7.2012 — Nr. 353/2012 — Haushaltsgesetz 2012 (engli-
sche Zusammenfassung abrufbar unter <http://www.tribunalconstitucional.pt>) sowie Urteil

ZaBRV 74 (2014)

http://www.zaoerv.de
© 2014, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.glienickergruppe.de
http://www.riigikohus.ee
http://www.conseil-constitutionnel.fr
http://www.tribunalconstitucional.pt
http://www.zaoerv.de

620 Wendel

der polnische Verfassungsgerichtshof'® sowie der osterreichische Verfas-
sungsgerichtshof*® mit der Verfassungskonformitit von Eurorettungsmafi-
nahmen bzw. ihren innerstaatlichen Folgen auseinander.”’ Als schwierig er-
wies sich der verfassungsrechtliche Zugriff auf die Rettungsmafinahmen da-
bei nicht allein wegen deren bestindiger Umgestaltung und expansiver
Entwicklung, sondern auch mit Blick auf die Bildung verfassungsrechtlicher
Mafistibe sowie den Umgang mit fundamentalen prognostischen Unsicher-
heiten.”” Die Bewertung der Rettungsmafinahmen variiert iiberdies in ganz
erheblichem Mafle in Abhingigkeit von dem jeweils zugrunde gelegten
okonomischen Weltbild.

a) Eilentscheidung vom 12. September 2012

Der Verfahrenskomplex, in dessen Zuge die OMT-Vorlage erging, ist in
seinen numerischen Dimensionen einer der grofiten in der Geschichte des
BVertG tiberhaupt. Allein die Zahl der individuellen Beschwerdefiihrer lag
bei der historischen Marke von mehr als 37.000. Begleitet wurde das Verfah-
ren iberdies von einem in seiner Zuspitzung bislang ebenfalls ungekannten
Medienhype. Dies gilt insbesondere fiir die Berichterstattung vor der Eil-
entscheidung vom 12.9.2012.%°

Mit dieser viel beachteten Entscheidung® erklirte das BVerfG auf Basis
einer summarischen Priifung die innerstaatliche Zustimmung zur Einfih-
rung von Art. 136 Abs. 3 AEUYV, zur Ratifikation des ESM-Vertrages sowie
zur Ratifikation des Fiskalvertrags fiir verfassungskonform® und machte so
zu einem vergleichsweise frithen Zeitpunkt den Weg fiir das Inkrafttreten
dieser Instrumente frei. Die beiden vom BVerfG aufgestellten Bedingungen
fur eine deutsche Ratifikation wurden auf volkerrechtlicher Ebene in un-

v. 5.4.2013 — Nr. 187/2013 — Haushaltsgesetz 2013 (englische Zusammenfassung abrufbar un-
ter <http://www.tribunalconstitucional.pt>).

19 Polnischer VerfGH, Urteil v. 26.6.2013 — K 33/12 — Anderung Art. 136 AEUV.

20 Osterreichischer VerfGH, Entsch. v. 3.10.2013 — SV 1/2013-15 — Fiskalvertrag, abrufbar
unter <http://www.vigh.gv.at>.

21 Vergleichende Analyse bei E Fabbrini, The Euro-Crisis and the Courts, Berkeley J.
Int’l L. 32 (2014), i. E. und E. Fabey/S. Bardutzky, Judicial Review of Eurozone Law, Mich. J.
Int’l L. 34 (2013), 101 (105 f£.).

22 Vgl. M. Nettesheim, “Euro-Rettung” und Grundgesetz, EuR 46 (2011), 765 (766 {.).

28 Vgl. dazu T. Darnstidt, Das iiberforderte Gericht, Spiegel Online (12.9.2012), <http://
www.spiegel.de>.

24 Vgl. allein die Beitrige in GL] 14 (2013), 1 ff.

25 BVerfGE 132, 195 — ESM und Fiskalvertrag (Eilentscheidung). Verfahrensgegenstand
war zudem die Begleitgesetzgebung in Gestalt des ESM-Finanzierungsgesetzes.
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mittelbarem Nachklang durch eine gemeinsame Auslegungserklirung si-

chergestellt.”® Substanziell zeichnete sich die — jiingst neu nummerierte!”’ —

Eilentscheidung durch ein gehobenes Mafl an richterlicher Zuriickhaltung
28

aus.

b) Entscheidung in der Hauptsache vom 18. Mirz 2014

Auch wenn das BVerfG die wesentlichen Rechtsfragen im Hinblick auf
ESM und Fiskalvertrag bereits durch seine Eilentscheidung geklart hatte,
behielt es sich mehrere Aspekte fiir eine eingehendere Priifung vor. Diese
umfassten zum einen die Rechtsprobleme rund um das Krisenmanagement
der EZB, zum anderen mehrere verfassungsrechtliche Fragen der parlamen-
tarischen Fundierung der deutschen Beteiligung am ESM. Wihrend Erstere
in den OMT-Vorlagebeschluss miindeten, blieb die Beantwortung Letzterer
der Entscheidung in der Hauptsache vorbehalten.”

Die am 18.3.2014 verkiindete Entscheidung in der Hauptsache erschopft
sich weitgehend in der Wiederholung der Eilentscheidung. Neu hinzuge-
kommen sind mit Blick auf die Zulissigkeit folgende Aspekte: Die Verfas-
sungsbeschwerden werden auch als unzulissig verworfen, soweit sie sich
auf die funktionale Zustindigkeitsverteilung innerhalb des Bundestags be-
ziehen, d. h. insbesondere auf die Rolle des Plenums gegeniiber den Aus-
schiissen und sonstigen Gremien. Dieser Aspekt zihlt nach dem BVerfG

26 Declaration on the European Stability Mechanism vom 27.9.2012, BGBI 1II, 1086,
abrufbar unter <http://www.consilium.europa.eu>. Hinzu kommt eine gleichlautende einsei-
tige Erklirung der Bundesrepublik, BGBI II, 1087.

27 Die am 12.9.2012 vom BVerfG verdffentlichte und in mehreren Fachzeitschriften in
Teilen abgedruckte Entscheidung war in 319 Randnummern untergliedert (vgl. etwa NJW 65
(2012), 3145; EuR 46 (2011), 75; DVBI. 2012, 1370). Die 2014 neu nummerierte Fassung ent-
hilt infolge der Zusammenziehung zahlreicher Absitze in Abschnitt A. I. der Urteilsgriinde
nur noch 215 Randnummern, vgl. <http://www.bundesverfassungsgericht.de>. Anders die
englische Ubersetzung: Sie baut noch auf der urspriinglichen Nummerierung von 2012 mit
insgesamt 319 Rn. auf <http://www.bundesverfassungsgericht.de>. Die Schwierigkeit bei der
Zitation der englischen Ubersetzung liegt wiederum darin, dass die am 12.9.2012 verbffent-
lichte vorliufige Ubersetzung noch unvollstindig war und nur 240 Rn. umfasste (die auch nur
teilweise mit der damaligen deutschen Fassung korrespondierten). Bei der Arbeit mit Sekun-
darliteratur muss darum genau darauf geachtet werden, welche Textfassung zugrunde gelegt
wurde. Im Folgenden werden sowohl die alte als auch die neue Nummerierung zitiert.

28 Fingehend M. Wendel, Judicial Restraint and a Return to Openness, GL] 14 (2013), 22
(41 ff.). Im Ergebnis dhnlich C. Tomuschat, Anmerkung zum Urteil des BVerfG vom
12.09.2012, DVBL. 2012, 1431 (1434) und W. Kahl, Bewiltigung der Staatsschuldenkrise unter
Kontrolle des Bundesverfassungsgerichts, DVBI. 2013, 197 (205).

29 BVerfG, Urt. v. 18.3.2014 — 2 BvR 1390/12 w.a. — ESM und Fiskalvertrag (Entscheidung
in der Hauptsache).
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“grundsitzlich nicht zum riigefihigen Kern des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG”.*°
Auch der Organstreit wird insoweit fiir unzulissig erklirt.”’ Ebenfalls un-
zuldssig sind die Antrige im Organstreit mit Blick auf die Forderung einer
Zwei-Drittel-Mehrheit als Verfahrensvoraussetzung fiir die Zustimmung zu
besonders bedeutsamen Mafinahmen des ESM. Bei Art. 79 Abs. 2 i. V. m.
Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG handle es sich um eine “Regel des objektiven Verfas-
sungsrechts, die die Willensbildung innerhalb des Bundestages und des
Bundesrates” betreffe und — mit Ausnahme einer Ultra-vires-Konstellation
— keine eigenen oder abgeleiteten Rechte der Fraktion begriinde.*” Dies ist
eine zentrale und begriflenswerte Klarstellung, die kiinftigen Klagen inso-
weit einen Riegel vorschiebt.

Eine wichtige Aussage trifft das Urteil in der Hauptsache zudem iiber
den innerstaatlichen Umgang mit dem nach Art. 4 Abs. 8 ESMV (Vertrag
zur Einrichtung des Europdischen Stabilititsmechanismus) ermoglichten
Entzug des Stimmrechts im Rahmen des ESM.* Dies zu verhindern habe
der Bundestag durch eine haushaltsrechtliche Absicherung der Zahlungsfa-
higkeit sicherzustellen, deren verfassungsrechtliche Anforderungen aller-
dings als gewahrt angesehen werden kdnnen.** In Bezug auf Entscheidun-
gen nach Art. 8 Abs. 2 S. 4 ESMV (Ausgabe von Anteilen tiber dem Nenn-
wert) unterstreicht das BVerfG zudem, dass sich die innerstaatliche Begleit-
gesetzgebung verfassungskonform im Sinne eines vorherigen Zustimmungs-
erfordernisses des Bundestages auslegen lasse. Fuir die Zustimmung gentige
zudem ein parlamentarischer Beschluss.*® Schlussendlich stellt das BVerfG
klar, dass auch unter dem Gesichtspunkt der nach Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2
GG geforderten demokratischen Legitimation keine durchgreifenden Ein-
winde gegen die Ausgestaltung der Vertretung Deutschlands innerhalb des
ESMs bestiinden.*

Summa summarum bestitigt die Entscheidung in der Hauptsache damit
die in sie gesetzten Erwartungen: Sie enthilt gegeniiber der Eilentscheidung
keine grundlegend neuen Aussagen, sondern prizisiert mehrere wichtige

30 BVerfG, ESM und Fiskalvertrag — Hauptsache (Anm. 29), Rn. 127 {.

81 BVerfG, ESM und Fiskalvertrag — Hauptsache (Anm. 29), Rn. 152 ff. Hier wegen Feh-
lens einer substantiierten Darlegung der Rechtsverletzung.

32 BVerfG, ESM und Fiskalvertrag — Hauptsache (Anm. 29), Rn. 157.

33 Fiir eine kritische Analyse der monetir-konditionierten Abstimmverfahren im Rahmen
des ESM aus einer gemeineuropaischen und demokratietheoretischen Perspektive, die das
BVerfG in seiner Entscheidung weitgehend vermissen ldsst, siehe M. Schwarz, A Memoran-
dum of Misunderstanding — The Doomed Road of the European Stability Mechanism and a
Possible Way Out: Enhanced Cooperation, CML Rev. 51 (2014), 389 (392 ff.).

84 BVerfG, ESM und Fiskalvertrag — Hauptsache (Anm. 29), Rn. 200 ff.

35 BVerfG, ESM und Fiskalvertrag — Hauptsache (Anm. 29), Rn. 230.

36 BVerfG, ESM und Fiskalvertrag — Hauptsache (Anm. 29), Rn. 233 ff.
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Details der parlamentarische Beteiligung am ESM und bundesverfassungs-
gerichtlicher Zulassungshiirden.

¢) Entscheidungen von EuGH und EuG

Auf europiischer Ebene waren sowohl der EuGH als auch das Gericht
der Europdischen Union (EuG) mit Fragen der Finanzkrise befasst. Der
EuGH erklirte in seiner Leitentscheidung Pringle vom 27.11.2012 sowohl
die Einfihrung von Art. 136 Abs. 3 AEUV im Wege des vereinfachten Ver-
tragsinderungsverfahrens als auch den Abschluss und die Ratifikation des
ESM-Vertrages durch die Euro-Staaten fiir unionsrechtskonform.’” Der
These von einer krisenbedingten Verfassungsdurchbrechung bzw. von einer
Ersetzung der Normativitit durch die Notwendigkeit® trat die Grofle
Kammer dabei durch eine methodisch fundierte Argumentation entgegen.*
Insbesondere legte der EuGH dar, weshalb die missverstindlich als “No-
bailout-clause” bezeichnete Vorschrift des Art. 125 AEUV durch die Hilfs-
programme nicht verletzt werde.*” Diese Frage war in der Literatur, zumal
der deutschsprachigen, zuvor héchst umstritten.”’

87 EuGH, Urt. v. 27.11.2012 — Rs. C-370/12 - Pringle, noch nicht in Slg.

38 Vgl. insbesondere U. Hufeld, Zwischen Notrettung und Riitlischwur, Integration 2011,
117 (122); E Schorkopf, Gestaltung mit Recht, ASR 136 (2011), 323 (341 ff.); C. Joerges, Euro-
pas Wirtschaftsverfassung in der Krise, Der Staat 51 (2012), 357 (378 ff.) m. w. N. Kritisch zu
Recht D. Thym, Anmerkung (zum Pringle-Urteil), JZ 68 (2013), 259 {.

39 Die sich mit Blick auf die Zielgruppe des Urteils sicherlich nicht zufillig am
Savigny’schen Auslegungskanon orientierte, vgl. D. Thym/M. Wendel, Préserver le respect du
droit dans la crise, Cahiers de droit européen 2012, S. 733 (744 £, 753 £.).

40 EuGH, Pringle (Anm. 37), Rn. 129-147.

41 Die Diskussion setzte dabei bereits mit Blick auf die bilateralen Finanzhilfen sowie die
EFSF ein. Vgl. einerseits (Vereinbarkeit mit Art. 125 AEUV jedenfalls unter Einhaltung be-
stimmter Bedingungen) C. Herrmann, Griechische Tragodie, EuZW 21 (2010), 413 (415 £.); U.
Hiide, Die europiische Wihrungsunion in der internationalen Finanzkrise, EuR 45 (2010),
854 (859 1.); C. Calliess, Perspektiven des Euro zwischen Solidaritit und Recht, ZEuS 2011,
213 (270 ft.); J. Wieland, Der Rettungsschirm fiir Irland, NVwZ 30 (2011), 340 (342); A. de
Gregorio Merino, Legal Developments in the Economic and Monetary Union During the
Debt Crisis, CML Rev. 49 (2012), 1613 (1626 ff.); C. Obler, in: Siekmann (Hrsg.), EWU, 2013,
Art. 125, Rn. 19 f; sowie andererseits (Verstof§ gegen Art. 125 AEUV) M. Ruffert, Die euro-
paische Schuldenkrise vor dem Bundesverfassungsgericht, EuR 46 (2011), 842 (849, 852)
m. w. N.; K. Fafibender, Der europiische “Stabilisierungsmechanismus” im Lichte von Uni-
onsrecht und deutschem Verfassungsrecht, NVwZ 29 (2010), 799 (800); K. Hentschelmann,
Finanzhilfen im Lichte der No Bailout-Klausel, EuR 46 (2011), 282 (289 ff.); H. Rathke, Von
der Stabilitits- zur Stabilisierungsunion: Der neue Art. 136 Abs. 3 AEUV, DOV 64 (2011),
753 (754, 758); F. Schorkopf, Finanzkrisen als Herausforderung der internationalen, europai-
schen und nationalen Rechtssetzung, VVDStRL 71 (2012), 183 (206 {.); H. Kube, Rechtsfra-
gen der volkervertraglichen Eurorettung, Wertpapier Mitteilungen 66 (2012), 245 (247 {f.); in
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Interessant ist ein Abgleich des Pringle-Urteils mit der ESM-Eilentschei-
dung des BVerfG in mehrfacher Hinsicht, namentlich in Bezug auf die
rechtlich angelegten Maf3stibe und die funktionell durchaus vergleichbaren
Ergebnisse sowie nicht zuletzt auch unter methodischen Gesichtspunkten.*?
Unterschiedlich fillt insbesondere die rechtliche Bewertung von Art. 136
Abs. 3 AEUV aus. Wihrend der EuGH die Norm konsequent als deklara-
torische Bestitigung der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir die Einrich-
tung eines Stabilititsmechanismus charakterisiert,” sieht das BVerfG in ihr
im Einklang mit Stimmen aus der Literatur™ eine “grundlegende Umgestal-
tung der bisherigen Wirtschafts- und Wihrungsunion”® — allerdings unter
Beibehaltung ihrer stabilititsorientierten Ausrichtung.® An diesem Deu-
tungsunterschied gegentiber dem EuGH hilt das BVerfG in seiner Haupt-
sacheentscheidung auch ausdriicklich fest.”” Fiir den europarechtlichen Teil
des OMT-Vorlagebeschlusses bildet das Pringle-Urteil den zentralen Refe-
renzpunkt, wobei das BVerfG, wie noch niher zu zeigen sein wird, die Ar-
gumentation des EuGH in ihr Gegenteil verkehrt.*

Bereits konkret mit den krisenbedingten Anleiheprogrammen der EZB
befasst war das EuG. Die gegen das sog. Securities Markets Program (SMP)
gerichtete Individualklage wies das Gericht mit Beschluss vom 16.12.2011
als verfristet ab.*® Mit Beschluss vom 10.12.2013 wies es iiberdies die gegen
das OMT-Programm von mehr als 5.000 Kligern (die zugleich Beschwerde-
fihrer vor dem BVerfG sind) erhobene Individualnichtigkeitsklage als un-
zuldssig ab. Zutreffend entschied das EuG, dass die Durchfithrung des
OMT-Programms von spiteren Handlungen abhingig sei, die im Ermessen
der EZB stiinden, weshalb es bereits an der unmittelbaren Betroffenheit der

der Tendenz auch J.-V. Louis, Guest Editorial: The No-Bailout Clause and Rescue Packages,
CML Rev. 47 (2010), 971 (977 £.).

42 Niher D. Thym/M. Wendel (Anm. 39), 749 ff. sowie C. Calliess, Der ESM zwischen
Luxemburg und Karlsruhe, NVwZ 32 (2013), 97 (99 ff.).

43 EuGH, Pringle (Anm. 37), Rn. 72 f., 184.

44 Vgl. insbesondere H. Kube (Anm. 41), der von einem “wihrungsrechtlichen Rich-
tungswechsel in Europa” spricht.

45 BVerfG, ESM und Fiskalvertrag (Eilentscheidung), (Anm. 25), 247 f., Rn. 232 [ur-
spriingliche Nummerierung] bzw. Rn. 128 [neue Nummerierung].

46 BVerfG, ESM und Fiskalvertrag (Eilentscheidung) (Anm. 25), 248, Rn. 233 [urspriingli-
che Nummerierung] bzw. Rn. 129 [neue Nummerierung]. Zu dieser in sich nicht wider-
spruchsfreien Argumentation M. Wendel (Anm. 28), 27 {.

47 BVerfG, ESM und Fiskalvertrag — Hauptsache (Anm. 29), Rn. 180 in offener Abgren-
zung zum EuGH.

48 Niher unter IV. 2. a).

49 EuG, Beschl. v. 16.12.2011 — Rs. T-532/11 - Stidter/EZB, Rn. 7 ff., bestitigt durch
FuGH, Beschl. v. 15.11.2012 = Rs. C-102/12 P - Stéidter/EZB.
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Kliger fehle.”® Ausdriicklich wies das Gericht darauf hin, dass es letzteren
unbenommen sei, kiinftige Durchfiihrungsmafinahmen vor einem nationa-
len Gericht anzufechten und im Rahmen eines solchen Verfahrens auf eine
Vorlage an den EuGH hinzuwirken.”’

2. Kernaussagen des Vorlagebeschlusses

Genau eine Woche nach Abweisung der Nichtigkeitsklage durch das
EuG trennte das BVerfG die EZB-bezogenen Verfahrensteile per Beschluss
vom Hauptverfahren ab.*” Die konkret auf das OMT-Programm bezogenen
Prozessantriage waren freilich, wie der Abtrennungsbeschluss zeigt, tiber-
haupt erst nach der Eilentscheidung vom 12.9.2012 gestellt worden. Nur
eine einzige Gruppe von Beschwerdefithrern hatte eine Ultra-vires-Riige in
Bezug auf Anleihekiufe der EZB auf dem Sekundirmarkt vor Ergehen der
Eilentscheidung erhoben.”

Mit seiner Vorlagefrage will das BVerfG im Wesentlichen seine eigene
Rechtsauffassung bestitigt wissen, derzufolge das OMT-Programm erstens
das primarrechtliche Mandat der EZB tiberschreite und zweitens gegen Art.
123 AEUV verstofle. Die erste Rechtsverletzung sieht das BVertG darin be-
grindet, dass das OMT-Programm als Mafinahme der Wirtschaftspolitik
den primirrechtlich fixierten Zustindigkeitsbereich der EZB iiberschreite
und in die Kompetenzen der Mitgliedstaaten tibergreife. Dies folge neben
der Zielsetzung des Programms insbesondere aus dem Umstand, dass nur
der Ankauf von Anleihen einzelner Mitgliedstaaten geplant sei (Selektivitat)
und dass das OMT-Programm an wirtschaftspolitische Reformprogramme
im Rahmen von EFSF und ESM ankniipfe (Konditionalitir) bzw. den An-
kauf von Staatsanleihen einzelner Staaten zusitzlich zu diesen Reformpro-
grammen vorsehe (Parallelitit), die damit drohten unterlaufen zu werden
(Umgehung).** Das OMT-Programm erscheine somit als funktionales, aber
der parlamentarischen Legitimation und Kontrolle entzogenes Aquivalent
der Hilfsprogramme.

Der zweite Verstof§ liegt nach Ansicht des BVerfG in einer verbotenen
Umgehung des Verbots monetirer Haushaltsfinanzierung gemiff Art. 123

50 EuG, von Storch u.a./EZB (Anm. 3), Rn. 35, 38 ff. unter Riickgriff auf die stindige
Rechtsprechung des EuGH zu Art. 263 Abs. 4 AEUV.

