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Wenn es ein Thema gibt, das in der iiber sich wie ein ,,roter Faden* durch die 60jihrige
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kontinuierlich an Bedeutung gewonnen und
praktisch alle Winkel unserer Verfassungsordnung durchdrungen hat, dann ist es Europa.
Heute, im Jahre 2012, gibt es kaum noch einen groferen Fall, in dem Europa keine Rolle
spielte. Das Europarecht im Allgemeinen und das Unionsrecht im Besonderen haben hat sich
zur einer Querschnittsmaterie entwickelt -, auch fiir das Verfassungsrecht. Das gilt freilich fiir
alle Gerichte, so dass es nicht ohne weiteres einsichtig ist, weshalb Europa gerade fiir das
Bundesverfassungsgericht, dessen Priifungsmalstab allein das Grundgesetz und, anders als in
der Fachgerichtsbarkeit, gerade nicht das Unionsrecht ist, eine so grofle Herausforderung sein
sollte.

Um dies beantworten zu konnen bedarf es zundchst der Vergewisserung hinsichtlich der
besonderen Rolle der Verfassungsgerichtsbarkeit in der EU (I.) bevor auf die verschiedenen
Typen oder Konstellationen eingegangen werden kann, in denen Europa zum Gegenstand

verfassungsrichterlicher Rechts(fort)bildung wird: der Kontrolle des Primérrechts (I1.), die

Europiisierung der nationalen Verfassungsordnung (II1.) und das Kooperationsverhiltnis mit
dem Europiischen Gerichtshof in Luxemburg (IV.) und dem Européischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte in Straburg (V.). Eine Zusammenfassung und ein Ausblick schlielen die

Uberlegungen ab (VL.).

l. Die Rolle der nationalen Verfassungsgerichtsbarkeit in der EU

Das Bundesverfassungsgericht scheint mir durch die europdische Integration aus zwei
Griinden besonders gefordert: zum einen ist es — wie alle Verfassungsgerichte — zur
Einheitsbildung auf der Grundlage der Verfassung berufen, auch wenn deren Potential durch
Internationalisierung und Europdisierung schwindet (1.). Zum anderen ist das
Bundesverfassungsgericht nicht nur Verfassungsorgan. Der Rechtsprechung in politicis
kommt in Deutschland aus rechtlichen wie historischen Griinden eine besondere und
spezifische Rolle zu, die dazu fiihren kann, dass Prozesse vor dem Bundesverfassungsgericht
Defizite im Zustdndigkeitsbereich anderer Verfassungsorgane punktuell kompensieren

konnen.
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1. Die Erosion der Einheitsbildung

Die Verfassung als das aus dem Willen des souverdnen Volkes hervorgegangene und von ihm
getragene ,,supreme law of the land* (vgl. etwa Art. 8 Abs. 1 PolnVert.) ordnet nicht nur den
Staat, den sie verfasst, sie ist zugleich Grundlage und Rahmen seiner als Einheit verstandenen
Rechtsordnung. Diese durchdringt sie im Wege der Konstitutionalisierung bis in den letzten
Winkel, wie die Entwicklung zunéchst des Verwaltungsrechts!, spéter auch des Zivil- und
Strafrechts nach dem II. Weltkrieg in Deutschland und anderswo augenscheinlich belegt. Der
demokratische Verfassungsstaat ist damit nichts anderes als die zu Recht geronnene,
verfahrensrechtlich abgestufte politische Selbstbestimmung der Gesellschaft und die
Verfassungsgerichtsbarkeit diejenige Instanz, die ihr — nicht zuletzt mit dem Theorem von der
Einheit der Verfassung — zur Geltung verhilft - ubiquitir und widerspruchsfrei. Die Aufgabe
der Verfassungsgerichtsbarkeit ist insoweit immer wieder aufs Neue auch ,,Einheitsbildung*
und Selbstvergewisserung.