51 EuG, von Storch u.a./EZB (Anm. 3), Rn. 47.

52 BVerfG, Beschl. v. 17.12.2013 — 2 BvR 1390/12 u. a. - OMT-Abtrennung.

53 Die Beschwerdefiihrer zu II (2 BvR 1421/12) mit Schriftsatz vom 29.6.2012, noch be-
zogen auf die Ankiufe im Rahmen des SMP-Programms.

54 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Frage 1 lit. a).
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AEUV. Dafiir sprichen neben den bereits erwihnten insbesondere folgende
Aspekte: die fehlende quantitative Begrenzung des geplanten Ankaufs von
Staatsanleihen (Volumen); ein angeblich fehlender Abstand zwischen ge-
plantem Ankauf durch die EZB am Sekundirmarkt und Emittierung am
Primarmarkt (Marktpreisbildung); die Moglichkeit, die erworbenen Staats-
anleihen bis zur Endfilligkeit zu halten (Eingriff in Marktlogik); das Fehlen
spezifischer Anforderungen an die Bonitit der zu erwerbenden Staatsanlei-
hen (Ausfallrisiko) sowie die Bereitschaft, sich mit Blick auf die zu erwer-
benden Anlethen an einem Schuldenschnitt zu beteiligen (Schulden-
schnitt).”® Schlieflich spreche dafiir auch die vom EZB-Rat ausgehende Er-
mutigung der Marktteilnehmer zum Erwerb der in Rede stehenden Anlei-
hen am Primirmarkt (Ermutigung zum Ersterwerb).*®

Gleichwohl hilt das BVerfG eine unionsrechtskonforme Auslegung fiir
moglich. Das OMT-Programm konne noch als primarrechtskonform ange-
sehen werden, wenn es im Wege der Auslegung so beschrinkt wiirde, dass
es die Konditionalitit der Hilfsprogramme von EFSF und ESM nicht unter-
liefe und einen die Wirtschaftspolitik nur unterstiitzenden Charakter be-
hielte. Speziell in Bezug auf Art. 123 Abs. 1 AEUV setzt dies nach dem
BVerfG den Ausschluss eines Schuldenschnittes, die volumenmaflige Be-
grenzung des Anleiheankaufs ex ante sowie die weitgehende Vermeidung
von Eingriffen in die Marktpreisbildung voraus.”” Mit anderen Worten geht
es dem BVerfG darum, das noch nicht umgesetzte Programm, dessen Wir-
kung gerade durch seine blofle Ankiindigung erreicht wurde, durch rechtli-
che Grenzziehungen einzuhegen.

Die in Sachen OMT aufgeworfenen Rechtsfragen unterscheiden sich da-
bei in einem Punkt ganz wesentlich von den Vorliuferentscheidungen des
BVerfG: Es geht nicht um die verfassungsrechtliche Kontrolle einer inter-
gouvernemental verhandelten Krisenpolitik, die von der Regierung gegen-
tiber dem Parlament zu verantworten ist, ja innerstaatlich durch das Parla-
ment in Gegenwart und Zukunft bestimmend zu tragen ist. Kontrolliert
wird vielmehr (indirekt) das Handeln der Europiischen Zentralbank, die
sowohl europarechtlich (Art. 130 AEUV) als auch verfassungsrechtlich
(Art. 88 S. 2 GG) Unabhingigkeit geniefit — auch und gerade gegentiber

dem Parlament.*®

55 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Frage 1 lit. b).

56 Dieser Aspekt wird allein im Rahmen der hilfsweisen Frage 2 lit. b) ff) aufgeworfen.

57 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 100.

58 Zu letzterem bereits BVerfGE 89, 155 (208 f.), Rn. 154 — Maastricht. Hierauf nimmt
BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 32 auch Bezug.
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III. Verfassungsrechtliche Problemlagen

Bereits in verfassungsrechtlicher Hinsicht wirft die OMT-Vorlage ernst
zu nechmende Bedenken auf.

1. Plus ultra: Die Ausdehnung der Ultra-vires-Kontrolle

Mit Blick auf die Anwendungsvoraussetzungen der Ultra-vires-Kontrol-
le geht der Vorlagebeschluss gleich in mehrfacher Weise tiiber den prijudizi-
ell gezeichneten Rahmen hinaus.

a) Konzeptionelle und prijudizielle Grundlagen der Ultra-vires-
Kontrolle

Die Ultra-vires-Kontrolle und ihre verfassungsprozessualen Vorausset-
zungen sind bis heute allein ein Produkt der Rechtsprechung. Der Gesetz-
geber hat sich entgegen der offenen Einladung seitens des BVerfG* aus gu-
ten Griinden dagegen entschieden, ein speziell auf Ultra-vires- und Identi-
titskontrolle zugeschnittenes Verfahren zu normieren.*

Dass das BVerfG fiir sich selbst ein Letztentscheidungsrecht iber die
Ultra-vires-Frage beansprucht, ist aber bekanntlich nicht neu.®’ Erste vor-
sichtige Andeutungen finden sich in der Rechtsprechung bereits im Jahr
1971,% gefolgt von deutlicher werdenden Signalen in den Jahren 1981% und
1987.% Offen postuliert wurde ein Priifungsvorbehalt in Bezug auf “ausbre-

59 BVerfGE 123, 267 (355), Rn. 241 — Lissabon.

60 Diskussion entsprechender Vorschlige bei M. Wendel, Permeabilitit im europiischen
Verfassungsrecht, 2011, 479 ff. Folge wire mit hoher Wahrscheinlichkeit wohl auch die Einlei-
tung eines Vertragsverletzungsverfahrens durch die Kommission und eine entsprechende Ver-
urteilung Deutschlands durch den EuGH.

61 Fingehende Analyse bei E C. Mayer (Anm. 9), 87 ff.; M. Wendel (Anm. 60), 462 ff.; F
C. Mayer/M. Wendel, Die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Europarechts, in: A. Hatje/
P.-C. Miiller-Graff (Hrsg.), Enzyklopidie Europarecht, Bd. 1, 2014, Rn. 239 {f.; I. Pernice,
Das Verhiltnis europiischer zu nationalen Gerichten im europaischen Verfassungsverbund,
2006, 34 ff.; H. Saner, Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen, 2008, 179 ff.

62 BVerfGE 31, 145 (174) — Liitticke (“im Rahmen seiner Kompetenz ... ergangene”).

63 BVerfGE 58, 1 (30 f.) — Eurocontrol I.

64 BVerfGE 75, 223 (235, 242) — Kloppenburg mit dem Hinweis, dass es “verfassungs-
rechtlich erheblich” sei, ob eine zwischenstaatliche Einrichtung sich “in den Grenzen der ihr
tibertragenen Hoheitsrechte” halte oder aus ihnen ausbreche (BVerfG, Kloppenburg [Anm.
64], 242). Allerdings lief§ sich das BVerfG noch nicht auf eine genauere Grenzziehung ein.
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chende Rechtsakte” erstmals im Maastricht-Urteil von 1993,%° dessen Kern-
aussagen eine publizistische Vorwegnahme durch den berichterstattenden
Richter Paul Kirchhof erfahren hatten.®®

Niher konkretisiert wurde der Priifungsvorbehalt sodann im Lissabon-
Urteil von 2009, nunmehr unter dem Topos der Ultra-vires-Kontrolle.®’
Das BVerfG stellte mehrere Aspekte klar: erstens, dass die Ultra-vires-
Kontrolle wegen des Grundsatzes der Europarechtstreundlichkeit des GG
im Sinne einer Evidenzkontrolle auf Fille “ersichtlicher Grenziiberschrei-
tungen” beschrinkt sei; zweitens, dass sie nur in Ermangelung von Rechts-
schutz auf Unionsebene greife; drittens, dass ihre Austibung zum Schutz
der Funktionsfihigkeit der Unionsrechtsordnung ausschliefilich dem
BVerfG selbst vorbehalten sei;* viertens, dass auch die Einhaltung des Sub-
sidiarititsprinzips in die Priifungskompetenz des BVerfG falle.*

Im Lissabon-Urteil entwickelte das BVerfG zudem die bereits in Maas-
tricht angelegte staatsverfassungsrechtliche Lesart des Prinzips der begrenz-
ten Einzelermichtigung fort. Dieses sei “nicht nur ein europarechtlicher
Grundsatz”, sondern vielmehr Ausfluss der “staatsverfassungsrechtlichen
Grundlegung der Unionsgewalt”,”” einer Grundordnung, die trotz ihrer
funktionellen Autonomie eine “abgeleitete Rechtsordnung” bleibe.”" Das
Europarecht wird so entgegen seines rechtsnormativen Autonomiepostu-
lats® letztlich auf ein Derivat staatlicher Regelungstotalitit reduziert.”” Die
Kontroverse um die rechtskonstruktive Deutung der (begrifflich irrefith-
renden) “Ubertragung” von Hoheitsrechten reicht in Deutschland bis zum

65 BVerfG, Maastricht (Anm. 58), 187 {.

66 P Kirchhof, Deutsches Verfassungsrecht und Europiisches Gemeinschaftsrecht, in: P.
Kirchhof/C.-D. Ehlermann (Hrsg.), EuR 26 (1991), 11 (18).

67 BVerfG, Lissabon (Anm. 59), 353 f., Rn. 240 f. Wie bereits zuvor im Maastricht-Urteil
(dort S. 188) wird insoweit auch auf den Eurocontrol I-Beschluss rekurriert.

68 BVerfG, Lissabon (Anm. 59), 353 f., Rn. 240 {. zugleich fiir die Identititskontrolle.

69 BVerfG, Lissabon (Anm. 59), 353 f., Rn. 240 f.

70 BVerfG, Lissabon (Anm. 59), 350, Rn. 234.

71 BVerfG, Lissabon (Anm. 59), 349, Rn. 231 und spiter nochmals 382, Rn. 301.

72 Grundlegend FuGH, Urt. v. 5.2.1963 — Rs. 26/62 — Van Gend & Loos, Slg. 1963, 1 ff.
(Rn. 9 f.); EuGH, Urt. v. 15.7.1964 — Rs. 6/64 — Costa/ENEL, Slg. 1964, 1141 ff. (Rn. 8 ff.).

73 Anders noch BVerfGE 22, 293 (296) — EWG-Verordnungen: “Damit ist eine neue 6f-
fentliche Gewalt entstanden, die gegeniiber der Staatsgewalt der einzelnen Mitgliedstaaten
selbstindig und unabhingig ist; (...) das vom EWG-Vertrag geschaffene Recht fliefit aus einer
‘autonomen Rechtsquelle’”. Anders in der Tendenz ebenfalls noch BVerfGE 31, 145 (173 {.) -
Milchpulver.
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Streit um den Wehrbeitrag in den 1950er Jahren zuriick,”” wird aber mitt-
lerweile in zahlreichen Mitgliedstaaten gefiihrt.”

Der konkrete Inhalt der innerstaatlichen Zustimmungsgesetze lasst sich
freilich tiberhaupt nur durch Riickgriff auf deren Bezugspunkt, das EU-Pri-
mirrecht, bestimmen. Die auf Einhaltung des konsentierten Integrations-
programms gerichtete Ultra-vires-Kontrolle beschrinkt sich darum auch
nicht auf eine Prifung am Mafistab des GG, sondern lauft entgegen dem
Auslegungsmonopol des EuGH zugleich auf eine Priifung von (sekundi-
rem) Unionsrecht am Mafistab von (primarem) Unionsrecht hinaus.

Dieser hybride, weil im Verfassungsrecht beginnende und doch unwei-
gerlich im Unionsrecht endende, Priifungsmafistab’® stellt das grundlegende
konzeptionelle Problem der Ultra-vires-Kontrolle dar. Stets wird mit Blick
auf den Priifungsmafistab ein Abbild der europiischen Kompetenzordnung
durch die Brille nationalen Verfassungsrechts produziert. Der Grad an per-
spektivischer Verzerrung und Unschirfe nimmt dabei umso mehr zu, je
weiter sich das BVerfG in die Deutung kompetenzrechtlicher Einzelfragen
des Unionsrechts vorwagt. In gleichem Mafle steigt dann die Gefahr von
interpretativen Brechungsfehlern im bundesverfassungsgerichtlichen Euro-
parechtsabbild bis hin zu einer funktionellen Uberforderung des BVerfG.

Der Frage, wie angesichts solcher Primissen das Auslegungsmonopol des
EuGH (welches insbesondere die Gleichheit der durch das Unionsrecht
adressierten Individuen schiitzen soll) weitgehend gewahrt werden kann,
hat sich das BVerfG in seinem Honeywell-Beschluss niher angenommen.”’
Ausdriicklich betonte es die Notwendigkeit, den Ultra-vires-Vorbehalt
“mit der vertraglich dem Gerichtshof iibertragenen Aufgabe zu koordinie-
ren, die Vertrige auszulegen und anzuwenden und dabei Einheit und Kohi-
renz des Unionsrechts zu wahren”.”® Im Lichte der Europarechtsfreund-
lichkeit des GG prizisierte das BVerfG die Anwendungsvoraussetzungen
der Ultra-vires-Kontrolle,” wobei es ginzlich auf das im Lissabon-Urteil
noch tragende Konzept der “souverinen Staatlichkeit” verzichtete.

74 Vgl. insbesondere E. Kaufmann, Rechtsgutachten zum Vertrage iiber die Griindung der
Europiischen Verteidigungsgemeinschaft und zum Deutschlandvertrage, in: Institut fur
Staatslehre und Politik Mainz (Hrsg.), Der Kampf um den Wehrbeitrag, Bd. II (1953), 42 (55).

75 Niher M. Wendel (Anm. 60), 166 ff.

76 Vgl. auch E C. Mayer, Rebels Without a Cause?, GL] 15 (2014), 111 (117).

7T BVerfG, Honeywell (Anm. 10), 286.

78 BVerfG, Honeywell (Anm. 10), 302 {., Rn. 56.

79 Vgl. dazu H. Sauer, Europas Richter Hand in Hand?, EuZW 22 (2011), 94 (95, 97); M.
Payandeh, Constitutional Review of EU Law After Honeywell, CML Rev. 48 (2011), 9
(23 ff.); C. D. Classen, Anmerkung, JZ 65 (2010), 1186 (1186 f.); A. ProelfS, Zur verfassungs-
mifligen Kontrolle der Kompetenzmifigkeit von Mafinahmen der EU, EuR 46 (2011), 241
(244 ff.).
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In prozessualer Hinsicht stellte das BVerfG unmissverstindlich klar, dass
dem EuGH stets vorab “Gelegenheit zur Vertragsauslegung sowie zur Ent-
scheidung tber die Giiltigkeit und die Auslegung der fraglichen Rechtsak-
te” gegeben werden muss.”® Dieser Voraussetzung zu entsprechen, ist fiir
sich  genommen sicherlich ein zentraler Verdienst des OMT-
Vorlagebeschlusses. In materiell-rechtlicher Hinsicht konkretisierte das
BVertG in Honeywell zudem die Konturen der Evidenzkontrolle. Danach
gilt ein Doppeltest: Eine Ultra-vires-Kontrolle kommt nur in Betracht,
wenn der Kompetenzverstof§ erstens offensichtlich ist und wenn er zwei-
tens “im Kompetenzgefiige zwischen Mitgliedstaaten und Union im Hin-
blick auf das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung und die rechts-
staatliche Gesetzesbindung erheblich ins Gewicht” fillt, d. h. wenn er eine
Kompetenzverschiebung systemischen Ausmafies bzw. struktureller Bedeu-
tung nach sich zieht.®’ Nach Auffassung von Richter Landau ging diese
restriktive Konkretisierung der Ultra-vires-Kontrolle indes tiber den mit
dem Lissabon-Urteil gefundenen richterlichen Konsens hinaus® — ein Bei-
spiel fiir die Vielstimmigkeit und Deutungsoffenheit des Lissabon-Urteils.*®

Obwohl der OMT-Vorlagebeschluss eine Kontinuititslinie zu Honeywell
suggeriert,” zeigen sich bei niherem Hinsehen mehrere Neuerungen und
Abweichungen von bedeutendem Gewicht.

b) Erstreckung auf primirrechtliche Verbotsnormen

Die erste Neuerung besteht in der ausdriicklichen Erstreckung der Ultra-
vires-Kontrolle auf die Einhaltung primirrechtlicher Verbotsnormen. In-
dem das BVerfG die Frage eines Verstofles gegen Art. 123 AEUV zum Ge-
genstand des Vorlageverfahrens macht, wendet es die Ultra-vires-Kontrolle
auf die Einhaltung von Normen jenseits der klassischen Kompetenzgrund-
lagen der Vertrige an. Dies ist freilich fiir sich genommen nicht spektakulir,
kann doch eine Verbotsnorm stets als negative Kompetenznorm rekonstru-
iert werden. Gleichwohl besteht hier die Gefahr einer uferlosen Ausdeh-
nung der Ultra-vires-Kontrolle zum allgemeinen Unionsaufsichtsverfahren.

80 BVerfG, Honeywell (Anm. 10), 304, Rn. 60: “Solange der Gerichtshof keine Gelegen-
heit hatte, tiber die aufgeworfenen unionsrechtlichen Fragen zu entscheiden, darf das Bundes-
verfassungsgericht fiir Deutschland keine Unanwendbarkeit des Unionsrechts feststellen.”

81 BVerfG, Honeywell (Anm. 10), 304 f., Rn. 61.

82 Abw. Meinung H. Landan zu BVerfG, Honeywell (Anm. 10), 322, Rn. 102.

83 Dazu plastisch E Mayer, Rashomon in Karlsruhe, NJW 63 (2010), 714 ff.

84 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 24-26.
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Dieser Gefahr konnte freilich durch Beibehaltung des soeben nachgezeich-
neten Doppeltests begegnet werden.

¢) Einebnung des Evidenzkriteriums

Am substanziellen Fortbestehen des Honeywellschen Doppeltests beste-
hen nach dem OMT-Vorlagebeschluss indes erhebliche Zweifel. Zwar mag
man mit dem BVerfG angesichts potenzieller Umverteilungseffekte® sowie
der haushaltspolitischen Gesamtverantwortung des Bundestages®® davon
ausgehen, dass ein Verstof3, so er denn vorlage, von struktureller Bedeutung
im Sinne des zweiten Doppeltest-Kriteriums wire.?” Demgegeniiber ebnet
der Zweite Senat das Kriterium der Offensichtlichkeit weitgehend ein, auch
wenn er auf Ebene des Priifungsmafistabes formell an ihm festhlt.*®

Die Beschrinkung der Ultra-vires-Kontrolle auf “offensichtliche” Kom-
petenzverstofle resultiert, wie gesehen, aus dem Grundsatz der Europa-
rechtsfreundlichkeit des GG und soll die Funktionsfihigkeit des supranati-
onalen Integrationsprinzips sicherstellen. Diesem Zweck wiirde es gerecht
werden, unter offensichtlichen Kompetenziiberschreitungen allein “von
vornherein auf der Hand liegende, ohne weitere rechtliche Befassung sich
aufdringende Verstofle gegen die Kompetenzordnung” zu verstehen.® Frei-
lich kann die Offensichtlichkeit nicht schon durch die blofle Formulierbar-
keit einer Gegenposition widerlegt werden. Uber Rechtsfragen kann stets
gestritten werden — auch auf Basis abseitiger Rechtsauffassungen. Indes
stellt ein Kriterium wie das der Evidenz gesteigerte Anforderungen an den
Grad argumentativer Uberzeugungskraft. Fiir die Annahme einer offen-
sichtlichen Uberschreitung von Unionskompetenzen miisste daher in (um-
gekehrter) Anlehnung an die vom BVerfG bei einer Willkiirkontrolle entwi-
ckelten Mafistibe®™ hinreichend begriindet werden, weshalb die Annahme

85 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 40 f.

86 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 43 f.

87 Kritisch aber J. Bast, Don’t Act Beyond Your Powers: The Perils and Pitfalls of the
German Constitutional Court’s Ultra Vires Review, GL] 15 (2014), 167 (179 {.).

88 Im Ergebnis dhnlich W, Heun, Eine verfassungswidrige Verfassungsgerichtsentschei-
dung, JZ 69 (2014), 331 (332); J. Bast (Anm. 87), 178 f.; A. Thiele, Friendly or Unfriendly
Act?, GL] 15 (2014), 242 (254 £.).

89 So abw. Meinung M. Gerbhardt zu BVerfG, Beschl. v. 14.1.2014 — 2 BvR 2728/13 u. a. -
OMT-Vorlage, Rn. 16.

9 In Bezug auf den Entzug des gesetzlichen Richters nach Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG vgl.
(unter umgekehrten Vorzeichen) BVerfGE 82, 159 (196) — Absatzfonds, Rn. 137. Danach ver-
letzt das letztinstanzliche Fachgericht im Falle des Fehlens oder der Unvollstindigkeit der
EuGH Rechtsprechung Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG durch Nichtvorlage an den EuGH insbeson-
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einer Kompetenziiberschreitung allen anderen Rechtsauffassungen eindeu-
tig vorzuziehen ist.

Eine solche Begriindung aber vermag der Vorlagebeschluss nicht zu lie-
fern. Das BVerfG stiitzt seine rechtliche Wertung vielmehr auf Primissen,
die, wie noch niher zu zeigen ist, europarechtlich zweifelhaft, keinesfalls
aber anderen Rechtsauffassungen eindeutig vorzuziehen sind.’’ Die Senats-
mehrheit lisst kaum einen Zweifel daran, dass sie das OMT-Programm so-
wohl fiir eine Uberschreitung des primirrechtlichen Mandates der EZB als
auch fir eine verbotene Umgehung von Art. 123 AEUV hilt. Sie stellt diese
Bewertung allerdings ausdriicklich unter den Vorbehalt einer Auslegung
durch den EuGH.* Insoweit erstaunt es, dass das BVerfG die Offensicht-
lichkeit eines zunichst nur hypothetisch vorausgesetzten Verstofles gegen
Art. 123 AEUV a priori mit einem Satz festzustellen vermag:

“Der Verstofl wire offensichtlich, weil im Vertrag iiber die Arbeitsweise der
Europidischen Union ein ausdriickliches Verbot monetirer Haushaltsfinanzie-
rung normiert ist und der Vertrag Kompetenzen der Europdischen Zentralbank
insoweit zweifelsfrei ausschlieft (vgl. Art. 123 Abs. 1 AEUV).”*

Aus einer apodiktisch gesetzten Zweifelsfreiheit der richtigen Auslegung
von Art. 123 AEUV wird hier fiir den Fall des Vorliegens eines Verstofles
zugleich auf dessen Offensichtlichkeit geschlossen. Gleichzeitig vertritt das
BVerfG aber die Auffassung, das OMT-Programm sei einer unionsrechts-
konformen Auslegung zuginglich.”* Wie aber soll eine Handlung, deren
angeblich kompetenziiberschreitendes Potenzial im Wege der Konformaus-
legung eingehegt werden kann, zugleich eine offensichtliche Verletzung dar-
stellen konnen?® Uberzeugender sind hier die beiden Sondervoten, welche
die Verfassungsbeschwerden und den Organstreit fiir unzulissig halten. Bei
Unzulissigkeit der Ausgangsverfahren wire aber die Entscheidungserheb-

dere dann “wenn mogliche Gegenauffassungen zu der entscheidungserheblichen Frage des
[Unions]srechts gegentiber der vom Gericht vertretenen Meinung eindeutig vorzuziehen
sind”. Die Begrenzung der gerichtlichen Kontrolldichte ist beiden Senaten des BVerfG im
Ausgangspunkt gemeinsam, auch wenn der Erste Senat fiir die Frage der Verletzung nicht in
erster Linie auf die Vertretbarkeit der fachgerichtlichen Auslegung des einschligigen materiel-
len Unionsrechts, sondern auf die Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV Bezug nimmt
und damit mit dem Unionsrecht materiell verzahnt, vgl. BVerfG, NJW 63 (2010), 1268 (1269).
Zur Problematik M. Schroder, Die Vorlagepflicht zum EuGH aus europarechtlicher und nati-
onaler Perspektive, EuR 46 (2011), 808 (815 ff.) sowie die Kontroverse zwischen U. Fasten-
rath und L. Michael, JZ 67 (2012), 870 ff., JZ 68 (2013), 299 ff. und 203 ff.

91 Niher IV. 2.

92 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 55 ff.

98 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 43.

94 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 99.

95 Vgl. I. Pernice, Verfassungsblog vom 10.2.2014.
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lichkeit der Vorlagefrage entfallen, was den Weg nach Luxemburg und die
damit verbundene Moglichkeit einer Einhegung oder gar Ungultigkeitser-
klirung des OMT-Programms durch den EuGH verstellt hitte. Ein solches
Ergebnis wollte die Senatsmehrheit offenbar vermeiden.

Das BVerfG kommt deshalb zu dem paradox anmutenden Ergebnis, dem
EuGH eine Frage nach der Vereinbarkeit des OMT-Programms mit Uni-
onsrecht vorzulegen, gleichzeitig aber vorauszuschicken, dass ein Verstof3,
so er denn festgestellt wiirde, gleichsam als offensichtlich einzustufen wi-
re.” Um iiberhaupt nach dem Bestehen eines Verstofles fragen zu kdnnen,
muss das BVerfG ihn also vorab qualifizieren.”’

Dass die Annahme eines Verstofles dabei ausdriicklich nur vorbehaltlich
der Auslegung durch den FuGH erfolgt,”® kann freilich nicht nur als Wink
mit dem Zaunpfahl in Bezug auf die erbetene Konformauslegung durch den
EuGH verstanden werden. Diese Passage lisst dem BVerfG zumindest die
Moglichkeit, in seiner abschliefenden Entscheidung die EuGH-Entschei-
dung auch dann zu akzeptieren, wenn dieser die Rechtsauffassung des
BVerfG nicht teilen sollte. Dies gilt zumindest in den Grenzen der Identi-
titskontrolle.”

d) Anerkennung der prinzipalen Ultra-vires-Riige

Mit seinem Vorlagebeschluss verhilft der Zweite Senat tiberdies einer bis-
lang ungekannten prinzipalen Ultra-vires-Riige'” zum Durchbruch. Sie
kann sowohl im Rahmen eines Organstreitverfahrens'®" als auch dem einer
Verfassungsbeschwerde'” erhoben werden und erweitert den Kreis poten-
ziell zuldssiger Klagen ganz erheblich.

96 I, Pernice (Anm. 95).

97 Diese Besonderheit ist namentlich dem Umstand geschuldet, dass das BVerfG eine
prinzipale Ultra-vires-Riige anerkennt, dazu sogleich.

98 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 39, 55.

99 Dazu unter I11. 3.

100 Vgl. K. Schneider, Yes, But ... One More Thing: Karlsruhe’s Ruling on the European
Stability Mechanism, GLJ 13 (2012), 53 (57) und K. Schneider, Questions and Answers: Karls-
ruhe’s Referral for a Preliminary Ruling to the Court of Justice of the European Union, GLJ
15 (2014), 218 (222).

101 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 54.

102 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 51-53.
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aa) Wahlrechtlicher Anspruch auf Einhaltung von Art. 23 Abs. 1,79
Abs.2 GG

Speziell fir die Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde bedarf es danach
weder einer Kopplung der Ultra-vires-Riige an die prinzipale Riige der Ver-
letzung eines materiellen Grundrechts (Honeywell)'” noch der Geltendma-
chung einer wultra-vires-bedingten Aushohlung des Wahlrechts in seinem
essentiellen, d. h. durch die Ewigkeitsklausel des Art. 79 Abs. 3 GG ge-
schiitzten, Kern. Nach dem BVertG habe der Birger

“zur Sicherung seiner demokratischen Einflussmoglichkeit im Prozess der eu-
ropaischen Integration aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG grundsitzlich ein Recht da-
rauf, dass eine Verlagerung von Hobheitsrechten nur in den daftir vorgesehenen
Formen von Art. 23 Abs. 1 Sitze 2 und 3, Art. 79 Abs. 2 GG geschieht. Der de-
mokratische Entscheidungsprozess, den diese Regelungen neben der gebotenen
Bestimmtheit der Ubertragung von Hoheitsrechten (...) gewihrleisten, wird bei
einer eigenmichtigen Kompetenzanmaflung von Organen und sonstigen Stellen
der Europaischen Union unterlaufen.”'%

Darin liegt ein Paradigmenwechsel. Das Wahlrecht gewidhrt nach dem
BVertG nunmehr also einen Anspruch auf Einhaltung der verfahrensrecht-
lichen Vorgaben des deutschen Integrationsverfassungsrechts, wenn ein Ulz-
ra-vires-Akt im Raum steht. Nach der bisherigen Rechtsprechung war eine
Berufung auf das Wahlrecht aber zulissigerweise nur moglich, wenn die Be-
schwerdefiihrer substanziiert darlegen konnten, dass der Kerngehalt des
Demokratieprinzips durch eine Entleerung der Kompetenzen des Bundes-
tages verletzt werde, infolge derer der Volksvertretung keine Aufgaben und
Befugnisse von substanziellem Gewicht mehr verblieben. Dieser Mafistab
war auf den gemifl Art. 79 Abs. 3 GG als unabinderlich geschiitzten Kern
des Demokratieprinzips bezogen.'”

103 Dort ging es im Kern um die vermeintliche Verletzung der grundrechtlich geschiitzten
Vertragsfreiheit durch ein Urteil des Bundesarbeitsgerichtes, welches seinerseits auf der Man-
gold-Entscheidung des EuGH aufbaute.

104 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 53.

105 BVerfG, Maastricht (Anm. 58), 172, Rn. 62 f.; BVerfG, Lissabon (Anm. 59), 330, 341,
343 £, 356, Rn. 175, 211, 216 ff., 245 {.; BVerfG, Finanzhilfen Griechenland und EFSF (Anm.
12), 169, Rn. 101; BVerfG, ESM und Fiskalvertrag (Eilentscheidung) (Anm. 25), 238, Rn. 208
[Nummerierung 2012], Rn. 105 [Nummerierung 2014].
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bb) Auflergewohnlicher Rechtsschutz fiir aulergewohnliche Lagen?

Diese Verkniipfung von Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG mit der Verfassungsiden-
titit hat das BVerfG nunmehr gelost.'® Die erneute Ausdehnung seiner
Priifungszustindigkeit tiber das Instrument des Wahlrechts gibt einmal
mehr den Kritikern der ersten Stunde Recht.'”’

Als das BVertG seine Rechtsprechung im Jahr 2011 unter knapper Ausei-
nandersetzung mit diesen kritischen Stimmen ausdriicklich bestitigte'®®
(und zugleich erweiterte'”), fiihrte es als Begriindung den Schutz des dnde-
rungsfesten Kerngehalts des Demokratieprinzips an. Der Biirger miisse sich
gegen eine, so wortlich, “mit Art. 79 Abs. 3 GG unvereinbare Entduflerung
von Kompetenzen” zur Wehr setzen konnen. Wiirden dem Biirger durch
Aufgabe von Kernbestandteilen politischer Selbstbestimmung “dauerhaft
seine demokratischen Einflussmoglichkeiten” entzogen, wire der letztlich
in der Wiirde des Menschen verortete Anspruch des Biirgers auf Demokra-
tie hinfillig.""” Ausdriicklich betonte das BVerfG noch, das GG sehe ein
dariiber hinausgehendes Riigerecht nicht vor.""" Anders gesagt, in der bishe-
rigen Rechtsprechung wurden iiber das Wahlrecht nur priaventive Identi-
titskontrollen ausgetbt, d. h. Kontrollen, ob durch die Eingehung europii-
scher bzw. internationaler Verpflichtungen die Kompetenzen des Parla-
ments in einer das Demokratieprinzip in seinem Kern verletzenden Weise
ausgehohlt werden.

106 Man mag im Riickblick eine erste Andeutung bereits in BVerfG, Lissabon (Anm. 59),
357, Rn. 247 erkennen. Diese prijudiziert freilich nicht die im Vorlagebeschluss gezogenen
prozessualen Konsequenzen.

107 Bereits im Kontext der Kontrolle des Zustimmungsgesetzes zum Vertrag von Maas-
tricht hatten sie vor der uferlosen Ausdehnung des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG zu einer Popu-
larklage gewarnt, vgl. namentlich C. Tomuschat, Die Europdische Union unter der Aufsicht
des Bundesverfassungsgerichts, EuGRZ 20 (1993), 489 {f.; B.-O. Bryde, Das Maastricht-Urteil
des Bundesverfassungsgerichts — Konsequenzen fiir die weitere Entwicklung der europai-
schen Integration, 1993, 4; K. M. Meessen, Maastricht nach Karlsruhe, NJW 47 (1994), 549
(550 1.); D. Konig, Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von Maastricht —
ein Stolperstein auf dem Weg in die europaische Integration?, ZaoRV 54 (1994), 17 (27 {.); U.
M. Gassner, Kreation und Reprisentation — Zum demokratischen Gewihrleistungsgehalt von
Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG, Der Staat 34 (1995), 429 (439 {.); E. Klein, Grundrechtsdogmatische
und verfassungsprozessuale Uberlegungen zur Maastricht-Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts, in: GS Grabitz (1995), 271 ff.

108 BVerfG, Finanzhilfen Griechenland und EFSF (Anm. 12), 169 f., Rn. 101 f. Zustim-
mend W. Kahl (Anm. 28), 207 sowie in Bezug auf das Lissabon-Urteil bereits E Grditz/C.
Hillgruber, Volkssouveranitit und Demokratie ernst genommen, JZ 64 (2009), 872 (873).

109 Niher M. Ruffert (Anm. 41), 844 ff.

110 BVerfG, Finanzhilfen Griechenland und EFSF (Anm. 12), 169 f., Rn. 101 f.

111 BVerfG, Finanzhilfen Griechenland und EFSF (Anm. 12), 169 f., Rn. 101 f.
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Eine substanzielle Begriindung, weshalb von dieser Rechtsprechung
nunmehr abgewichen werden sollte, liefert der Vorlagebeschluss indes nicht.
Dies wiegt umso schwerer, als er mit den Worten von Richter Gerbardt po-
tenziell das Tor zu einem “allgemeinen Gesetzesvollziehungsanspruch” auf-
stoflt,’"” den das BVerfG in seiner Eilentscheidung im Jahr 2012 noch aus-
driicklich und unter Hinweis auf die Literatur abgelehnt hatte."”® Im Gefol-
ge des OMT-Vorlagebeschlusses konnten sich einzelne Wahlberechtigte
fortan berufen fiihlen, eine Vielzahl vermeintlicher Kompetenziiberschrei-
tungen von EU-Organen vor das BVerfG zu bringen, nicht zuletzt weil es
an einer effektiven Eingrenzung der Popularklage auch an anderer Stelle
fehlt, wie die Handhabung des Offensichtlichkeitskriteriums zeigt.'™

Es ist schwer vorstellbar, dass das BVerfG dies wirklich gemeint haben
kann. Das zentrale Gegenargument liefert der Beschluss sogar an zweifacher
Stelle selbst. Danach dient das Wahlrecht gerade “nicht der inhaltlichen
Kontrolle demokratischer Prozesse, sondern ist auf deren Ermoglichung
gerichtet”.'”® Handelt es sich also doch nur um einen hochst auflergewohn-
lichen Rechtsbehelf fiir eine hochst auflergewohnliche Lage? Welche Griin-
de die Senatsmehrheit bewogen haben mégen, im vorliegenden Fall Rechts-
schutz zu erdffnen, bleibt angesichts der fehlenden Begriindung im Vorla-
gebeschluss offen.

Erhellend ist indes das Sondervotum von Richter Gerbardt, der die tra-
genden Griinde der Senatsmehrheit aus einer kritischen Innenperspektive
beleuchtet. Thm zufolge gehe es der Senatsmehrheit im Kern darum,

“die besondere Situation zu erfassen, dass die Europiische Zentralbank ledig-
lich fir ihre Kernaufgaben ausreichend demokratisch legitimiert ist (Art. 88 Satz
2 GG) und daher ein Titigwerden auflerhalb dieses Bereichs ohne jede Anbin-
dung an die demokratische Willensbildung bleibt; die Verkiirzung des Anspruchs
auf demokratische Teilhabe des Biirgers komme einer Identititsverletzung nahe
und miisse daher vom Biirger mit Hilfe des Bundesverfassungsgerichts abge-
wehrt werden konnen; es sei den Biirgern nicht zu vermitteln, dass es bei einem
derartigen Demokratiedefizit — zumal angesichts der moglichen Tragweite des
OMT-Beschlusses — keinen Rechtsschutz gebe.”'"®

112 Treffend abw. Meinung M. Gerbardt (Anm. 89), Rn. 6. Kritisch ebenfalls £ C. Mayer
(Anm. 76), 136; W. Heun (Anm. 88), 332; K. Schneider (Anm. 100), 222 f.

118 BVerfG, ESM und Fiskalvertrag (Eilentscheidung) (Anm. 25), 235, Rn. 95. Bestitigt
nunmehr auch in BVerfG, ESM und Fiskalvertrag — Hauptsache (Anm. 29), Rn. 130.

114 Vgl. in diesem Sinne auch abw. Meinung M. Gerbardt (Anm. 89), Rn. 7.

115 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 52 sowie bereits zuvor Rn. 19.

116 Abw. Meinung M. Gerhardt (Anm. 89), Rn. 10.
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2. Die verordnete Debatte

Gegen die These, den Biirgern diirfe angesichts eines postulierten Demo-
kratiedefizits der Rechtsschutz im vorliegenden Fall nicht verweigert wer-
den (“es ist ja sonst keiner da”), sprechen mehrere Griinde von grundsitzli-
cher Tragweite.

a) Integrationsverantwortung durch Befassung ins Blaue hinein

Nach dem BVerfG sind im Rahmen einer Ultra-vires-Kontrolle Hand-
lungen von Unionsorganen “auf ihre Anwendbarkeit und Bindungswirkung
in Deutschland hin zu tberpriifen, soweit sie Grundlage von Handlungen
deutscher Staatsorgane sind”.""" In seiner Entscheidung zur EFSF und den
bilateralen Finanzhilfen fir Griechenland 2011 hatte Karlsruhe die Verfas-
sungsbeschwerden fiir unzulissig erklirt, soweit sie sich gegen den Ankauf
von Staatsanleihen im Rahmen des SMP-Programms richteten, da die An-
kiufe keine Hoheitsakte deutscher 6ffentlicher Gewalt darstellten und des-
halb — unbeschadet anderweitiger Uberpriifungsmoglichkeiten'"® — keine
tauglichen Beschwerdegegenstinde im Rahmen der Verfassungsbeschwerde
seien.'"? Wie aber gelangt das BVerfG hinsichtlich der realen Ankiufe von
Staatsanleihen einzelner Krisenstaaten durch die EZB im Rahmen des SMP-
Programms zur Unzulissigkeit, hinsichtlich der lediglich angekiindigten
Ankiufe von Staatsanleihen im Rahmen des OMT-Programms aber zur Zu-
lassigkeit der Rechtsbehelfe?

Der erste Unterschied zum Urteil von 2011 liegt darin, dass die OMT-
Vorlage auch auf Antrigen im Organstreitverfahren basiert. Zweitens — und
bedeutsamer — deutet die Senatsmehrheit die Antrige der Beschwerdefiihrer
bzw. Antragsteller in Sachen OMT dergestalt um, dass sie auch auf die Un-
titigkeit deutscher Staatsorgane bezogen seien.'”® Das OMT-Programm
wird so nur mittelbar Priifungsgegenstand.’”’ Anders gesagt, in den Augen

117 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 23, Hervorh. hinzugefiigt.

118 Hierzu verwies das BVerfG auf die Passagen zum ausbrechenden Rechtsakt im Maas-
tricht-Urteil sowie zur Ultra-vires-Kontrolle im Honeywell-Beschluss.

119 BVerfG, Finanzhilfen Griechenland und EFSF (Anm. 12), 175 f., Rn. 116. Niher dazu
M. Nettesheim (Anm. 22), 769 f. und M. Rufferr (Anm. 41), 847. Treffend D. Thym, JZ 66
(2011), 1011: “Vorliegend ging es den Bf. gerade um die ‘anderweitigen Uberpriifungsmog-
lichkeiten’ aufgrund einer Ultra vires-Kontrolle.”

120 Kritisch zu dieser Umdeutung abw. Meinung G. Liibbe-Wolff (Anm. 1), Rn. 2 und 22.

121 Vgl. D. Murswiek, ECB, EC]J, Democracy, and the Constitutional Court, GL]J 15
(2014), 147 (156 £.).
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der Senatsmehrheit zulissig gertigt wird neben einer rechtswidrigen (kiinfti-
gen) Mitwirkung der Bundesbank an Umsetzungsmafinahmen des OMT-
Programms insbesondere ein verfassungswidriges Untitighbleiben von Par-
lament und Regierung.'® Deutscher Bundestag und Bundesregierung diirf-
ten, so das BVerfG wortlich, “eine offensichtliche und strukturell bedeut-
same Usurpation von Hoheitsrechten durch Organe der Europiischen Uni-

on nicht einfach geschehen lassen”.'® Der Biirger konne

“deshalb verlangen, dass Bundestag und Bundesregierung sich aktiv mir der
Frage auseinandersetzen, wie die Kompetenzordnung wiederhergestellt werden
kann, und eine positive Entscheidung dariber herbeifiihren, welche Wege dafiir

beschritten werden sollen”.'?*

Dieser Ansatz einer durch das BVerfG verordneten Debatte'® ist verfas-
sungsrechtlich hochgradig fragwiirdig und steht daher zu Recht im Zent-
rum der Kritik beider Sondervoten. Er lduft letztlich hinaus auf eine Wahr-
nehmung der Integrationsverantwortung durch Befassung “ins Blaue hin-
ein”.'”® Dem Konzept der Integrationsverantwortung'>’ wird so eine weite-
re Komponente hinzugefligt. Zur konstitutiven Zustimmungsverantwor-
tung tritt eine nicht niher bestimmbare, ergebnisoffene Befassungsverant-
wortung.

b) Unbestimmbarkeit und Fehlen rechtlicher Mafistibe

Der erste hiergegen zu erhebende Einwand bezieht sich auf die fehlende
rechtliche Bestimmbarkeit des mit den Verfassungsbeschwerden begehrten
Handelns."” Wiirde das BVerfG in seinem Endurteil tatsichlich auf einen
Ultra-vires-Akt erkennen, konnte es zwar der Bundesbank konkret, wenn

122 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 1, 45 ff. Dies steht freilich auch insoweit im Wi-
derspruch zur bisherigen Rechtsprechung als diese sogar positive Mitwirkungshandlungen
der Regierung als unzulissige Beschwerdegegenstiande qualifizierte, vgl. BVerfG, Finanzhilfen
Griechenland und EFSF (Anm. 12), 174 f., Rn. 114 {.

123 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 46, Hervorh. hinzugefiigt.

124 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 53, Hervorh. hinzugefiigt.

125 Abw. Meinung G. Liibbe-Wolff (Anm. 1), Rn. 22. Vgl. unter dem Stichwort der “ver-
ordneten Demokratie” bereits die Kritik am Lissabon-Urteil von J. Schwarze, Die verordnete
Demokratie, EuR 45 (2010), 108 (112), dort bezogen auf die parlamentarischen Zustimmungs-
erfordernisse.

126 Abw. Meinung G. Liibbe-Wolff (Anm. 1), Rn. 22.

127 Zu diesem Konzept eingehend U. Hufeld, in: A. von Arnauld/U. Hufeld (Hrsg.), Sys-
tematischer Kommentar zu den Lissabon-Begleitgesetzen, 2011, 25, 33 ff.