Es liegt auf der Hand, dass Internationalisierung und Europiisierung diese Aufgabe
erschweren, weil sie notgedrungen dazu tendieren, die Einheit der Rechtsordnung durch ein
Pluriversum von Rechtsquellen, materiellen Wertungen und Verfahren zu ersetzen. Das gilt
aber eben nur in der Tendenz, nicht im Grundsatz. Im Grundsatz sind namentlich die
Mitgliedstaaten der EU nach wie vor ,Herren der Vertrage®, die nicht nur deren Inhalt
bestimmen, sondern sie unter ndheren Voraussetzungen auch autheben oder ihren
Geltungsbereich verlassen konnen. Nach wie vor bildet das jeweilige nationale (Europa-
)Verfassungsrecht die Grundlage fiir die Geltung unionalen wie internationalen Rechts,> so
dass die von der Verfassung gewollte Einheitsbildung zwar schwieriger, aber keineswegs
obsolet wird. Verfrilht erscheinen deshalb auch die Kassandrarufe, die die
Verfassungsgerichtsbarkeit als Relikt einer versunkenen Epoche beschreiben® und das
Supreme Court-Modell, dem auch der EuGH verpflichtet ist, als das Konzept der Zukunft

preisen.*

LA v Bogdandy/P. M. Huber, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Deutschland, in: IPE 111, 2010,
§ 42 Rn. 62 ff.
2 PolnVerfGH, Urt. v. 24.11.2010 - Az. K 32/09 (Vertrag von Lissabon), EuGRZ 39 (2012), 172 <183>.

3 Chr. Schénberger, Anmerkungen zu Karlsruhe, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/ders., Das entgrenzte
Gericht, 2011, S. 9 <59 ff.>.

4 In diesem Sinne auch G. Biaggini, Staatliche Verfassungsgerichtsbarkeit: Schweiz, demn. in: v.
Bogdandy / Grabenwarter / Huber (Hrsg.), IPE VI i. E.
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Die Verfassungs- und Obergerichte der Mitgliedstaaten,” allen voran das
Bundesverfassungsgericht, haben vor diesem Hintergrund seit den 1960er Jahren im Dialog
mit der Staatsrechtslehre® versucht, ein eigenes Konzept fiir ein Verstindnis des
Integrationsprozesses zu entwickeln, das in gewisser Weise einen ,,Gegenentwurf zur
Sichtweise von EuGH und Kommission sowie der ithnen kritiklos folgenden traditionellen
Europarechtslehre darstellt und den differenzierten Gegebenheiten des europdischen Staaten-
und Verfassungsverbundes angemessener Rechnung trdgt als der hierarchische und
undifferenziert schematische Zugriff aus Luxemburg und Briissel, der weniger der
Differenziertheit des europdischen Arrangements Rechnung zu tragen versucht, denn
Assoziationen mit der Labandschen Deutung des Deutschen Reichs nach 1871 wachruft.”

Das dauerhafte Nebeneinander dieser beiden Konzepte - des Bundesverfassungsgerichts und
anderer nationaler Verfassungs- und Obergerichte auf der einen und des EuGH auf der
anderen Seite — ist zugleich die Grundlage fiir das viel besprochene ,,Kooperationsverhaltnis‘
zwischen 1hnen wund eine entscheidende Determinante fiir den europdischen

Verfassungsgerichtsverbund?® und sorgt fiir anhaltende — produktive - Spannung.®

2. Die politische Dimension europabezogener Verfahren

Ein weiterer Aspekt tritt hinzu, wenn man erkennt, dass man in Deutschland, stirker als in
anderen Lindern, stets in besonderem Malle auf eine ,,Juridifizierung® von Politik gesetzt hat,
was immer auch eine politische Rolle der Rechtsprechung nach sich zog. Die beriihmte

Forderung Immanuel Kants, dass das Recht nie der Politik, wohl aber die Politik jederzeit

5 Giehe nur v. Bogdandy/Cruz Villalén/Huber (Hrsg.), IPE II, 2008, mit zahlreichen Nachweisen.

6 1. Di Fabio, Der neue Art. 23 des Grundgesetzes, Der Staat 32 <1993>, 191 ff.; ders., Das Recht offener
Staaten, 1998; Hommelhoff/Kirchhof (Hrsg.), Der Staatenverbund der Europdischen Union, 1994; P.
M. Huber, Bundesverfassungsgericht und Europdischer Gerichtshof als Hiiter der
gemeinschaftsrechtlichen Kompetenzordnung, A6R 116 <1991>, 210 ff.; ders., Maastricht - ein
Staatsstreich?, 1993; ders. Recht der Européischen Integration, 2. Aufl., 2002, §§ 4 ff.; ders.,
Europdisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 <2001>, 194 ff.; P. Kirchhof,
Deutsches und europdisches Gemeinschaftsrecht, EuR 26 <1991>, Beiheft 1, S. 11 ff.; R. Scholz,
Europdische Union und Verfassungsreform, NJW 1993, 1690 ff.; R. Streinz,
Bundesverfassungsgerichtlicher Grundrechtsschutz und Européisches Gemeinschaftsrecht, 1989.