128 Abw. Meinung G. Liibbe-Wolff (Anm. 1), Rn. 24.
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auch praktisch weitgehend wirkungslos,'” untersagen, sich an der kiinfti-
gem Umsetzung des OMT-Programms zu beteiligen."®® Demgegeniiber wi-
re es kaum moglich, die von den Beschwerdefithrern eingeforderte “aktive”
Auseinandersetzung von Parlament und Regierung mit der angeblichen
Kompetenziiberschreitung hinreichend anhand rechtlicher, zumal verfas-
sungsrechtlicher Kriterien zu bestimmen.'®’ Die entsprechenden Ausfiih-
rungen des BVerfG im OMT-Vorlagebeschluss sind dementsprechend vage.
Komme als Abhilfemafinahme eine nachtrigliche Sanktionierung qua Ver-
tragsinderung incl. innerstaatlichem Zustimmungsgesetz (in den Grenzen
von Art. 79 Abs. 3 GG) nicht in Betracht, miisse “mit rechtlichen oder mit
politischen Mitteln” auf die Authebung des Ultra-vires-Aktes hingewirkt
werden bzw. seien wihrend seines Fortdauerns “geeignete Vorkehrungen”
zur Minimierung der innerstaatlichen Auswirkungen zu treffen.'®

Man mag die notgedrungene Offenheit dieses Teils der Urteilsgriinde
letztlich als Ausdruck von Ohnmacht und Hilflosigkeit begreifen, auf das
numerisch schwindelerregende 6konomische Krisengeschehen mit rechtli-
chen Mitteln kaum Einfluss nehmen zu konnen. Auch mag man die Vorlage
an den EuGH als prozessdkonomische Mafinahme sehen, gleicht man sie
mit der Alternative einer etwaigen Verpflichtung der Bundesregierung zur
Erhebung einer Nichtigkeitsklage ab.

Kann ein Anspruch auf Vornahme ergebnisoffener Diskussionen und
nicht niher zu bestimmender Einwirkungshandlungen aber justiziabel sein?
Nach der bisherigen Rechtsprechung war die Zuerkennung eines solchen
Anspruchs des Biirgers auf “Titigwerden dem Grunde nach”'® jedenfalls
ausgeschlossen.’® Rechtsmittel waren gegen ein Unterlassen nur dann zu-

129 Die Bundesbank kénnte entsprechende Umsetzungsmafinahmen im EZB-Rat allein
nicht verhindern (Bundesbankprisident Weidmann hatte im Ubrigen bereits gegen das OMT-
Programm gestimmt), vgl. C. Herrmann (Anm. 5), 811 sowie zuvor 809. Ob die Bundesbank
uberhaupt der verfassungsgerichtlichen Entscheidung Folge leisten wiirde, ist wegen ihrer
auch nach Art. 130 S. 1 AEUV gegentiber innerstaatlichen Stellen festgeschriebenen Unab-
hingigkeit Uberdies fraglich. Im Falle eines bundesverfassungsgerichtlich ausgesprochenen
Mitwirkungsverbots bzgl. Umsetzungsmafinahmen des OMT-Programms sihe sich die Bun-
desbank letztlich einer Normenkollision ausgesetzt, die jedenfalls aus Sicht des Unionsrechts
zugunsten des Unionsrechts aufgelost wirde, vgl. niher £ C. Mayer (Anm. 76), 127 {. und A.
Thiele (Anm. 88), 249.

130 Vgl. BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 45.

131 Eingehend abw. Meinung G. Liibbe-Wolff (Anm. 1), Rn. 12-27.

132 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 46.

133 Abw. Meinung M. Gerhardt (Anm. 89), Rn. 19.

134 Vgl. abw. Meinung G. Liibbe-Wolff (Anm. 1), Rn. 18.
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lassig, wenn die Handlung, deren Unterlassen geriigt wurde, hinreichend
konkretisierbar war.'®

¢) Im Namen der Demokratie?

Der zweite Haupteinwand richtet sich gegen die Konterkarierung des
demokratischen Prozesses durch die Justiziabilitit eines Anspruchs auf par-
lamentarische Befassung. Dass der Einzelne jenseits der grundgesetzlich da-
fir vorgesehenen Mittel (wie etwa der Petition) allein aufgrund seines Wahl-
rechts die Befassung des Bundestages mit Hilfe des BVerfG lenken kénnen
soll, erscheint mit dem Grundsatz der reprisentativen Demokratie nach
dem GG kaum vereinbar.'® Das Sondervotum von Richter Gerbardt deutet
an, dass es der Senatsmehrheit letztlich um eine Sicherung der Offentlich-
keit des parlamentarischen Prozesses in Fillen schwerwiegender Kompe-
tenzverletzungen geht."®’

Diese Beobachtung aus dem Inneren des Senats deckt sich mit dem nach
auflen hin entstehenden Eindruck, dass die Integrationsrechtsprechung des
BVerfG nicht zuletzt Meinungsspektren zu Gehor verhelfen will, die wegen
der starken europapolitischen Konsenskultur innerhalb der groflen Parteien
ansonsten moglicherweise unterreprisentiert blieben.'*® Die Diskussion soll
in die Offentlichkeit des die Integrationsverantwortung mafigeblich tragen-
den Parlaments zuriickgetragen werden, ja u. U. sogar in den Prozess einer
Verfassungs(neu)gebung miinden.'®

Das Resultat ist freilich mehr als eine Offentlichkeit im und durch das
Parlament. Der Karlsruher Gerichtssaal wird vielmehr selbst zu einem Er-
satz fur die politische Arena. Der Rechtsprechung wichst dann mit den

135 Fiir die Verfassungsbeschwerde vgl. insbesondere BVerfG, Finanzhilfen Griechenland
und EFSF (Anm. 12), 176, Rn. 118: “Ein Unterlassen des Gesetzgebers kann Gegenstand einer
Verfassungsbeschwerde sein, wenn sich der Beschwerdefiihrer auf einen ausdriicklichen Auf-
trag des Grundgesetzes berufen kann, der Inhalt und Umfang der Gesetzgebungspflicht im
Wesentlichen umgrenzt hat.” Fiur den Organstreit vgl. insbesondere BVerfG, Beschl. v.
17.9.2013, 2 BvE 6/08 u. a., Rn. 158 — Abgeordnetenbeobachtung durch Verfassungsschutz: ...
unstatthaft, weil mit ihm weder eine konkrete rechtserhebliche Mafinahme noch ein solches
Unterlassen beanstandet wird.”; BVerfGE 131, 152 (189 f.), Rn. 75 {., 78 — Unterrichtungs-
pflicht ESM; BVerfGE 118, 244 (257), Rn. 37 — erweitertes ISAF-Mandat: “konkrete Unterlas-
sung”.

136 Treffend abw. Meinung M. Gerbardt (Anm. 89), Rn. 21.

187 Abw. Meinung M. Gerbardt (Anm. 89), Rn. 20.

138 Diesen Effekt in der Auflenwahrnehmung beschreibend J. Bast (Anm. 87), 169.

139 Zu letzterem BVerfG, Lissabon (Anm. 59), 331 {., 364, Rn. 179, 263. Eingehend zur
Problematik M. Nettesheim, Wo “endet” das Grundgesetz?, Der Staat 51 (2012), 313 (337 {f.).
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Worten eines Mitglieds des Zweiten Senats eine “demokratiespezifische
Ventil- oder Kompensationsfunktion” zu.'*® Zuweilen wird die Popularkla-
ge vor dem BVerfG gar zum “Verfassungsbeschwerde-Plebiszit” mit “di-
rekt-demokratische[r] Surrogatfunktion” erhoben."" Die actio popularis
bilde einen wichtigen Kontrast zu dem in grundlegenden Integrationsfragen
nicht mehr fiir zeitgemif} befundenen, “anti-plebiszitir” ausgestalteten poli-
tischen System.'* Die gesteigerte Befassungsbereitschaft des BVerfG in Eu-
ropafragen stellt sich in diesem Licht als Versuch dar, die europiische In-
tegration zu deelitisieren und niher an den Biirger heranzutragen.

Dass ein Verfassungsgericht institutionell wie strukturell hierzu in der
Lage sein soll, darf bezweifelt werden. Die Entscheidungsfindung innerhalb
des BVerfG erfolgt durch ein (auf seine Art ebenfalls elitires) Richterkolle-
gium auf der Grundlage rationalititsorientierter Rechtsanwendung, nicht
aber durch einen Mehrheitsentscheid der gewihlten Volksvertreter oder gar
der citoyens auf Grundlage einer politischen Meinungsbildung im pluralisti-
schen Raum. Auch wird die der Entscheidung vorgelagerte Interessenarti-
kulation notwendig in Kategorien des Rechts ventiliert. Politische Antago-
nismen (so sie denn bestehen) bilden sich darin nicht unbedingt ab, kénnen
auf diesem Weg jedenfalls aber nicht zur vollen Entfaltung gelangen.

Hinzu kommen Fragen rechtsnormativer und demokratietheoretischer
Art. Wie kann der bewusste Verzicht des Grundgesetzes auf plebiszitire
Elemente als Defizit, zumal ein im Wege des Rechtsbehelfs abzumilderndes,
konstruiert werden, ohne dabei einen normativen Mafistab anzulegen, der
jenseits der geltenden Verfassung liegt?'*® Darf ein solcher Maflstab dann
die rechtsnormative Grundlage fiir die Eroffnung einer verfassungsgericht-
lichen, in ihrer Tendenz durchaus antiparlamentarischen actio popularis bil-
den? Liegt in dem Konsens der derzeit regierenden Parteien tiber die grofien
europapolitischen Fragen wirklich ein Demokratiedefizit? Wiirde sich die-
ses auflosen wenn Parteien anderer Couleur numerisch stirker im Bundes-
tag vertreten waren und fiir hinreichend Antagonismen sorgten, wie dies in
anderen europiischen Mitgliedstaaten der Fall ist? Wurde die EU demokra-
tischer, als am 25.5.2014 erstmals ein zahlenmifig starkes Kontingent von

140 So P M. Huber, in: H. von Mangoldt/F. Klein/C. Starck (Hrsg.), GG Kommentar, 6.
Aufl. 2010, Art. 19 Abs. 4 GG, Rn. 350 in Bezug u. a. auf das Lissabon-, das Maastricht- und
das Euro-Urteil.

141 So W. Kahl (Anm. 28), 207.

142 W, Kah!l (Anm. 28), 207.

143 W, Kahl (Anm. 28), 207 verweist dementsprechend auch nicht auf das GG, sondern die
Feststellung, das Fehlen plebiszitirer Elemente erweise sich “gerade in grundlegenden Integ-
rationsfragen als nicht mehr zeitgemaf3”.
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dezidiert europakritischen Abgeordneten in das Europaparlament gewihlt
wurde?

Auch das kann das BVerfG nicht gemeint haben. Dann aber muss in Er-
mangelung rechtlich determinationskriftiger Mafistibe die vermeintliche
“Untétigkeit” von Bundestag und Bundesregierung als Ausdruck einer de-
mokratischen Mehrheitsentscheidung hingenommen werden:

“Wenn (...) die Bundesregierung das OMT-Programm billigt und in die
Grundlagen ihres eigenen Handelns einbezieht und der Deutsche Bundestag all
dies sehenden Auges — vor dem Hintergrund einer intensiven dffentlichen Debat-
te, nach Anhorung des Prasidenten der Europaischen Zentralbank und ausweis-
lich der Auskunft eines Mitglieds des Haushaltsausschusses des Deutschen Bun-
destages in der mindlichen Verhandlung aufgrund Beobachtung und Bewertung
des Handelns der Europiischen Zentralbank — hinnimmt, liegr darin die Aus-
iibung seiner demokratischen Verantwortung. Der Bundestag hitte ohne weiteres
auf politischem Wege — etwa durch eine Entschlieffung — den OMT-Beschluss
missbilligen, gegebenenfalls auch eine Nichtigkeitsklage androhen, die Reaktion
der Europiischen Zentralbank und der Finanzmirkte abwarten und dann weitere
Konsequenzen zichen konnen. Dass er all dies nicht getan hat, indiziert kein
Demokratiedefizit, sondern ist Ausdruck einer Mebrbeitsentscheidung fir eine
bestimmte Politik zur Bewiltigung der Staatsschuldenkrise im Euro-Wihrungs-
raum.”'**

Hinzu kommt die Frage nach der Legitimation der bundesverfassungsge-
richtlichen Entscheidung in gesamteuropaischer Perspektive, wenn man be-
denkt, welche Externalititen eine Entscheidung des BVerfG europaweit zu
entfalten vermag:

“Dass einige unabhingige deutsche Richter unter Berufung auf die deutsche
Auslegung des Demokratieprinzips und auf die Grenzen, die sich hieraus und
aus unserer Lesart der Art. 123 ff. AEUV fiir die zulissigen Befugnisse der unab-
hingigen Europidischen Zentralbank ergeben, eine Entscheidung mit unkalku-
lierbar weitreichenden Konsequenzen fir die ins Werk gesetzte Wihrung der ge-
samten Eurozone und die davon abhingigen Volkswirtschaften treffen, erscheint
als Anomalie von héchst zweifelhafter demokratischer Qualitat.”'*®

144 Abw. Meinung M. Gerbardt (Anm. 89), Rn. 23, Hervorh. hinzugefiigt.
145 Abw. Meinung G. Liibbe-Wolff (Anm. 1), Rn. 28.
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3. Die vorbehaltene Identititskontrolle: Zwei Identititen

Uber die Ultra-vires-Kontrolle hinaus ist die OMT-Entscheidung auch in
Bezug auf den Prifungsvorbehalt der Verfassungsidentitit bedeutsam. Fur
die Phase nach der EuGH-Entscheidung behilt sich das BVerfG nimlich
ausdriicklich eine Identititskontrolle vor, also die Prifung, ob das OMT-
Programm bzw. etwaige Umsetzungsmafinahmen in den durch die Ewig-
keitsklausel des Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Identititskern des GG ein-
greifen.'*

Nach den Entscheidungen zum Euro-Rettungsschirm und zum ESM wi-
re der unantastbare Kern des Demokratieprinzips als Teil der Verfassungsi-
dentitdt dann verletzt, wenn die parlamentarische Haushaltsverantwortung
des Bundestags ausgehohlt wiirde, namentlich wenn durch europiische
bzw. internationale Verpflichtungen ein Mechanismus begriindet wiirde, der
auf eine “Haftungstibernahme fiir Willensentscheidungen anderer Staaten”
hinausliefe und in dessen Zuge das Parlament sein Budgetrecht nicht mehr
in eigener Verantwortung ausiiben konnte.'*” Fiir das BVerfG ist in Sachen
OMT derzeit zwar nicht absehbar, ob die haushaltspolitische Gesamtver-
antwortung des Bundestages angesichts etwaiger Verluste der Bundesbank
dergestalt beriihrt werden konnte.'*® Karlsruhe behilt sich aber eine Kon-
trolle in zweierlei Hinsicht vor: zum einen eine Identititskontrolle des
OMT-Programms in seiner Gesamtheit auf Basis der Auslegung durch den
EuGH;'*® zum anderen eine Identititskontrolle etwaiger einzelner Umset-
zungsmafinahmen in der Zukunft.'

Fir den Eintritt des zweiten Szenarios kiindigt das BVerfG zugleich an,
die Identititskontrolle(n) ohne weitere Vorlage an den EuGH auszuiiben.™’
Aus Sicht des BVerfG konkretisiert sich das “Kooperationsverhiltnis” zwi-
schen Luxemburg und Karlsruhe dahingehend, dass dem EuGH die Ausle-
gung der unionsrechtlichen Mafinahme, dem BVerfG hingegen die Feststel-
lung des geschtitzten Identititskerns einschliefllich der Priifung seiner Ver-

146 Die Rechtsfolgen einer solchen Entscheidung blieben, wie auch bei der Annahme eines
Ultra-vires- Aktes, mangels unmittelbaren Zugriffs auf die EZB freilich weitgehend wirkungs-
los.

147 BVerfG, Finanzhilfen Griechenland und EFSF (Anm. 12), 177 ff., Rn. 121 ff. sowie
BVerfG, ESM und Fiskalvertrag (Eilentscheidung) (Anm. 25), 239 ff., Rn. 210 {f. [Nummerie-
rung 2012] bzw. Rn. 107 ff. [Nummerierung 2014]. BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 28,
102 nimmt darauf Bezug.

148 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 102.

149 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 102.

150 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 103.

151 Kritisch auch F C. Mayer (Anm. 76), 131.

ZaBRV 74 (2014)

http://www.zaoerv.de
© 2014, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

644 Wendel

letzung obliege."” Nach diesem Gedankengang wire eine weitere Vorlage
nicht geboten, weil der EuGH bereits tiber die Auslegung des OMT-Pro-
gramms befunden hitte. Dann bliebe allerdings auch eine auf die Verletzung
von Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV bezogene Vorlagefrage aus.

Fiir das BVerfG ist das Ausbleiben einer weiteren Vorlage unproblema-
tisch, da es die Unterschiede zwischen unionsrechtlichem und verfassungs-
rechtlichem Identitdtsschutz herausstellt. Wihrend das BVerfG im Lissa-
bon-Urteil noch betont hatte, die verfassungs- und die unionsrechtliche
Gewihrleistung der nationalen Verfassungsidentitit gingen “im europii-
schen Rechtsraum Hand in Hand”,'*® wird nunmehr der Begriff der Verfas-
sungsidentitit 1. S. d. Art. 79 Abs. 3 GG begrifflich in aller Deutlichkeit von
dem der nationalen Identitat i. S. v. Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV abgesetzt. Letz-
terer gehe nicht nur sachlich tiber die durch die Ewigkeitsklausel geschiitz-
ten Kerngehalte hinaus, wie etwa die Sayn-Wittgenstein-Entscheidung zei-
ge.'” Vor allem unterscheide sich der Identititsschutz beider Ebenen gerade
darin “wesentlich”, dass der unionsrechtliche Identititsschutz durch den
EuGH nicht hinreichend die nach Art. 79 Abs. 3 GG gebotene Abwigungs-
festigkeit des (deutschen) Identititskerns sichern konne." Anders gewen-
det, der unionsrechtliche Identititsschutz durch den EuGH reicht nach An-
sicht des BVerfG nicht aus. Zwei Identititen, zwei Kontrollen.

Daraus folgt freilich noch nicht die Entbehrlichkeit einer Vorlage an den
EuGH."® Zwar trifft es zu, dass die unionsrechtliche Verpflichtung zur
Achtung der nationalen Identitit (Achtungsverpflichtung) nicht automa-
tisch zu deren Vorrang gegentiber unionsrechtlichen Rechtsglitern fithren
kann. Anderenfalls wire das Unionsrecht letztlich unter einen 28-fachen
Identititsvorbehalt gestellt. Der unionsrechtliche Identititsschutz kann da-
rum schon per definitionem nicht unbedingt sein.

Gleichwohl aber ist das Unionsrecht iiber Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV fir
Kerngehalte staatlichen Verfassungsrechts permeabel.””” Obwohl konzepti-
onell fragwiirdig'®® und erheblichen Differenzen von Land zu Land unter-

152 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 27.

153 BVerfG, Lissabon (Anm. 59), 354, Rn. 240. Dahinter stand aber letztlich die Vorstel-
lung, Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV spiegle reflexartig die staatsverfassungsrechtliche Grundlegung
des Unionsrechts und die damit einhergehende Moglichkeit der Mitgliedstaaten zur unilatera-
len Derogation von Unionsrecht in Ausnahmefallen.

154 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 29 unter Bezugnahme auf EuGH, Urt. v.
22.10.2010, Rs. C-208/09, Sayn-Wittgenstein, Slg. 2010, I-13693.

155 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 29.

156 Vgl. M. Kumm, Rebel Without a Good Cause, GL] 15 (2014), 203 (209 f.).

157 Niher M. Wendel (Anm. 60), 572 ff.

158 Vgl. bereits A. v. Bogdandy, Europiische und nationale Identitit: Integration durch
Verfassungsrecht?, VVDStRL 62 (2003), 156 (164).
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worfen, * stellt der Begriff der Identitit iiber Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV eine
Verbindung zwischen Unionsrecht und nationalem Verfassungsrecht her,
die in einen richterlichen Dialog miindet.'® Der Begriff der (Verfassungs-)
Identitit wird dementsprechend auch von zahlreichen Verfassungsgerichten
in ihren Integrationsentscheidungen aufgegriffen.’®" Es handelt sich inso-
weit um ein genuines Mehrebenenkonzept, das nicht einfach mit dem Hin-
weis auf seine Grundverschiedenheit vom nationalen Recht losgekoppelt
werden kann.

Nach hier unterbreitetem Verstindnis hat die unionsrechtliche Wahrung
nationaler Identitit von einer autonomen Begriffsbestimmung der nationa-
len Verfassungsidentitit durch die Mitgliedstaaten auszugehen.'® Nationa-
len Verfassungsgerichten kommt — in den Grenzen der innerstaatlichen Ge-
waltenteilung — eine Schliisselrolle fiir die inhaltliche Konkretisierung der
Verfassungsidentitit zu. Wihrend das Unionsrecht hinsichtlich des Begriffs
der nationalen Identitit also tatbestandlich auf das nationale Verfassungs-
recht zurlickverweist, verbleibt die Regelung der Rechtsfolge indes unter
der Regie des Unionsrechts. Das Unionsrecht zieht ausgehend von der Ach-
tungsverpflichtung einen normativen Rahmen, innerhalb dessen die Kern-
belange mitgliedstaatlichen Verfassungsrechts durchschlagen konnen. Dem-
entsprechend wird Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV zutreffend auch dahingehend
verstanden, dass das Unionsrecht den unbedingten Vorranganspruch inner-
halb seines Anwendungsbereichs in gewissen Grenzen selbst zuriick-
nimmt.'*

159 J-H. Reestman, The Franco-German Constitutional Divide, EuConst 5 (2009), 374
ff.; M. Walter, Integrationsgrenze Verfassungsidentitit, Za6RV 72 (2012), 177 (179 ff.), beide
in Bezug auf Frankreich und Deutschland.

160 Zur Verfassungsidentitit als Ausgangspunkt eines verfassungsgerichtlichen Dialogs
vgl. X. Groussot, Constitutional Dialogues, Pluralism and Conflicting Identities, in: M. Av-
belj/]. Komdrek (Hrsg.), Constitutional Pluralism in the European Union and Beyond, 2012,
319 (331 f£.).

161 FR Verfassungsrat, Entsch. v. 19.11.2004, 2004-505 DC — Verfassungsvertrag, Rn. 13;
Entsch. v. 27.7.2006, 2006-540 DC - Informationsgesellschaft, Rn. 19; ES VerfG, Entsch. v.
13.12.2004, Nr. 1/2004 — Verfassungsvertrag, EuR 2005, 339 (343 {., 355); CZ VerfG, Urt. v.
26.11.2008, P1 US 19/08 — Lissabon I, Rn. 120 und CZ VerfG, Urt. v. 3.11.2009, PL. US 29/09 —
Lissabon II, Rn. 150; LT VerfG, Urt. 7.4.2009, 2008-35-01 — Lissabon, Teil 16.3; HU VerfG,
Urt. v. 12.7.2010, 143/2010 — Lissabon, Teil 111.1; PL VerfGH, Urt. v. 24.11.2010, K 32/09 —
Lissabon, Teil 111.2.1, 111.3.8.

162 M. Wendel (Anm. 60), 573 ff. und 579 ff.

163 Vgl. E Mayer, Verfassungsgerichtsbarkeit, in: A. v. Bogdandy/J. Bast (Hrsg.), Europii-
sches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, 559 (588 f.) sowie eingehend A. v. Bogdandy/S. Schill,
Die Achtung der nationalen Identitit unter dem reformierten Unionsvertrag, ZaoRV 70
(2010), 702 (725 ff.); A. v. Bogdandy/S. Schill, Overcoming absolute Primacy: Respect for
National Identity under the Lisbon Treaty, CML Rev. 48 (2011), 1417 (1432). Starker die
Deutungshoheit des EuGH betonend indes M. Claes, Negotiating Constitutional Identity or
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Bislang hat der EuGH gegeniiber Belangen nationalen Verfassungsrechts
dementsprechend auch eine besondere Sensibilitit an den Tag gelegt. Dies
gilt namentlich fir die Menschenwiirde in ihrer spezifischen Konzeption
durch das Grundgesetz."® Dass Belange wie die Adelsaufhebung oder die
Landessprache durch die EuGH-Rechtsprechung nicht nur fiir schutzwiir-
dig befunden, sondern im Ergebnis auch als gegentiber anderen Rechtsgii-
tern {iberwiegend eingestuft wurden,'® spricht nicht gegen sondern im Ge-
genteil fir die Effektivitit der Identititskontrolle auf Unionsebene. Diese
Schutzmoglichkeit muss dementsprechend auch ausgeschépft und dem
EuGH die Gelegenheit gegeben werden, die fragliche Mafinahme auf ihre
Vereinbarkeit mit Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV hin zu iberpriifen, wenn eine
Identitdtsverletzung im Raum steht. Dies folgt sowohl unionsrechtlich aus
dem Loyalititsprinzip (Art. 4 Abs. 3 EUV) als auch verfassungsrechtlich
aus dem Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit. Erst wenn der unions-
rechtliche Schutz nicht greift, darf (wenn man dieser Konstruktion tiber-
haupt folgen will) an die innerstaatliche 1dentitatskontrolle gedacht werden.
Abgesehen davon, dass kaum vorstellbar erscheint, wie eine kiinftige Um-
setzung des OMT-Programms die deutsche Verfassungsidentitit verletzen
soll (das BVerfG lisst dies ja selbst aus gutem Grund offen), miisste darum
auch in einem solchen Fall dem FuGH vorgelegt werden.'®

Whose Identity Is It Anyway?, in: M. Claes/M. de Visser/P. Popelier/C. van de Heyning
(Hrsg.), Constitutional Conversations in FEurope, 2012, 205 (207 ff.). Die alltagliche
Querschnittsfunktion der Identititsklausel betonend B. Gustaferro, Beyond the Exceptional-
ism of Constitutional Conflicts, Jean Monnet Working Paper 01/12, 34 ff.

164 Urt. v. 14.10.2004 — Rs. C-36/02 — Omega, Slg. 2004, 1-9609, Rn. 32 ff. Dieses Urteil
kann bei richtiger Lesart auch nicht so verstanden werden als wiirde der Gerichtshof generell
die Menschenwiirde gegen die Dienstleistungsfreiheit abwégen, niher M. Wendel (Anm. 60),
592 f. Weiterfilhrend sowie rechtsvergleichend zur verfassungsrechtlichen Menschenwiirde-
konzeption auf nationaler und Unionsebene siche M. Schwarz, Die Menschenwiirde als Ende
der europiischen Wertegemeinschaft?, Der Staat 50 (2011), 533 ff.

165 EuGH, Sayn-Wittgenstein (Anm. 154), Rn. 83 ff. sowie EuGH, 12.5.2011, C-391/09,
Runevic-Vardyn, Rn. 86 ff.

166 Eine Auflerung des EuGH zu Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV im anhingigen Verfahren scheint
freilich nicht ausgeschlossen, konnte sich mangels einer konkreten Umsetzung des OMT-
Programms aber allenfalls in abstrakten Auferungen erschépfen.
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IV. Europarechtliche Fragen und Luxemburger
Reaktionsspektrum

Auch in europarechtlicher Hinsicht lidt der Vorlagebeschluss zu mehre-
ren kritischen Fragen ein, gerade wenn man das mogliche Reaktionsspekt-
rum des EuGH auslotet.

1. Prozessuales

Zweifel bestehen bereits an der Zulissigkeit der Vorlage.

a) Vorlagegegenstand

Weniger problematisch erscheint noch die Frage, ob ein allein qua Pres-
semitteilung bekanntgegebener Beschluss,'®” der lediglich eine grundsitzli-
che Bereitschaft der EZB zum Ankauf von Staatsanleihen einzelner Mit-
gliedstaaten zu erkennen gibt und hierfiir allgemeine Rahmenbedingungen
nennt, als zuldssiger Vorlagegegenstand im Vorabentscheidungsverfahren
gelten kann. Art. 267 Abs. 1 lit. b) AEUV erstreckt sich denkbar allgemein
auf “Handlungen der Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen der Uni-
on”'®® und ist im systematischen Abgleich zu anderen Vorschriften bewusst
weit gehalten.'® Nach der Rechtsprechung des EuGH miissen diese Hand-
lungen weder rechtsverbindlich noch unmittelbar wirksam sein, um Art.

267 Abs. 1 lit. b) AEUV zu unterfallen.'”

167 Eine andere Verschriftlichung des Beschlusses gibt es nicht, vgl. niher Anm. 3.

168 Weil die EZB mit dem Vertrag von Lissabon den Status eines Organs der EU erhalten
hat, bedarf es ihrer eigenstindigen Erwihnung nicht mehr (vgl. demgegentiber noch Art. 234
EG).

169 So schliefit Art. 263 Abs. 1S.1 AEUV bestimmte Akte des Sekundirrechts ausdriick-
lich aus.

170 Grundlegend EuGH, Urt. v. 13.12.1989 — Rs. C-322/88 — Grimaldi, Slg. 1989, 4407,
Rn. 8 (“ohne jede Ausnahme”). Zuvor bereits, jedenfalls implizit, EuGH, Urt. v. 8.10.1973 —
Rs. 9/73 - Schliiter, Slg. 1973, 1135, Rn. 38, 40 (Entschliefung des Rates) sowie EuGH, Urt. .
15.6.1976 — Rs. 113/75 — Frecassetti, Slg. 1976, 983, Rn. 8 {. (Empfehlung der Kommission).
Niher zur Problematik M. Knauff, Europiisches Soft Law als Gegenstand des Vorabent-
scheidungsverfahrens, EuR 46 (2011), 735 (737 ff.); N. Marsch, in: E. Schoch/].-P. Schnei-
der/W. Bier (Hrsg.), VwGO, Anh. § 40 VwGO/Art. 267 AEUV (EL 26, 2014), Rn. 18; M.
Pechstein, EU-Prozessrecht, 4. Aufl. 2011, Rn. 771 ff.
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Neigte man der zuweilen in der Literatur vertretenen Auffassung zu,
wonach die Norm blofle Vorbereitungshandlungen nicht umfasse,"”" lige es
demgegeniiber nahe, das OMT-Programm wegen seines anktindigend-infor-
mellen und insoweit lediglich vorbereitenden Charakters als untauglichen
Vorlagegegenstand zu sehen. Auf Basis der bisherigen Rechtsprechung ist
freilich kaum zu erwarten, dass der EuGH diesen Weg einschlagen wird.
Das BVerfG hat die Problematik iiberdies gesehen und sie durch einen
hilfsweisen Fragenkomplex zu umgehen versucht, der abstrakt auf die Aus-
legung des einschligigen Primirrechts 1. S. d. Art. 267 Abs. 1 lit. a) AEUV
gerichtet ist.'” Eine solche Auslegung durch den EuGH wire nach Auffas-
sung des BVerfG auch deswegen als Vorfrage relevant, weil sich das BVerfG
— dies ist innerhalb seiner Argumentation konsequent — zur Gewihrung von
vorbeugendem Rechtsschutz verpflichtet sieht.'

b) Entscheidungserheblichkeit und Missbrauchsverbot

Ernstliche Fragen werfen indes die Entscheidungserheblichkeit sowie das
in der EuGH-Rechtsprechung in diesem Kontext entwickelte Missbrauchs-
verbot auf. Auch wenn die Rechtsprechung des EuGH den innerstaatlichen
Gerichten insoweit einen weiten Einschitzungsspielraum einriumt,'”* bleibt
dieser unionsrechtlich nicht unbegrenzt."”® Die grundsitzliche Vermutung
der Entscheidungserheblichkeit kann freilich nur in Ausnahmefillen wider-
legt werden, insbesondere wenn es offensichtlich an einem Zusammenhang
zwischen erbetener Auslegung und dem Gegenstand des Ausgangsverfah-
rens fehlt, wenn das Rechtsproblem hypothetischer Natur ist oder wenn
dem EuGH die fiir eine sachdienliche Beantwortung erforderlichen tatsich-
lichen oder rechtlichen Angaben fehlen.'”® Bei der Annahme solcher Aus-

171 So B. W. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 4. Aufl. 2011, Art.
267 AEUV, Rn. 9 und M. Pechstein (Anm. 170), Rn. 772 (dessen Verweis auf das Urteil des
EuGH, Urt. v. 3.2.1976 — Rs. 59/75 — Manghera, Slg. 1976, 91, Rn. 19 {f. aber nicht trigt, weil
der EuGH hier die Rechtswirkungen der fraglichen Entschliefung gerade im Rahmen der
Beantwortung der Frage in der Sache prift).

172 BVertG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Fragenkomplex 2.

173 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 101.

174 Erstmals im Ansatz EuGH, Urt. v. 29.11.1978 — Rs. 83/78 — Pigs Marketing Board, Slg.
1978, 2347, Rn. 25. In Bezug auf ein nationales Verfassungsgericht EuGH, Urt. v. 26.2.2013 -
Rs. C-399/11 — Melloni, noch nicht in Slg., Rn. 28 {.

175 Grundlegend FuGH, Urt. v. 16.12.1981 — Rs. 244/80 — Foglia/Nowvello 11, Slg. 1981,
3045, Rn. 16-21.

176 Zusammenfassend FuGH, Urt. v. 28.6.2007 — Rs. C-467/05 — Dell’Orto, Slg. 2007, I-
5557, Rn. 40; EuGH, Urt. v. 13.3.2001 — Rs. C-379/98 — PreussenElektra, Slg. 2001, 1-2099,
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nahmefille hat der EuGH bislang Zuriickhaltung walten lassen.’”” Dies gilt
in der Gesamtschau auch fir das Pringle-Urteil, selbst wenn der EuGH
dort einen Teil der Vorlagefragen mangels gerichtlicher Erliuterungen zur
Relevanz der Auslegung fiir unzulissig erklirte.'”® Jedenfalls verfassungs-
prozessuale Ungereimtheiten auf nationaler Ebene werden fur sich alleine
kaum zur Unzulissigkeit der Vorlagefragen fiihren.

Allerdings liegt der Rechtsprechung des EuGH zu den Grenzen des Ein-
schitzungsspielraums nationaler Gerichte im Kern der Gedanke eines Miss-
brauchsverbotes zugrunde, der sich gegen die zweckwidrige Einleitung des
Vorabentscheidungsverfahrens richtet.”® Dazu hat der Gerichtshof festge-
stellt:

“Zwar verpflichtet der Geist der Zusammenarbeit, in dem die dem innerstaatli-
chen Gericht und dem Gerichtshof der Gemeinschaften durch Artikel [267] je-
weils zugewiesenen Aufgaben wahrzunehmen sind, den Gerichtshof, den eigenen
Verantwortungsbereich des innerstaatlichen Gerichts zu respektieren; er verlangt
jedoch gleichzeitig, dass das innerstaatliche Gericht bei der Inanspruchnahme der
durch Artikel [267] eroffneten Moglichkeiten auf die besondere Aufgabe Riick-
sicht nimmt, die der Gerichtshof in diesem Bereich erfiillt.”'®

Zu diesen Aufgaben des Gerichtshofs im Rahmen des Vorabentschei-
dungsverfahrens gehort zuvorderst die Sicherstellung einer unionsweit ein-
heitlichen Auslegung und Anwendung des Unionsrechts.”®" Die Feststel-
lung der Primirrechtswidrigkeit von abgeleitetem Recht obliegt darum auch
dem Gerichtshof allein.'® Die Zentralisierung der unionsrechtlichen Ausle-

Rn. 38 f. Fiir einen Beispielsfall vgl. EuGH, Urt. v. 16.6.1992 — Rs. C-83/91 — Meilicke, Slg.
1992, 1-4871, Rn. 30 f. Ubersicht iiber die Fallgruppen bei P Craig/G. de Biirca, EU Law, 5.
Aufl. 2011, 467 ff.; U. Karpenstein, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das Recht
der Europiischen Union, Art. 267 AEUV (EL 50, 2013), Rn. 25 ff.; J. Schwarze, in: J. Schwar-
ze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 267, Rn. 37 ff.; U. Ebricke, in: R. Streinz,
(Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 267, Rn. 35 {. A. a. offenbar W. Heun (Anm. 88),
332.

177 Exemplarisch EuGH, Urt. v. 22.11.2005 — Rs. C-144/04 — Mangold, Slg. 2005, 1-9981,
Rn. 34 ff.

178 EuGH, Pringle (Anm. 37), Rn. 86 ff.

179 BuGH, Foglia/Novello IT (Anm. 175), Rn. 18; EuGH, Urt. v. 8.11.1990 — Rs. C-231/89
— Gmurzynska-Bscher, Slg. 1990, I-4003, Rn. 23.

180 EuGH, Foglia/Novello I (Anm. 175), Rn. 20, Hervorh. hinzugefiigt.

181 Besonders prignant EuGH, Gutachten v. 8.3.2011 — Gutachen 1/09 — Patentgerichts-
hof, Slg. 2011, 1-1137, Rn. 83.

182 FuGH, Urt. v. 22.10.1987 — Rs. 314/85 — Foto Frost, Slg. 1987, 4199, Rn. 15 ff. Fiir den
aus dem Verwaltungsrecht heraus entwickelten Sonderfall, dass Rechtsakte der Union in ganz
auflergewohnlichen Fillen als rechtlich inexistent betrachtet werden, vgl. zusammenfassend
EuGH, Urt. v. 5.10.2004 — Rs. C-475/01 - KOM/Griechenland (Ouzo), Slg. 2004, 1-8923, Rn.
18 ff. Naher dazu J. Bast (Anm. 87), 172.

ZaBRV 74 (2014)

http://www.zaoerv.de
© 2014, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

650 Wendel

gungs- und Verwerfungskompetenz in Luxemburg ist einer der zentralen
Pfeiler des EU-Gerichtssystems und wurde durch den EuGH stets in aller
Deutlichkeit verteidigt, auch und gerade gegeniiber nationalen Verfassungs-
gerichten.'®

Der fundamentale Zweck der Einheitssicherung des Vorabentscheidungs-
verfahrens wird durch die der OMT-Vorlage zugrunde liegende Ultra-vires-
Kontrolle des BVerfG aber gerade unterlaufen. Die Zulissigkeit der Vorlage
ist somit nicht allein deshalb problematisch, weil das bundesverfassungsge-
richtliche Beharren auf ein Letztentscheidungsrecht die erbetene Auslegung
durch den EuGH als potenziell irrelevantes Gutachten und damit als nicht
entscheidungserheblich erscheinen lisst.”®* Vielmehr stellt sich die Vorlage
als missbrauchliche Einholung einer Vorabentscheidung dar, soweit der
OMT-Vorlagebeschluss Zweifel an der Bereitschaft des BVerfG erkennen
lasst, die Auslegung des Unionsrechts durch den EuGH am Ende zu akzep-
tieren. Nochmals: Die Vorlage durch das BVerfG ist selbstredend immer
noch die bessere Alternative als — entgegen der in Honeywell aufgestellten
Vorgabe — auf eine Vorlage zu verzichten und den Fall in der Sache durch-
zuentscheiden. Das Problem eines die Einheit der Unionsrechtsordnung
gefihrdenden Letztentscheidungsrechts besteht aber auch hier fort.

Sollte der EuGH die Vorlage fiir zulidssig erachten, misste er vor diesem
Hintergrund vermeiden, dass durch die Annahme der Vorlage der Eindruck
einer stillschweigenden Luxemburger Billigung der in Karlsruhe postulier-
ten Kontrollvorbehalte entsteht. Es diirfte darum verwundern, wiirde der
EuGH die Vorlage in der Sache beantworten, ohne dabei deutlich die Gren-
zen aufzuzeigen, die er in seiner bisherigen Rechtsprechung fir die Prii-
fungsbefugnisse nationaler Gerichte entwickelt hat. Danach darf insbeson-
dere die “alleinige Zustindigkeit des Gerichtshofs” nicht beeintrichtigt
werden, Handlungen der Union “fiir ungiiltig zu erkliren, da diese Zustin-
digkeit Rechtssicherheit gewihrleisten soll, indem sie die einheitliche An-

wendung des Unionsrechts sicherstellt”.'®

183 Aus der jiingeren Rechtsprechung insbesondere EuGH, Urt. v. 22.6.2010 — verb. Rs.
C-188/10 u. C-189/10 — Melki u.a., Rn. 54 in Bezug auf die in Frankreich eingefithrte guestion
prioritaire de constitutionnalité (QPC). Dazu im Kontext der OMT-Vorlage auch A. Pl-
akos/G. Anagnostaras, Blind Date Between Familiar Strangers, GL] 15 (2014), 369 (376 1.).

184 Abw. Meinung G. Libbe-Wolff (Anm. 1), Rn. 11; 1. Pernice (Anm. 95).

185 BuGH, Melki un.a. (Anm. 183), Rn. 54. Dass das BVerfG einem Ultra-vires-Akt nicht
seine unionsweite (normexistenzielle) Geltung, sondern allein seine (normanwendungsbezo-
gene) Anwendbarkeit in Deutschland versagen wiirde, dndert hieran nichts, da auch durch
den Ausspruch der Nichtanwendbarkeit die einheitliche Anwendung des Unionsrechts unter-
laufen wird. Uberdies stellt eine Ultra-vires-Kontrolle den betreffenden Unionsrechtsakt der
Sache nach zugleich in seiner unionsweiten Geltung in Frage. Denn obwohl das Gericht auch
hier formal nur iiber die Unanwendbarkeit des Unionsrechtsaktes in Deutschland entscheidet,
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Ob eine solche Klarstellung unmittelbar im Rahmen der Zulassigkeits-
prifung oder in einem eigenen, den substanziellen Ausfihrungen zum
OMT-Programm voran- oder nachgestellten Abschnitt der Urteilsgriinde
zu erfolgen hitte, ist von nachrangiger Bedeutung. In der Sache musste der
EuGH jedenfalls in aller Deutlichkeit klarstellen, dass die Beantwortung der
Vorlage mit der Maflgabe erfolgt, dass das vorlegende Gericht die Ausle-
gung des EuGH umfassend akzeptiert, d. h. auch dann, wenn die Rechts-
auffassung des EuGH von der des vorlegenden Gerichts abweicht. In die-
sem Zusammenhang konnte der EuGH auch auf die (freilich wenig effekti-
ven) Sanktionsmoglichkeiten des Unionsrechts verweisen, insbesondere die
Staatshaftung und das Vertragsverletzungsverfahren. Wiirde der EuGH ei-
nen Zweifel daran lassen, dass die unionsverfassungsrechtlichen Regeln ein-
schliefllich des Auslegungsmonopols des EuGH von allen Akteuren einzu-
halten sind, das BVerfG eingeschlossen, wire die Funktion des Vertragsver-
letzungsverfahrens als zentrales prozessuales Scharnier gerichtlicher Zu-
sammenarbeit gefihrdet.

Eine Klarstellung der vorgenannten Art ist darum nicht nur fiir das Sze-
nario notwendig, dass der EuGH die Rechtsauffassung des BVerfG nicht
bestitigen sollte. Sie ist zur Vermeidung des Anscheins einer impliziten Bil-
ligung des bundesverfassungsgerichtlichen Letztentscheidungsrechts auch
und gerade dann erforderlich, wenn der EuGH die Auslegung des BVerfG
in einigen Punkten teilen sollte. Als unwahrscheinlich, obgleich nicht ausge-
schlossen gelten kann, dass der EuGH die Entscheidungserheblichkeit be-
reits deswegen verneint, weil die Annahme der Zulissigkeit, einer prinzipa-
len Ultra-vires-Kontrolle ihrerseits offenkundig unionsrechtswidrig ist.

¢) Die Vorlagefrage als Gefolgschaftsverlangen

Das BVerfG tibermittelt dem EuGH seine Deutung des einschligigen
Unionsrechts als sich selbst beantwortenden Frage im Stil eines Gefolg-
schaftsverlangens. Erste Stimmen haben die Vorlage nicht zu Unrecht mit
einem Diktat gleichgesetzt.'®

Freilich ist stets Vorsicht geboten. Der mitunter heftigen Kritik an der In-
tegrationsrechtsprechung des BVerfG in den vergangenen Jahren'®’ scheint

beinhaltet die Feststellung der Kompetenzwidrigkeit dieses Aktes doch, anders als bei der
Identititskontrolle, zugleich eine rechtsnormative Aussage tiber seine Unionsrechtskonformi-
tat, vgl. M. Wendel (Anm. 60), 474.

186 Vgl. A. Pliakos/G. Anagnostaras (Anm. 183), 376; F C. Mayer (Anm. 76), 119.

187 Vgl. fiir das Lissabon-Urteil exemplarisch D. Halberstam/C. Mollers, The German
Constitutional Court Says “Ja zu Deutschland!”, GL] 11 (2010), 1241 {f.; M. Nettesheim, Die
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entgegenzustehen, dass das BVerfG im Ergebnis noch nie eines der geprif-
ten Integrationsprojekte gestoppt hat. Wenn es aber zutrifft, dass sich das
Verhiltnis zwischen nationalen Verfassungsgerichten und EuGH als ein
nicht hierarchisches Verbundgefiige darstellt, das auf wechselseitiger Ko-
operation und Riicksichtnahme basiert und innerhalb dessen einseitige
Notvorbehalte ihre Berechtigung gerade daraus ziehen, dass “sie nicht in
Anspruch genommen werden miissen”,'® so spricht es nicht allein fiir die
Verbundfihigkeit eines Gerichts, bislang noch nicht fiir ein solches worsz-
case-Szenario optiert zu haben. Das Entscheidungsergebnis ist fiir sich ge-
nommen nur bedingt aussagekriftig, da die checks and balances gerade von
wechselseitigen Signalen und Dialog ausgehen, die sich nicht zwingend im
Entscheidungsergebnis niederschlagen miissen. Eine wichtige Rolle spielen
hier die Entwicklung und Anwendung konstruktiver Kooperationsformen,
wie etwa die bundesverfassungsgerichtliche Verpflichtung der Fachgerichte
zur Vorlage an den EuGH." Auch die Tonlage, mit der sich die Gerichte
im Rahmen ihrer Entscheidungsgriinde begegnen, hat eine nicht zu unter-
schitzende Bedeutung, gehen doch die Signalwirkungen nicht selten von
obiter dicta aus, die das konkrete Entscheidungsergebnis nicht bzw. allen-
falls mittelbar tragen.'®

Hierin liegt das verbundspezifische Problem des OMT-Vorlagebe-
schlusses: Im Stil eines Gefolgschaftsverlangens trigt er eine sehr besondere
Deutung des Unionsrechts an den EuGH heran und droht diesem zugleich,
im Falle der Gefolgschaftsverweigerung auf einen Ultra-vires-Akt bzw. eine
Identititsverletzung zu erkennen. Ein solches Auftreten lisst beiden Akteu-
ren vergleichsweise wenig Raum, das Verfahren konstruktiv und ohne insti-
tutionellen Gesichtsverlust abzuschlieffen.'’

Karlsruher Verkiindigung, EuR 45 (2010), 101 ff.; C. Schonberger, Die Europiische Union
zwischen “Demokratiedefizit” und Bundestaatsverbot, Der Staat 48 (2009), 535 ff. sowie fiir
die OMT-Vorlage W. Heun (Anm. 88) sowie die Mehrzahl der Kommentare in GL]J 15 (2014),
1 ff. Positiver fiel die Rezeption der Eilentscheidung zu ESM und Fiskalvertrag aus, vgl. Anm.
28.

188 A. Vofkuble, Der europiische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 29 (2010), 1 (3, 7).
Grundlegend bereits 1. Pernice (Anm. 61), 53 ff.

189 BVerfG, Beschl. v. 4.10.2011 — 1 BvL 3/08 — Investitionszulagengesetz, EuZW 23
(2012), 232. Dazu M. Wendel, Neue Akzente im europdischen Grundrechtsverbund, EuZW
23 (2012), 213 ff.

190 Die kritische Reaktion des Ersten Senats auf die jiingere Grundrechtsprechung des
EuGH ist hier nur ein Beispiel. BVerfG, 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07 — Anti-Terror-Datei. Da-
rin hat der Erste Senat des BVerfG zu verstehen gegeben, einer extensiven Deutung der
EuGH-Rechtsprechung zur Reichweite der mitgliedstaatlichen Bindung an die Unionsgrund-
rechte nicht Folge zu leisten.

191 Vgl. J. Bast (Anm. 87), 180.
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2. Materiell-rechtliche Einordnung des OMT-Programms

In seiner materiell-rechtlichen Bewertung des OMT-Programms vertritt
das BVerfG eine europarechtlich fragwiirdige Auffassung, die — und dies hat
bei einer Evidenzkontrolle der allein entscheidende Maflstab zu sein'® —
keinestfalls anderen Auffassungen eindeutig vorzuziehen ist.

a) Uberschreitung des EZB-Mandats

Dies gilt in besonderem Mafle fiir die Einschitzung des BVerfG, die EZB
tberschreite die ihr vertraglich zugewiesenen Kompetenzen in offensichtli-
cher Weise.

aa) Kompetenzrechtliches Zerrbild: Pringle Inverted

Ein zentrales Problem der Ultra-vires-Kontrolle liegt, wie eingangs ge-
schildert, in threm hybriden Prafungsmafistab, der seinen Ausgangspunkt
im Verfassungsrecht nimmt und doch unweigerlich im Unionsrecht endet.
Folge ist eine spezifische Eigendeutung des Unionsrechts, ein Zerrbild der
europiischen Kompetenzordnung durch die Brille des Grundgesetzes.

Entscheidender Lackmustest ist nach dem BVerfG die Frage, ob das
OMT-Programm “in die Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten fiir die Wirt-
schaftspolitik iibergreift”.'®® Mit diesem Obersatz wird der Priifungsmafi-
stab des Pringle-Urteils umgedreht. In Pringle priifte der EuGH, ob die Er-
richtung des ESM durch die Mitgliedstaaten in die ausschliefSliche Kompe-
tenz der Union im Bereich der Wihrungspolitik eingreift.'®* Diese Priifung
ist aus Sicht der unionalen Kompetenzordnung zwingend, weil eine aus-

192§, oben III. 1. ¢).

198 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 55 sowie zuvor bereits Rn. 33, 39 und Frage 1
lit. a).

194 EuGH, Pringle (Anm. 37), Rn. 48-63 (in Bezug auf die Einhaltung von Art. 48 Abs. 6
EUV bei der Einfihrung von Art. 136 Abs. 3 AEUV) sowie Rn. 93-98 (in Bezug auf die vol-
kerrechtliche Einrichtung des ESM durch die Euro-Mitgliedstaaten). Daneben stellt der
EuGH fest, dass auch kein Eingriff in die ausschliefliche Kompetenz nach Art. 3 Abs. 2
AFEUV vorliegt, die freilich nach zutreffender Lesart tiberhaupt nur fiir Abkommen mit
Drittstaaten in Betracht kommt, vgl. die Stellungnahme [sic!] von GA’in J. Kokott, Rn. 98 {.
sowie in der Literatur D. Thym/M. Wendel (Anm. 39), 741; B. de Witte/T. Beukers, The
Court of Justice Approves the Creation of the European Stability Mechanism Outside the EU
Legal Order, CML Rev. 2013, 805 (834). Mit Blick auf vertragliche Bestimmungen tber die
Koordinierung der Wirtschaftspolitik stellt der EuGH fest, dass diese der Union “keine spe-
zielle Zustandigkeit fiir die Schaffung eines Stabilitdtsmechanismus” wie dem ESM verleihen
(Rn. 64-68 und 109-111).
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schliefliche Unionskompetenz eine sachbereichsspezifische Sperrwirkung
gegeniiber den Mitgliedstaaten entfaltet, infolge derer den Mitgliedstaaten
ganz unabhingig vom konkreten Titigwerden der Union ein Handeln in
diesem Bereich grundsitzlich verboten ist, Art. 2 Abs. 1 AEUV."® Dem
FuGH ist freilich vorzuwerfen, diese zentrale Norm, anders als Generalan-
wiltin Kokott,'®® nicht explizit genannt zu haben. In der Sache aber ist der
Ansatz des Gerichtshofs zutreffend.'®’

Umgekehrt entfaltet eine Kompetenz der Mitgliedstaaten aber keine
sachbereichliche Sperrwirkung gegeniiber der Union.'® Nach den Vertri-
gen ist die Ausiibung einer der Union zuerkannten Kompetenz nicht nega-
tiv durch eine Kategorie ,ausschlieflicher Kompetenzen der Mitgliedstaa-
ten limitiert. Uberlegungen, einen Negativkatalog von ausschlieflich den
Mitgliedstaaten zustehenden Kompetenzen in die Vertrige aufzunehmen,
wurden im Rahmen des Verfassungskonvents sogar ausdriicklich verworfen
und auch fiir den Vertrag von Lissabon nicht erneut wieder aufgegriffen.'”
Darauf liuft der Ansatz des BVerfG aber im Wesentlichen hinaus, wenn es
die Vorzeichen vertauscht und nach einem Ubergriff in die primir den Mit-
gliedstaaten zustehende Wirtschaftspolitik fragt. Das BVerfG errichtet so
aus der Perspektive des grundgesetzlich rekonstruierten Europarechts einen
wirtschaftspolitischen domaine réservé der Mitgliedstaaten, dessen Verlet-
zung einer evidenten Kompetenziiberschreitung gleichgestellt wird.?” Die-
ser Austausch der kompetenzrechtlichen Primissen erlaubt es dem BVerfG,
sich auf Subsumtionsebene fortan nur noch auf die Frage zu konzentrieren,

195 Vgl. M. Nettesheim, in: A. Bogdandy/J. Bast (Anm. 163), 424; C. Calliess, in: C. Cal-
liess/M. Ruffert (Anm. 171), Art. 2 AEUV, Rn. 9.

196 Stellungnahme [sic!] von GA’in J. Kokott, Rn. 75.

197 Dies gilt jedenfalls fiir die Frage, ob das vélkerrechtliche Handeln der Mitgliedstaaten
in die ausschliefliche Kompetenz der Union eingreift (zweite Vorlagefrage in Sachen Pringle).
Ob jenseits davon auch die Einfihrung von Art. 136 Abs. 3 AEUV entgegen Art. 48 Abs. 6
EUV iiberhaupt Teil I des AEUV hitte bertihren kénnen (erste Vorlagefrage), darf mit GA’in
Kokott bezweifelt werden. Denn selbst fiir den (letztlich unzutreffenden) Fall, dass Art. 136
Abs. 3 AEUV konstitutive Wirkung gehabt hitte, wire er als Ermichtigung i. S. d. Art. 2 Abs.
1 AEUV anzusehen gewesen und hitte damit keine materielle Anderung von Teil I des AEUV
dargestellt, vgl. Stellungnahme [sic!], Rn. 51 f.

198 J Bast (Anm. 87), 176.

199 Im Einzelnen B. Gustaferro (Anm. 163), 16 ff., die allerdings Art. 4 Abs. 2 EUV in die
Nihe einer Schutzklausel fiir einige mitgliedstaatliche Kernkompetenzen riickt: “a general
clause on the exercise of Union competences protecting some national core responsibilities”.
(S. 34). Aber selbst wenn man dieser Lesart von Art. 4 Abs. 2 EUV folgte, wire der Bereich
der Wirtschaftspolitik nicht vom Schutz der Identititsklausel erfasst. Denn dieser erstreckt
sich allein auf die Achtung der nationalen Identitit der Mitgliedstaaten, “die in ihren grundle-
genden politischen und verfassungsmifligen Strukturen einschliefilich der regionalen und
lokalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt”.

200 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 39.
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ob das OMT-Programm eine “iiberwiegend wirtschaftspolitische Mafinah-
me” ist.”’" Die fiir den Fall zentrale Rechtsgrundlage des Art. 18.1 ESZB-
Satzung gerit so aus dem Blick.?”” Diese im Rang des Primirrechts stehende
Norm hitte aber den Ausgangspunkt der Priifung bilden missen, ermich-
tigt sie die EZB doch ausdricklich zur Titigung von Offenmarktgeschiften
— Anleihekiufe eingeschlossen.”” Wihrend Art. 18.1 ESZB-Satzung fiir die
EZB dementsprechend eine zentrale Rolle spielt,””* geht das BVerfG auf die
Vorschrift nur beiliufig ein.”® Mit dem abstrakten Kriterium des iiberwie-
gend wirtschaftspolitischen Charakters schafft sich das BVerfG stattdessen
einen eigenen Mafistab, an dem es sich sodann erfolgreich abarbeitet.
Freilich weifl das BVerfG seine Maf3stabsbildung an die Rechtsprechung
des EuGH anzukniipfen.®® So rekapituliert die Senatsmehrheit die im
Pringle-Urteil fiir die Qualifikation des ESM als wirtschaftspolitische Maf3-
nahme herangezogenen Kriterien, namentlich seine Zielsetzung, die hierfur
eingesetzten Mittel sowie seinen systematischen Konnex zu anderen Rege-
lungen.””” Soweit es um die konkrete Bestimmung der Zielsetzung geht,
verweist das BVerfG ferner auf die — in ihrer vermeintlichen Eindeutigkeit
sicherlich kritikwiirdige®® — Wertung des EuGH, wonach die Zielsetzung
der Gewihrleistung der Preisstabilitit vom Ziel der “Wahrung der Stabilitat
des Euro-Wihrungsgebiets insgesamt” klar zu unterscheiden sei.”” Nach
dem EuGH kann eine wirtschaftspolitische Mafinahme nicht allein wegen
mittelbarer Auswirkungen auf die Stabilitit des Euro als wihrungspolitisch
eingestuft werden.”’® Das BVerfG {ibertrigt diese Argumentation auf den
Ankauf von Staatsanleihen durch die EZB. Diese diirften dementsprechend
“nicht allein deshalb als wihrungspolitische Mafinahmen qualifiziert wer-

201 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 69. Scharfe Kritik bei W. Heun (Anm. 88), 333,
335.

202 Vgl. abermals J. Bast (Anm. 87), 175 {.

203 Art. 18.2 ESZB-Satzung normiert zudem, dass die EZB allgemeine Grundsitze fiir ih-
re eigenen Offenmarktgeschifte aufstellt, wozu auch die Grundsitze fiir die Bekanntmachung
der Bedingungen fiir den Abschluss dieser Geschifte gehoren.

204 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 11. Vgl. zudem den Monatsbericht der EZB von
Oktober 2012, 8.

205 Im Rahmen der allgemeinen Aufzihlung der Befugnisse der EZB (Rn. 63) sowie bei
der Priffung von Art. 123 AEUV (Rn. 90). Allgemein unter Bezug auf das EZB-Mandat auch
in Rn. 55 f. (Art 17 ff.).

206 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), insbesondere Rn. 61-68 sowie Rn. 96.

207 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 63.

208 Vgl. M. Ruffert, Titel oder Querverweis? JZ 68 (2013), 257, im Gesamtergebnis aber
gleichwohl zustimmend.

209 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 64.

210 FuGH, Pringle (Anm. 37), Rn. 56 u. 97.

ZaBRV 74 (2014)

http://www.zaoerv.de
© 2014, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

656 Wendel

den, weil sie mittelbar auch Ziele der Wihrungspolitik verfolgen”.”'" Fiir
sich genommen ist gegen diesen Schluss nichts einzuwenden.

Indes konnen die Rechtsfolgen, die in Pringle hieran gekntipft wurden,
nicht auf den OMT-Fall iibertragen werden. Die sachbereichsbezogene Ab-
schichtung zwischen Wirtschafts- und Wihrungspolitik®'® war in Pringle
deswegen rechtsfolgenrelevant, weil zu entscheiden stand, ob das volker-
rechtliche Handeln der Mitgliedstaaten in die ausschlieffliche Kompetenz
der Union im Sachbereich der Wihrungspolitik nach Art. 3 Abs. 1 lit ¢)
AEUV eingreift. Wihrend in Pringle also eine wegen der Ankntipfung an
Art. 3 Abs. 1 lit ¢) AEUV abstrakte, sachbereichsbezogene Einordnung ei-
ner vOlkerrechtlichen Mafinahme der Mitgliedstaaten jenseits der Vertrige
(Errichtung des ESM) vorzunehmen war,”'® geht es in Sachen OMT um die
Priifung der konkret auf eine primirrechtliche Rechtsgrundlage gestiitzten
Mafinahme eines Unionsorgans. Die hier einschligige Rechtsgrundlage des
Art. 18.1 ESZB-Satzung nimmt aber keine Rechtsfolgendifferenzierung in
Abhingigkeit danach vor, ob es sich um eine primir wirtschafts- oder wih-
rungspolitische Mafinahme handelt. Vielmehr setzt sie tatbestandlich vo-
raus, dass die EZB die Offenmarktpolitik “zur Erreichung der Ziele des
ESZB und zur Erfillung seiner Aufgaben” vornimmt. Vorrangiges Ziel des
Europiischen Systems der Zentralbanken ist unstreitig die Gewéhrleistung
von Preisstabilitit, Art. 127 Abs. 1 S. 1, Art. 282 Abs. 2 S. 2 AEUV.?" Zu-
dem unterstiitzt das ESZB die allgemeine Wirtschaftspolitik in der Union,
soweit dies ohne Beeintrichtigung des Ziels der Preisstabilitit moglich ist,
Art. 127 Abs. 1 S. 2, Art. 282 Abs. 2 S. 3 AEUV. Bereits hieran wird deut-
lich, dass die Frage der Recht- oder Unrechtmifigkeit einer Mafinahme der
Offenmarktpolitik konzeptionell nicht mit der Dichotomie Wihrungs- oder
Wirtschaftspolitik korreliert. Beide Begriffspaare liegen rechtlich vielmehr
quer zueinander. Im Rahmen der Offenmarktgeschifte kann die EZB folg-
lich wirtschaftspolitisch titig werden, soweit dies ihren Zielvorgaben
dient.”"® Mit seinem Bezug auf Art. 127 Abs. 1, Art. 282 Abs. 2 AEUV gibt
Art. 18.1 ESZB-Satzung eine finalititsbezogene Frage als Prifprogramm

211 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 64.

212 Okonomisch ohnehin umstritten, vgl. M. Goldmann, Adjudicating Economics?, GL]
15 (2014), 265 (269 f£.).

213 Art. 136 Abs. 3 AEUV hat nach dem EuGH nur deklaratorische Wirkung und war
zum Zeitpunkt der Verkiindung des Pringle-Urteils noch nicht in Kraft.

214 Im Finzelnen A. Thiele, Das Mandat der EZB und die Krise des Euro, 2013, 24 ff.

215 Vgl. treffend W. Heun (Anm. 88), 333: “Bereits der Ausgangspunkt [des BVerfG,
Anm. MW] ist verfehlt, da eine Mafinahme nach der Normlage durchaus “iberwiegend wirt-
schaftspolitisch’ sein darf, solange die Preisstabilitit nicht gefihrdet ist und tiber das Instru-
ment von der EZB verfiugt werden darf.”
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vor: Dient das OMT-Programm dem vorrangigen Ziel der Gewihrleistung
von Preisstabilitit und unterstiitzt es ggf. die Wirtschaftspolitik? Demge-
geniiber stellt das BVerfG eine hiervon abweichende, sachbereichsbezogene
Frage: Handelt es sich bei dem OMT-Programm um eine tiberwiegend wirt-
schaftspolitische Mafinahme?*'® Nach zutreffender Auffassung kommt es
fir die Rechtmifligkeit des OMT-Programms auf letzteres aber gar nicht an.

Sollte der EuGH die Fragen als zulissig annehmen, kidme ihm insbeson-
dere die Aufgabe zu, den unionsrechtlichen Priifungsmafistab prizise her-
auszuarbeiten und ein genaues distinguishing gegeniiber Pringle vorzuneh-
men. Zum einen hat er hierbei der Deutung entgegenzutreten, man koénne
sich der unionsrechtlichen Frage der Kompetenzmifiigkeit fortan von der
Perspektive eines Eingriffs in (vermeintlich) primar den Mitgliedstaaten zu-
stehende abstrakte Kompetenzfelder her nihern. Zum anderen miisste der
EuGH das von Art. 18.1 ESZB-Satzung ausgehende Prifprogramm in sei-
ner Finalitit genau herausarbeiten.

bb) Uberwiegend wirtschaftspolitische Mafinahme?

Aber selbst wenn man die Primisse des BVerfG entgegen der vorange-
henden Ausfihrungen einmal unterstellt, vermag der Befund, es handle sich
bei dem OMT-Programm um eine “Uberwiegend wirtschaftspolitische
Mafinahme”, nicht zu tiberzeugen.

Bereits die bundesverfassungsgerichtliche Priifung der Zielsetzung des
OMT-Programms weckt Zweifel. Hierzu fithrt das BVerfG an zentraler
Stelle der Prifung unter ausdriicklichem Verweis auf zwei Monatsberichte
der EZB aus, mit dem OMT-Programm sollten “Zinsaufschlidge auf Staats-
anleihen einzelner Mitgliedstaaten des Euro-Wahrungsgebietes neutralisiert
werden, die sich an den Mirkten herausgebildet haben und die die Refinan-
zierung dieser Mitgliedstaaten belasten””"" Allerdings ist den zitierten
Passagen eine solche Aussage nicht zu entnehmen,”® werden die Outright-
Geschifte dort doch ausdriicklich als “geldpolitisches Instrument” bezeich-
net, das fiir “eine effektive Transmission der Geldpolitik des Eurosystems
sorgen und somit die Bedingungen fiir eine wirksame Durchfihrung der
einheitlichen Geldpolitik im Euroraum sicherstellen [soll], damit das vor-

216 Auf die Differenzierung zwischen finalititsbezogenen und sachbereichsbezogenen
Kompetenzen hinweisend /. Bast (Anm. 87), 175.

217 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 70, Hervorh. hinzugefiigt.

218 Umfassende Kritik an der Zitierpraxis des BVerfG bei W. Heun (Anm. 88), 333 ff. mit
weiteren Fundstellen.
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rangige Ziel des Eurosystems — die Gewihrleistung von Preisstabilitit — er-
reicht wird”.*"

Auch in der Folge geht das BVerfG mit den Einschitzungen der EZB in
bemerkenswert freihindiger Weise um, riumt es der aus seiner Sicht 6ko-
nomisch “Uberzeugenden Expertise” der Deutschen Bundesbank doch
letztlich Vorrang gegeniiber den Bewertungen der EZB ein.””® Dies iiber-
rascht schon mit Blick auf die Weisungsabhingigkeit der Bundesbank ge-
geniiber der EZB,”*' insbesondere aber hinsichtlich der rechtlichen Unab-
hingigkeit und sachspezifischen Fachkenntnis der EZB, aus der notwendig
ein weiter, vom BVerfG zu beriicksichtigender Beurteilungsspielraum fol-
gen miisste.”” Die von der EZB ausdriicklich angefithrte Zielsetzung der
Behebung von Storungen des sog. geldpolitischen “Transmissionsrie-
mens”*** erklirt das BVerfG aber in einem eigenen Abschnitt der Entschei-
dungsgriinde fiir “irrelevant”.?** Dazu fiihrt es aus:

“Dass der Ankauf von Staatsanleihen unter Umstinden auch dazu beitragen
kann, die wahrungspolitischen Zielsetzungen des Furopdischen Systems der
Zentralbanken zu unterstiitzen, macht den OMT-Beschluss selbst noch nicht zu
einer wihrungspolitischen Mafinahme. Insofern gilt das, was der Gerichtshof zur
Zuordnung der Hilfsmafinahmen des Europiischen Stabilititsmechanismus ge-
sagt hat, auch umgekehrt [...]. Auf die (6konomische) Richtigkeit oder Plausibili-
tit der Begriindung des OMT-Beschlusses kommt es insofern nicht an.”**°

Damit wird freilich nur “bewiesen”, was zuvor vorausgesetzt wurde,
nimlich die Behauptung, dass die angekiindigten Anleihekiufe nur “unter
Umstinden auch” wihrungspolitische Auswirkungen hitten, kurz, dass ihr
geldpolitischer Charakter sekundir sei. Diese sich auf die Wirkung der
Mafinahmen beziehende Einschitzung ist aber notgedrungen 6konomischer
Natur, setzt also selbst eine (freilich nicht von einem Gericht vorzuneh-
mende) 6konomische Plausibilitit voraus. Anders gesagt, das vom BVerfG
fruchtbar gemachte Argument des EuGH setzt den Befund voraus, dass die

219 EZB Monatsbericht, Oktober 2012, 7. Im Monatsbericht von September 2012 heifit es
auf S. 7: “Mit diesen Geschiften soll der Transmissionsmechanismus in allen Euro-Lindern
sichergestellt und die Einheitlichkeit der Geldpolitik gewahrt werden.”

220 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 71.

221 Vgl. C. Herrmann, Luxemburg, wir haben ein Problem!, EuZW 25 (2014), 161 (162).

222 Eingehend zum Problem M. Goldmann (Anm. 212), 266 ff.

223 Vgl. die Pressemitteilung vom 6.9.2012 (Anm. 3): “... monetary policy transmission

”. Diese Zielsetzung wird im OMT-Vorlagebeschluss andernorts auch erwahnt, vgl.
BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 2, 7, 95 ff.

224 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 95 ff. iiberschrieben mit “Irrelevanz der Beru-
fung auf eine Storung des geldpolitischen Transmissionsmechanismus™.

225 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 96, Hervorh. hinzugefiigt.
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fragliche Mafinahme (in Pringle der ESM) lediglich “mittelbare Auswirkun-
gen auf die Stabilitit des Euro” hat. Genau dies aber bestreitet die EZB fiir
das OMT-Programm mit 6konomischen Griinden, die das BVerfG nicht
durch seine eigene 6konomische Evaluation im Gefolge der Bundesbank
ersetzen kann, ohne wiederum die Grenzen seines Mandats nach dem
Grundgesetz zu uiberschreiten.

Ferner stuft das BVerfG den angekiindigten Ankauf von Anleihen am Se-
kundarmarkt als tiberwiegend wirtschaftspolitische Mafinahme ein, weil er
an die Konditionalitit der Hilfsprogramme ankniipft und so aus Sicht des
BVerfG ein funktionelles, aber eben nicht parlamentarisch kontrolliertes
Aquivalent zu ESM und EFSF darstellt.””® Uberzeugender erscheint indes
der Gegenschluss: Danach zeigt die Ankniipfung an die Bedingungen der
Hilfsprogramme gerade, dass die EZB keine eigenstindige Wirtschaftspoli-
tik betreibt, sondern sich durch die Ubernahme der Auflagen vielmehr auf
eine — ihrem Mandat entsprechende — blofle Unterstiitzung der Wirtschafts-
politik beschrinkt.””” Denn durch den Verweis auf die makrodkonomischen
Auflagen der Rettungsschirme tibernimmt die EZB die letztlich von ande-
ren Akteuren getroffenen Entscheidungen (vgl. Art. 13 ESMV), die ihrer-
seits parlamentarischer Kontrolle und Verantwortung im innerstaatlichen
Raum unterliegen, ja in Deutschland unterliegen miissen. Letzteres illus-
triert der — nach der Rechtsprechung des BVerfG gebotene®”® — Parlaments-
vorbehalt in § 4 Abs. 1 Nr. 1, 2 1. V. m. Abs. 2 des deutschen ESM-Finan-
zierungsgesetzes. Will sich die EZB also im Rahmen ihres vertraglichen
Mandats bewegen, muss sie nach dieser Lesart an die Konditionalitit der
Hilfsprogramme ankniipfen. Damit sind im Ubrigen nur einige, wenn auch
zentrale Gegenargumente benannt.””’

In der Gesamtbetrachtung wiirde es nicht tiberraschen, wenn der EuGH
die erste Vorlagefrage (sollte er iiberhaupt in eine Sachpriifung einsteigen)
dahingehend bejahte, dass er auf Basis einer von Art. 18.1 ESZB-Satzung
ausgehenden Priifung und unter ausdriicklicher Beachtung des 6konomi-
schen Beurteilungsspielraums der EZB das OMT-Programm fiir vereinbar
mit den Vertrigen erklirte, insbesondere weil dieses an die Konditionalitit

226 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 79.

227 Treffend J. Bast (Anm. 87), 178.

228 Vgl. BVerfG, ESM und Fiskalvertrag (Eilentscheidung) (Anm. 25), 265, Rn. 274
[Nummerierung 2012] bzw. Rn. 170 [Nummerierung 2014] sowie BVerfG, ESM und Fiskal-
vertrag — Hauptsache (Anm. 29), Rn. 217.

229 Zu weiteren Argumenten W, Heun (Anm. 88), 334 f. u. a. mit dem Argument, dass die
Selektivitit der im OMT-Programm angekiindigten Anleiheankiufe schon deshalb nicht als
Begriindung gegen ihren geldpolitischen Charakter angefiihrt werden kann, weil Offenmarkt-
geschifte bereits ihrer Konzeption nach auch selektive Kaufe umfassen.
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der Hilfsprogramme ankniipft und nach der unabhingigen Einschitzung
der EZB dem vorrangigen Ziel der Preisstabilitat dient.

b) Art. 123 AEUV

Mit Blick auf eine Verletzung von Art. 123 AEUV ist zunichst festzuhal-
ten, dass die Norm ausweislich ihres (in Art. 21.1. ESZB-Satzung wieder-
holten) Wortlautes allein den “unmittelbaren Erwerb” mitgliedstaatlicher
Schuldtitel durch die EZB verbietet, d. h. den Ankauf von Staatsanlethen am
sog. Primdrmarkt.

In seiner ESM-Eilentscheidung von 2012 hielt das BVerfG bereits fest,
dass seiner Auffassung nach auch ein Ankauf am Sekundirmarkt, der auf
eine “von den Kapitalmarkten unabhingige Finanzierung der Haushalte der
Mitgliedstaaten zielte,” als “Umgehung des Verbotes monetirer Haushalts-
finanzierung” verboten sei.”®® Auffillig ist, dass diese Formel im OMT-
Vorlagebeschluss nicht wieder aufgegriffen wird. Zwar geht das BVerfG
weiterhin von einem Umgehungsverbot aus, lisst das qualifizierende, auf
eine bestimmte Intention gerichtete Kriterium des Abzielens™' aber uner-
wihnt. In nunmehr allgemeiner Weise fihrt das BVerfG aus, Art. 123
AEUYV beschrinke sich nicht auf ein Verbot des Erwerbs am Primirmarkt,
sondern sei vielmehr Ausdruck eines “umfassenderen Verbotes der moneti-
ren Haushaltsfinanzierung”.?** Abermals verwundert die Zitierpraxis des
BVerfG, vermogen die von ihm unterstiitzend herangezogenen Literatur-
quellen — zu den Autoren gehéren EuGH-Richter und Vizeprisident Koen
Lenaerts sowie ein fihrender Beamter des Juristischen Dienstes des Rates,
Alberto de Gregorio Merino®™® — seine Auslegung doch nicht zu bekrifti-
gen. 2

Dass Art. 123 AEUV in gewissem Umfang ein Umgehungsverbot entfal-
tet und Anleihekiufe durch die EZB auf dem Sekundirmarkt darum nicht
unter allen Umstinden erlaubt, ist in der Sache allerdings tiberzeugend -
und zwar weniger wegen des 7. Erwigungsgrundes der VO (EG)

280 Vgl. BVerfG, ESM und Fiskalvertrag (Eilentscheidung) (Anm. 25), 268, Rn. 278
[Nummerierung 2012] bzw. Rn. 174 [Nummerierung 2014], Hervorh. hinzugefiigt.

281 Vgl. M. Wendel (Anm. 28), 51.

282 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 85.

233 Zitiert werden V. Borger, The ESM and the European Court’s Predicament in Pringle,
GLJ 14 (2013), 113 (119, 134); A. de Gregorio Merino (Anm. 41), 1613 (1625 — dort Fn. 36,
1627) sowie K. Lenaerts/P. van Nuffel, European Union Law, 3. Aufl. 2011, Rn. 11-37.

234 Scharfe Kritik bei W, Heun (Anm. 88), 335. Ebenso A. Thiele (Anm. 88), 245 (dort Fn.
32).
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Nr. 3603/93,%*° sondern insbesondere mit Blick auf Sinn und Zweck von
Art. 123 AEUV. Dass die teleologische Auslegung auch fiir den EuGH im
Vordergrund steht, hat das BVerfG zutreffend gesehen.”*® Ggf. wird der te-
los — entsprechend der Auslegung von Art. 125 AEUV in Pringle — auch un-
ter Riickgriff auf die Entstehungsgeschichte bestimmt.**” Als zentrales Ziel
des Art. 125 AEUV benannte der EuGH in Pringle eine solide mitglied-
staatliche Haushaltspolitik. Die Norm solle gewihrleisten, “dass die Mit-
gliedstaaten bei ihrer Verschuldung der Marktlogik unterworfen bleiben,
was ihnen einen Anreiz geben soll, Haushaltsdisziplin zu wahren”.?*® Die-
ses Ziel steht auch bei Art. 123 AEUV an oberster Stelle,”*® was sich nicht
zuletzt historisch belegen lisst.”*” Die (fiskalpolitische) Haushaltsdisziplin
tragt ihrerseits freilich wiederum zur Sicherung der Preisstabilitit als dem
(wihrungspolitischen) Primirziel bei.”"’

Den ESM hat der EuGH gerade wegen der strikten Konditionalitit fiir
unionsrechtskonform erklirt, die nach Auffassung des EuGH verhindert,
dass der Anreiz der Mitgliedstaaten zur Verfolgung einer soliden Haus-
haltspolitik nicht verbotenerweise beeintrichtigt wird.”** Freilich stellt sich
grundsitzlich die Frage, ob “die Disziplinierungswirkungen von Marktme-
chanismen und die Steuerungswirkung von Auflagen” tiberhaupt als funkti-
onell iquivalent betrachtet werden diirfen.”*® Die bisherige Praxis, nament-
lich das Bestreben der betroffenen Linder, die Rettungsschirme baldmog-
lichst zu verlassen,”* spricht zumindest im Ergebnis fiir die Existenz einer
strikt disziplinierenden, ja gefiirchteten Wirkung der Auflagen. Letztlich
bewegt sich die Beurteilung der faktischen Wirkungen jedoch abermals im
Rahmen eines rechtlich hinzunehmenden Beurteilungsspielraums.

235 Dieser hatte primir die nationale Ebene im Blick: “Die Mitgliedstaaten miissen geeig-
nete Mafinahmen ergreifen, damit die nach [Art. 123 AEUV] des Vertrages vorgesehenen Ver-
bote wirksam und uneingeschrinkt angewendet werden und damit insbesondere das mit die-
sem Artikel verfolgte Ziel nicht durch den Erwerb auf dem Sekundirmarkt umgangen wird.”

236 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 85 f.

287 Vgl. zu Art. 125 AEUV EuGH, Pringle (Anm. 37), Rn. 135.

238 EuGH, Pringle (Anm. 37), Rn. 135.

239 Vgl. U. Hide, Die europiische Wihrungsunion in der internationalen Finanzkrise,
EuR 45 (2010), S. 854 (856); U. Hide, in: C. Calliess/M. Ruffert (Anm. 171), Art. 123 AEUV,
Rn. 2.

240 Vgl. den auch vom FuGH herangezogenen WWU-Vertragsentwurf, abgedruckt im
Bulletin der Europiischen Gemeinschaften, Beilage 2/91, 57 f.

241 D. Hattenberger, in: ]. Schwarze (Anm. 176), Art. 123 AEUV, Rn. 1.

242 EuGH, Pringle (Anm. 37), Rn. 136 {. u. 143.

243 Treffend M. Nettesheim, Europarechtskonformitit des Furopiischen Stabilititsme-
chanismus, NJW 66 (2013), 14 (16).

244 Vgl. jiingst das Beispiel Portugals.
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Auch fur Art. 123 AEUV gilt demnach: Gerade dass das OMT-Pro-
gramm an die Konditionalitit der Rettungsschirme ankniipft, spricht nicht
gegen, sondern fiir seine Unionsrechtskonformitit. Es wire darum konse-
quent, wiirde der EuGH - entsprechend seiner Auslegung des Art. 125
AEUV - auch Art. 123 AEUV dahin auslegen, dass er den Erwerb von
Staatsanleihen auf dem Sekundirmarkt durch die EZB erlaubt, soweit si-
chergestellt ist, dass die Preisstabilitit nicht gefdhrdet wird und die Mit-
gliedstaaten nicht den Anreiz fiir eine solide Haushaltspolitik verlieren.”*®
Ob der EuGH konkretere Bedingungen fiir etwaige Umsetzungsmafinah-
men des OMT-Programms aufstellen wird, ist letztlich schwer zu prognos-
tizieren. Wahrend die Annahme eines wie auch immer gearteten Umge-
hungsverbotes einer durchaus verbreiteten Auffassung in der Literatur ent-
spricht,”*® sind dessen konkrete Voraussetzungen bislang weitgehend unge-
klirt.**” Viel spricht dafiir, jedenfalls dann nicht von einer Verletzung aus-
zugehen, wenn das Programm nach der — gerichtlich zu respektierenden —
Sacheinschitzung der EZB zur Stabilitdtssicherung des Euro als Wahrung
des gesamten Euro-Raumes notwendig ist, da Preisstabilitit begrifflich
notwendig die Stabilitit der Wihrung als Ganzes voraussetzt.”*® Im Lichte
dieser Argumente stellt sich jedenfalls die Rechtsauffassung des BVerfG, das
OMT-Programm verstofle (noch dazu gleich in evidenter Weise) gegen Art.
123 AEUYV, als wenig iiberzeugend dar.**’

c) Judicial Restraint — Lost?

Das herausragende Merkmal der Eilentscheidung des BVerfG in Sachen
ESM und Fiskalvertrag vom 12.9.2012 war seine Sensibilitit gegentiber dem
Gesetzgeber. Zentrale Stellen der Entscheidungsgriinde sind durch Techni-
ken richterlicher Zurtickhaltung geprigt, sei es durch die gerichtliche Beto-
nung gesetzgeberischer Einschitzungsprirogativen, sei es durch Anlegung

245 So D. Thym (Anm. 38), 263; D. Thym/M. Wendel (Anm. 39), 749.

246 Vgl. im deutschsprachigen Raum u. a. J. A. Kammerer, in: H. Sickmann (Hrsg.), EWU,
2013, Art. 123 AEUV, Rn. 23 ff; D. Thym (Anm. 38), 263; M. Ruffert, The European Debt
Crisis and European Law, CML Rev. 2011, 1777 (1787 {.); D. Hattenberger, in: J. Schwarze
(Anm. 176), Art. 123 AEUV, Rn. 6; R. Bandilla, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Anm.
176), Art. 123 AEUV (44. EL 2011), Rn. 9.

247 So auch der Befund bei B. Kempen, in: R. Streinz (Anm. 176), Art. 123 AEUV, Rn. 5.

248 C. Herrmann (Anm. 5), 811. Ahnlich J. A. Kimmerer (Anm. 246), Art. 123 AEUYV,
Rn. 28.

249 Wobei auch hier wiederum nur auf die zentralen Punkte eingegangen wurde. Fiir wei-
tere Argumente vgl. W. Heun (Anm. 88), 334.
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zuriickhaltender Kontrollmafistibe.”*® Gleiches gilt fiir die Entscheidung in
der Hauptsache.”'

Im OMT-Vorlagebeschluss ist von dieser weisen Zuriickhaltung indes
wenig zu spiren. Zwischen der Einschitzungsprirogative, die das BVerfG
dem Deutschen Bundestag in seinen Entscheidungen zum Rettungsschirm
einriumt und dem im OMT-Vorlagebeschluss ginzlich unerwihnt bleiben-
den Beurteilungsspielraum der EZB besteht ein auffilliger Unterschied.
Dabei dringt sich die Zuerkennung eines solchen Spielraums geradezu auf,
ist die EZB doch (gerade auf das Betreiben Deutschlands hin) europa- wie
verfassungsrechtlich unabhingig ausgestaltet und fir einen dynamisch-
komplexen Aufgabenbereich zustindig, innerhalb dessen auf prognostischer
Basis Entscheidungen getroffen werden, die spezifische Sachkunde und Fi-
higkeit zur flexiblen Wissenserzeugung und -verarbeitung erfordern. Dem-
entsprechend wird eine deutlich verminderte Kontrolldichte auch fiir die
krisenbedingten Anleiheprogramme der EZB eingefordert.”*

Verfassungsrechtlich lisst sich diese Forderung mit Art. 88 S. 2 GG be-
griinden. Der wesentliche normative Gehalt dieser Norm besteht in seiner
Legitimationsfunktion in Bezug auf Einschrinkungen an demokratischer
Kontrolle der Entscheidungen der EZB.?*® Bereits im Maastricht-Urteil hat-
te das BVertG die Norm als eine — mit Art. 79 Abs. 3 GG vereinbare — Mo-
difikation des Demokratieprinzips angesehen, deren Begriindung sich gera-
de aus der “in der deutschen Rechtsordnung erprobten und, auch aus wis-
senschaftlicher Sicht, bewihrten” Annahme ergebe, dass eine unabhingige
Zentralbank den Geldwert eher sichert als die Politik.”** Wenn das BVerfG
nunmehr die Unabhingigkeit der EZB als “Durchbrechung” des Demokra-
tieprinzips darstellt und davon ausgeht, das EZB-Mandat miisse, “um de-
mokratischen Anforderungen zu geniigen, eng begrenzt sein”,”*° liegt darin
dementsprechend eine Verschirfung gegeniiber dem Maastricht-Urteil **°
Anders gesagt, die verfassungsrechtlich gebotene Unabhingigkeit der EZB

250 BVerfG, ESM und Fiskalvertrag (Eilentscheidung) (Anm. 25), 240, 242 f., 244, 246 f.,
249, 264), Rn. 213, 217, 222, 228, 234, 271 [Nummerierung 2012], Rn. 109, 113, 118, 124, 130,
167 [Nummerierung 2014]. Im Einzelnen M. Wendel (Anm. 28), 41 ff.

251 BVerfG, ESM und Fiskalvertrag — Hauptsache (Anm. 29), Rn. 164, 173 f., 175, 181, 184
£, 216.

252 Vgl. nur M. Goldmann (Anm. 212), 266 f; D. Thym (Anm. 38), 263; F. C. Mayer
(Anm. 76), 135; C. Herrmann (Anm. 5), 810; W. Heun (Anm. 88), 336; M. Kumm (Anm. 156),
2145 J. Bast (Anm. 87), 176 f.; J. A. Kammerer (Anm. 246), Art. 123 AEUV, Rn. 28.

253 [. Pernice, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, 2. Aufl. 2008, Art. 88 GG, Rn. 26.

254 BVerfG, Maastricht (Anm. 58), 208 f., Rn. 154, wiederholt in BVerfG, OMT-Vorlage
(Anm. 2), Rn. 32.

255 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 58 f.

256 Die Norm wird indes nicht genannt.
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wird so zu einer mit dem Demokratieprinzip gerade noch zu vereinbaren-
den.

Dem BVerfG zufolge sind die Grenzen des EZB-Mandats “in vollem
Umfang” justiziabel, wobei die gerichtliche Kontrolle in erster Linie dem
Gerichtshof obliege.”” Freilich sind die grundgesetzlichen Mafistibe fiir
den Gerichtshof nicht bindend.”® Dass die Unabhingigkeit der EZB einer
gerichtlichen Kontrolle bei der Abgrenzung ihrer Zustindigkeiten nicht
entgegenstehe, meint das BVerfG aber auch der EuGH-Rechtsprechung
entnehmen zu konnen.” Allerdings enthilt das in Bezug genommene
EuGH-Urteil keine Aussage tiber die gerichtliche Kontrolldichte. Vielmehr
geht es um die Frage, inwieweit die EZB den Vorgaben des Unionsgesetz-
gebers tiber die Untersuchungsbefugnisse des Europidischen Amtes fiir Be-
trugsbekimpfung (OLAF) unterliegt.”®

Vor allem aber wire der pauschale Ausschluss eines Beurteilungsspiel-
raums nicht sachgerecht. Denn die Frage der “inhaltlichen Ausgestaltung”
der vertraglichen EZB-Befugnisse, fir die das BVerfG die Unabhingigkeit
der EZB anerkennt, kann nicht losgeldst von der Frage der Kompetenzab-
grenzung betrachtet werden. Wie eingehend dargelegt, kommt es in Sachen
OMT nicht auf eine sachbereichlich abstrakte Abschichtung zwischen Wirt-
schafts- und Wihrungspolitik als vermeintlicher Demarkationslinie fiir das
Mandat der EZB an. Vielmehr hat die Priifung von der einschligigen
Rechtsgrundlage des Art. 18.1 ESZB-Satzung auszugehen, die tatbestand-
lich an die Erreichung der Zielsetzungen des ESZB ankniipft. Die Bewer-
tung der Zieladiquanz setzt wiederum, wie gesehen, 6konomische Ein-
schitzungen und Prognosen iiber die tatsichlichen Wirkungen der Maf3-
nahmen voraus, die sich in einem sachlich hoch komplexen und einem fort-
laufenden dynamischen Wandel unterliegenden Kontext bewegen. Dabei
geht es nicht um eine ginzliche Freistellung von gerichtlicher Kontrolle, wie
das BVerfG als Alternative suggeriert, sondern um eine Zuerkennung von
Beurteilungsspielriumen fiir 6konomische Bewertungen, deren Zugrunde-
legung ein Gericht allenfalls im Rahmen einer Schliissigkeitskontrolle tiber-
priifen darf.”’

257 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 58.

258 Das BVerfG versucht darum, seine Argumentation an das Prinzip der begrenzten Ein-
zelermachtigung riickzukoppeln, das es, wie gesehen, zugleich als aus dem nationalen Verfas-
sungsrecht abgeleitet rekonstruiert.

259 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 60.

260 EuGH, Urt. v. 10.7.2003 — Rs. C-11/00 - KOM/EZB, Slg. 2003, I-7147, Rn. 135. Das
Urteil enthilt insoweit nur die allgemeine Aussage, dass die EZB der Kontrolle durch Ge-
richtshof und Rechnungshof unterliegt.

261 Vgl. M. Goldmann (Anm. 212), 266 {. “rationality check”.
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Wenn das BVerfG den EuGH also dazu einlidt, bei der erbetenen Be-
antwortung der Vorlagefragen von einer umfassenden Kontrolldichte aus-
zugehen, wire der Gerichtshof gut beraten, Zurtickhaltung walten zu las-
sen. Dem Gerichtshof wird hier die Aufgabe zukommen, Existenz und Um-
fang des Beurteilungsspielraums der EZB klar zu konturieren. Im Ubrigen
liefe sich fragen, ob der EuGH mit Blick auf die Entscheidungserheblich-
keit nicht in Erwigung ziehen konnte, seine Prifung generell auf das Vor-
liegen einer evidenten Rechtsverletzung zu beschrinken, da bei genauer Be-
trachtung allein eine solche im Rahmen der Ultra-vires-Kontrolle des
BVerfG entscheidungserheblich ist. Dagegen spricht freilich wiederum, dass
eine solche Reduktion keine Rechtssicherheit schaffen und damit dem Auf-
trag des Gerichtshofs, bei Auslegung und Anwendung der Vertrige das
Recht zu wahren (Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV) zuwiderlaufen wirde.

V. Gemeineuropiische Dimension: Richterliche
Rechtsvergleichung

Losgelost von den verfassungsrechtlichen und europarechtlichen Frage-
stellungen weisen der OMT-Vorlagebeschluss sowie die ESM-Hauptsache-
entscheidung eine interessante gemeineuropiische Dimension auf, die tiber
den Bezugsrahmen von GG und Unionsrecht im engeren Sinne hinaus-
reicht. In beiden Entscheidungen wird die Argumentation explizit unter
Einbindung verfassungsvergleichender Erwigungen entwickelt. Die Integ-
rationsrechtsprechung des BVerfG bestitigt damit ein europaweites Phi-
nomen der Konjunktur verfassungsvergleichender Argumentation durch
Gerichte, von der ausgehend sich ein transnationaler Dialog nationaler Ver-
fassungsgerichte entwickelt.”® Dieser ist eingebettet in einen grofleren
Rahmen der horizontalen Offnung des innerstaatlichen Rechtsraums.”

So verweist der Zweite Senat in seiner ESM-Hauptsacheentscheidung an
mehreren Stellen auf die Entscheidungen seiner estnischen,”® franzési-
schen®® und 6sterreichischen”® Pendants. Hiufiger hat sich das BVerfG in
einem Urteil bisher noch nie auf die Entscheidungen von Verfassungsge-

262 Eingehend dazu M. Wendel, Richterliche Rechtsvergleichung als Dialogform, Der
Staat 52 (2013), 339 ff.

263 A. v. Bogdandy, Prinzipien von Staat, supranationalen und internationalen Organisati-
onen, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, X1, 3. Aufl. 2013, § 232, Rn. 24.

264 BVerfG, ESM und Fiskalvertrag — Hauptsache (Anm. 29), Rn. 211, 220.

265 BVerfG, ESM und Fiskalvertrag — Hauptsache (Anm. 29), Rn. 244.

266 BVerfG, ESM und Fiskalvertrag — Hauptsache (Anm. 29), Rn. 188, 214, 221, 243.
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richten aus dem europdischen Ausland berufen. Technisch handelt es sich
dabei, wie bereits in der fritheren Integrationsrechtsprechung, um punktuel-
le Verweise zum Zweck argumentativer Bekraftigung. Sie sollen die Erwa-
gungen in verfassungsvergleichender Perspektive absichern und untermau-
ern.”®” Die vergleichende Argumentation verweist insoweit auf eine ord-
nungsextern angesiedelte Fachautoritit, die als “persuasive authority”**® zu-
sitzliche Uberzeugungskraft generieren soll.

Freilich erschopfen sich die intergerichtlichen Wirkungszusammenhinge
nicht in ausdricklichen Bezugnahmen der Gerichte aufeinander und miis-
sen sich in den Entscheidungsgriinden keinesfalls unmittelbar widerspie-
geln. Soweit ein Gericht aber den Rekurs auf die auslindische Rechtspre-
chung zum Bestandteil der eigenen ratio decidendi macht, muss sich die ver-
fassungsvergleichende Argumentation gleichsam nicht mehr auf die Rolle
eines hermeneutischen Hilfsinstruments oder eines Verweises auf eine sich
auflerhalb des eigenen rechtsnormativen Rahmens bewegende Fachautoritit
beschrinken. Durch verfassungsvergleichende Argumentation konnen Ver-
fassungsgerichte vielmehr in performativer Weise einen Beitrag zu einem
europaweiten Prozess der Identifizierung und Herausbildung eines “neuen”
ius publicum enropaenm®® leisten.

Mit Blick auf die Zielgruppe der verfassungsvergleichenden Argumenta-
tion kann eine solche Identifikation gemeinsamer Standards freilich auch als
Demonstration kollektiver Geschlossenheit gegeniiber dem EuGH verstan-
den werden. Der Rekurs auf Leitentscheidungen anderer Verfassungsgerich-
te wirkt dann als argumentative “Riickendeckung” gegentiber Luxemburg.
In diese Richtung lassen sich die rechtsvergleichenden Ausfiihrungen des
BVerfG im OMT-Vorlagebeschluss verstehen.””® Hier legt das BVerfG unter
Verweis auf eine ganze Reihe von integrationsbezogenen Leitentscheidun-
gen anderer Mitgliedstaaten dar, die von ihm rekapitulierten Grundsitze
zum Schutz der Grenzen der Ubertragung von Hoheitsrechten und der na-
tionalen Verfassungsidentitit finden sich

“mit Modifikationen in Abhingigkeit von der Existenz oder Nichtexistenz
von unabinderlichen Gehalten der jeweiligen nationalen Verfassungen, auch im

267 Vgl. H. Saner, Verfassungsvergleichung durch das Bundesverfassungsgericht, Journal
fur Rechtspolitik 18 (2010), 194 (198).

268 Zum Konzept H. P. Glenn, Persuasive Authority, McGill L. J. 32 (1987), 261 ff.

269 Niher A. v. Bogdandy/S. Hinghofer-Szalkay, Das etwas unheimliche Tus Publicum
Europaeum, ZadRV 73 (2013), 209 (212 ff.).

210 Vgl. E C. Mayer (76), 134.
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Verfassungsrecht zahlreicher anderer Mitgliedstaaten der Europiischen Uni-
» 271
on”.

Richtig daran ist, dass das Konzept des Ultra-vires-Vorbehalts europa-
weit mehrfach rezipiert worden ist. Aufgegriffen haben den Ansatz der di-
nische Oberste Gerichtshof,””” der polnische Verfassungsgerichtshof*”® so-
wie das tschechische VerfG.””* Ahnliche Ansitze werden dariiber hinaus
insbesondere im ungarischen und estnischen Verfassungsrecht identifi-
ziert.””® In der jeweiligen Ausgestaltung variieren diese Ansitze allerdings
erheblich. Einzig das tschechische VerfG hat bislang eine Ultra-vires-
Kontrolle ausgeiibt,””® wobei das Unionsrecht hier wegen eines innerstaatli-
chen Kompetenzkonflikts zwischen VerfG und oberstem Verwaltungsge-
richt weniger als Anlass, sondern vielmehr als Mittel der Streitaustragung
erscheint. Letztlich wurde der Streit aus anderen Griinden eingestellt.”’”

Mit Blick auf die Identititskontrolle ist anzufligen, dass die Unterschiede
in den Ansitzen nationaler Verfassungsgerichte nicht unbedingt auf “Exis-
tenz oder Nichtexistenz” von Revisionsverboten zuriickgehen. Die Identi-
titskontrolle des BVerfG ist hier durchaus einzigartig. Kein anderes Verfas-
sungsgericht innerhalb der Europiischen Union hat eine Ewigkeitsklausel
im Kontext der europdischen Integration bislang in vergleichbarer Weise
operationalisiert wie das BVerfG. Dies gilt namentlich fiir die Rechtspre-
chung des franzosischen Verfassungsrates,”’® aber auch fiir eine Reihe ande-
rer Mitgliedstaaten, deren Verfassungen (potenzielle) Revisionsverbote ent-
halten.””® Besonders deutlich ist der Kontrast zum zweiten Lissabon-Urteil

des tschechischen VerfG.?®

271 BVerfG, OMT-Vorlage (Anm. 2), Rn. 30.

272 Din. Oberster Gerichtshof, 6.4.1998 — 1 361/1997 — Carlsen/Rasmussen, EuGRZ 26
(1999), 49, 52 in deutscher Ubersetzung.

273 Poln. VerfGH, Urt. v. 11.5.2005 — K 18/04 — Beitrittsvertrag, EuR 41 (2006), 236, 238 {.
u. 243.

274 CZ VerfG, Lissabon I (Anm. 161), Rn. 120, 139 u. 216.

275 Niher M. Wendel (Anm. 60), 468 ff.

276 CZ VerfG 31.1.2012 — PL US 5/12 — Slowakische Pensionen, Teil VIL. Dazu J.
Komarek, Czech Constitutional Court Playing With Matches, EuConst 8 (2012), 323 ff.

277 Eingehend zum Ganzen M. Bobek, Landtovd, Holubec, and the Problem of an Un-
cooperative Court, EuConst 10 (2014), 54 ff.

278 FR Verfassungsrat 26.3.2003, 2003-469 DC, Dezentralisierung, Rn. 2-3 in Bezug auf
Art. 89 Abs. 5 der franzosischen Verf. Der behutsame Umgang des Verfassungsrates mit dieser
Norm wurde speziell im Kontext der europiischen Integration auch durch seine drei Maas-
tricht-Entscheidungen deutlich.

279 M. Wendel (Anm. 60), 331 ff.

280 CZ VerfG, Lissabon II (Anm. 161), Rn. 113.
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VI. Ausblick: Verfassungsgerichte im Vorabent-
scheidungsverfahren?

In der Gesamtschau hat das BVerfG mit seiner OMT-Vorlage mehrere
verfassungs- und europarechtliche Grenzginge angetreten. In dem Bemii-
hen um die Wahrung von Recht und Demokratie wandelt das Gericht auf
einem immer schmaler werdenden Grat. Inwieweit das Gericht von dort
wieder auf sicheren Boden zurtickfindet, hingt auch mafigeblich davon ab,
ob der EuGH eine helfende Hand reichen wird. Leicht hat ihm das BVerfG
diese Aufgabe nicht gemacht.

Von den denkbaren Szenarien®®' kann sicherlich als unwahrscheinlich
gelten, dass Luxemburg den Ausfithrungen Karlsruhes weitgehend folgen
wird. Nimmt der EuGH die Fragen — unter Betonung seines Auslegungs-
monopols — als zulissig an, scheint es naheliegend, dass er den Beurteilungs-
spielraum der EZB herausarbeiten und das OMT-Programm unter den Be-
dingungen passieren lassen wird, dass die Preisstabilitdt nicht gefahrdet wird
und die Mitgliedstaaten den Anreiz zu einer stabilen Haushaltspolitik nicht
verlieren. Auch der Faktor Zeit spielt eine nicht unerhebliche Rolle. Da das
Verfahren vor dem EuGH kein beschleunigtes Verfahren ist,”® kann mit
einem Urteil wohl erst in eineinhalb Jahren gerechnet werden. Das OMT-
Programm wird dann vielleicht schon eingestellt sein.”®® Dem EuGH bliebe
in diesem Fall die Moglichkeit, an das BVerfG mit Blick auf eine eventuelle
Verfahrenseinstellung heranzutreten.

Verwundern wiirde es allerdings ebenfalls, wenn das BVerfG am Ende ei-
nen Ultra-vires-Akt feststellen und damit ein Vertragsverletzungsverfahren
vor dem EuGH provozieren wiirde. Gerade die mangelnde Prizision und
Wirkkraft des Rechtsfolgenausspruches lassen Zweifel daran aufkommen,
ob die Drohung des BVerfG wirklich ernst gemeint war.”®* Freilich mindern
sie andererseits das mit der Feststellung eines Ultra-vires-Akts verbundene
Risiko. Jedenfalls aber hat das BVerfG noch einen Trumpf im Armel. Nach
Verkiindung der EuGH-Entscheidung kénnte der Zweite Senat fiir die Ult-
ra-vires-Kontrolle die spezifischen Mafistibe anlegen, die er in Honeywell
tir den Umgang mit EuGH-Entscheidungen entwickelt hat. Danach res-
pektiert das BVerfG nicht nur die “unionseigenen Methoden der Rechtsfin-

281 Vgl. E C. Mayer (Anm. 76), 134.

282 Anders als in Pringle, wo der irische Supreme Court erfolgreich die Durchfiihrung des
beschleunigten Verfahrens beantragte.

283 F C. Mayer (Anm. 76), 122. Mit Blick auf eine drohende Deflationsgefahr ist derzeit
das Instrument des sog. “ Quantitative Easing” in aller Munde.

284 Andeutend abw. Meinung G. Litbbe-Wolff (Anm. 1), Rn. 28 a. E.
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dung” des Gerichtshofs, sondern riumt diesem zugleich einen “Anspruch
auf Fehlertoleranz” ein.”® Es sei

“nicht Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, bei Auslegungsfragen des Uni-
onsrechts, die bei methodischer Gesetzesauslegung im tblichen rechtswissen-
schaftlichen Diskussionsrahmen zu verschiedenen Ergebnissen fithren kdnnen,

seine Auslegung an die Stelle derjenigen des Gerichtshofs zu setzen”.”®°

Innerhalb dieses Rahmens bewegt sich die hier prognostizierte Antwort
des EuGH zweifelsohne. Auch wenn dies ein Anlass zur Zuversicht ist,
bleibt in der Gesamtschau doch zu hoffen, dass das Beispiel der OMT-Vor-
lage nicht Schule machen wird.

Worin genau aber liegen die Potenziale von Vorlagen nationaler Verfas-
sungsgerichte? Dies ist eine in der Wissenschaft bislang viel zu wenig beach-
tete Fragestellung,”®” was nicht zuletzt der empirisch diinnen Praxis ge-
schuldet sein diirfte. Wihrend die Vorlagepraxis nationaler Verfassungsge-
richte lange Zeit von grofiter Zurtickhaltung geprigt war, hat sie in den letz-
ten Jahren aber merklich zugenommen.”®® Namentlich der &sterreichische
VerfGH,”® der belgische VerfGH (bis 2007 Schiedshof),”” das litauische
VerfG,”" der italienische VerfGH** sowie das spanische VerfG** und

285 BVerfG, Honeywell (Anm. 10), 307, Rn. 66.

286 BVerfG, Honeywell (Anm. 10), 307, Rn. 66.

287 S. aber nunmehr J. Komdrek, National Constitutional Courts and the European Con-
stitutional Democracy, I-CON 2014, 1. E.

288 Vgl. noch den Stand bei G. Martinico, Preliminary Reference and Constitutional
Courts, in: E Fontanelli/G. Martinico/P. Carrozza (Hrsg.), Shaping Rule of Law Through
Dialogue, 2010, 221 (224 ff.).

289 Vorabentscheidungsersuchen fiihrten u. a. zu EuGH Urt. v. 8.11.2001 — Rs. C-143/99 —
Adria-Wien Pipeline, Slg. 2001, 1-8365 ff.; Urt. v. 8.5.2003 — Rs. C-171/01 — Wihlergruppe
Gemeinsam, Slg. 2003, 1-4301 ff. sowie v. 20.5.2003 — verb. Rs. C-465/00, C-138/01 u. C-
139/01 — Osterreichischer Rundfunk, Slg. 2003, 1-4989 ff.; EuGH, Urt. v. 8.4.2014 — verb. Rs.
C-293/12 und C-594/12 — Digital Rights u.a. (Vorratsdatenspeicherung I1), noch nicht in Slg.

290 Vorabentscheidungsersuchen fiihrten u. a. zu EuGH, Urt. v. 16.7.1998 — Rs. C-93/97 —
Fédération belge des chambres syndicales de médecins, Slg. 1998, 1-4837 {f.; Urt. v. 3.5.2007 —
Rs. C-303/05 — Advocaten voor de Wereld (Europdischer Haftbefehl), Slg. 2007, 1-3633 ff,;
Urt. v. 26.6.2007 — Rs. C-305/05 — Ordre des barreaux francophones et germanophone, Slg.
2007, 1-5305 ff. sowie Urt. v. 1.4.2008 — Rs. C-212/06 — Gouvernement de la Communanté
frangaise und Gonvernement wallon, Slg. 2008, I-1683 {f.

291 Ein Vorabentscheidungsersuchen fiihrte zu EuGH, Urt. v. 9.10.2008 — Rs. C-239/07 —
Sabatauskas, Slg. 2008, 1-7523 ff.

292 FEin Vorabentscheidungsersuchen fiihrte zu EuGH, Urt. v. 19.11.2009 — Rs. C-169/08 —
Presidente del Consiglio dei Ministri v. Regione Sardegna. Dazu G. della Cananea, The Italian
Constitutional Court and the European Court of Justice, EPL 14 (2008), 523 ff.; A. Tizzano,
Der italienische Verfassungsgerichtshof (Corte Costituzionale) und der Gerichtshof der Eu-
ropdischen Union, EuGRZ 37 (2010), 1 ff.
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schliefflich auch der franzoésische Verfassungsrat®®* haben den FuGH im
Wege des Vorabentscheidungsverfahrens angerufen.

Potential fiir verfassungsgerichtliche Vorlagen zeigt sich speziell in zwei
Feldern. Zum einen kann durch sie, wie im Kontext der Identititsklausel
des Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV geschildert, ein Beitrag zur foderalen Vielfalts-
wahrung geleistet werden. Zum anderen konnen sie nationale Verfassungs-
gerichte in die Rolle eines Impulsgebers im Grundrechtsbereich hineinver-
setzen. Dieses Feld muss auf Dauer nicht allein den Fachgerichten tiberlas-
sen bleiben. Die in Vorschriften wie Art. 52 Abs. 4 GRCh bereits heute an-
gelegte materielle Kohirenz von nationaler und unionaler Grundrechtsebe-
ne erhielte somit auch ein prozessuales bzw. “formelles Band”.”** Selbstre-
dend wird der EuGH nicht immer in der Lage sein, den verfassungsgericht-
lichen Impulsen oder Sensibilisierungsversuchen zu entsprechen. Das zeigt
nicht zuletzt das Melloni-Urteil, welches in seinem Umgang mit den Argu-
menten des spanischen Verfassungsgerichts zweifelsohne kritikwiirdig ist.”*®
Dass von nationalen Verfassungs- und Hochstgerichten aber auch ein
grundlegender Anstof fiir die Weiterentwicklung der europiischen Grund-
rechtsprechung ausgehen kann, illustriert das jiingst ergangene Urteil des
Gerichtshofs zur Vorratsdatenspeicherung — ein Meilenstein im europii-
schen Grundrechtsschutz.”®’

Das BVerfG hitte diese Entwicklung bereits im Jahr 2010 mit einer Vor-
lage herbeifithren konnen. Moge sich das Gericht zukiinftig mit Zuversicht
auf die Strahlkraft seiner glanzvollen Grundrechtsprechung besinnen und
eine solche Gelegenheit im Interesse des europdischen Grundrechtsschutzes
ergreifen.

293 Die Vorlage fiihrte zu EuGH, Melloni (Anm. 174). Eingehend dazu A. Torres Pérez,
Spanish Constitutional Court, EuConst 8 (2012), 105 ff.

294 Die Vorlage fithrte zu EuGH, Urt. v. 30.5.2013 — C-168/13 PPU - Jeremy F. Dazu M.
Walter, Verfassungsblog v. 15.3.2013.

295 [. Pernice, Grundrechtsgehalte im Europiischen Gemeinschaftsrecht, 1979, 239 f.

29 EuGH, Melloni (Anm. 174), Rn. 55 ff.

297 EuGH, Digital Rights u.a. (Vorratsdatenspeicherung II) (Anm. 289). Das Urteil geht
neben der Vorlage des osterreichischen Verfassungsgerichtshofs (C-594/12) auf eine Vorlage
des irischen High Court (C-293/12) zuriick.
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