7 P. Laband, Deutsches Reichsstaatsrecht, 5. Aufl., 1909, S. 21 ff.

8A. Vofkuhle, Der europdisierte Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, 1 ff.

9 Aus jlingster Vergangenheit siehe etwa PolnVerfGH, Urt. v. 24.11.2010 - Az. K 32/09 (Vertrag von
Lissabon), EuGRZ 39 (2012), 172 ff.; TschechVerfG, Entscheidung vom 31.1.2012 - PLUS 5 /12
(Holoubec); dazu M. Faix, Genesis eines mehrpoligen Justizkonflikts: Das Verfassungsgericht der
Tschechischen Republik wertet ein EuGH-Urteil als Ultra-vires-Akt, EuGRZ 39 (2012), 597 ff.
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dem Recht angepasst werden muss,’? ist insoweit Ausdruck einer spezifisch deutschen
Erfahrung und, wie die Historiker sagen wiirden, ,,pfadabhiangig®. Sie hat ihre Wurzeln in den
Erfahrungen, die man seit dem 14. Jahrhundert mit der Ordnung der politischen Herrschaft im
Heiligen Romischen Reich Deutscher Nation gemacht hat und die im Reichskammergericht
und Reichshofrat auch institutionell sichtbaren Ausdruck gefunden haben. Noch prigender
diirfte die ebenfalls spezifisch deutsche Hervorbringung des Rechtsstaats im 19. Jahrhundert
sein,// die mit Instituten wie dem Vorrang und dem Vorbehalt des Gesetzes nicht nur die
monarchische Exekutive gebunden, sondern dem Biirgertum auch ein (unvollstindiges)
funktionales Aquivalent fiir den Verzicht auf Demokratie verschafft hat, wiederum mit der
Konsequenz, dass vor allem den Gerichten die Aufgabe zufiel, die politischen Erwartungen
threr Zeit zu erfiillen. Nicht von ungefihr war es auch das PreuBische
Oberverwaltungsgericht, das beginnend mit seinem Kreuzberg-Urteil’> dem liberalen
Rechtsstaat zum Durchbruch verholfen hat. Politik in Deutschland ist eben nicht nur das
demokratische Ringen um politische Mehrheiten, sondern auch Problembewiéltigung mit Hilfe
des Rechts.

Diesem Erbe kann sich auch das Bundesverfassungsgericht nicht entziehen, wie gerade die
europapolitischen Auseinandersetzungen zeigen, die seit Jahrzehnten vor seinen Schranken
ausgetragen werden. So scheinen Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht das Fehlen
kontroverser politischer Debatten um Vor- und Nachteile bestimmter Integrationschritte
ebenso zu substituieren wie Teile der eigentlich dem Parlament zukommenden Deliberation.
Da der politische Konsens in Sachen Europa nicht nur nahezu alle relevanten Parteien
umfasst, sondern auch Unternehmer- und Industrieverbiande, Gewerkschaften und Medien
sowie weite Teile der Wissenschaft, da die Mehrzahl der Akteure, wenn auch aus
unterschiedlichen Griinden, eher an raschen Entscheidungen denn an einem langsamen
Entscheidungsprozess mit der Moglichkeit zu einem niichternen Wiagen von Vor- und

Nachteilen interessiert ist und der gesamte Bereich nachgerade ideologisch aufgeladen ist,

10 manuel Kant, Werke in Zwolf Banden, Band 7, Uber ein vermeintes Recht aus Menschenliebe zu
ltigen, S. 642.

1 Siehe Friedrich Julius Stahl, Philosophie des Rechts, 3 Bde., 1830-1837.

12 Klassisch Preu8. OVG vom 14. Juni 1882, PrOVG Entscheidungen Band 9, S. 353. Dort, im
Kreuzbergurteil bestimmt das OVG exemplarisch, dass die gesetzliche Erméchtigung der Polizei,
gegeniiber dem Biirger Anordnungen zu erlassen, auf die Gefahrenabwehr beschrankt ist, so
dass &dsthetische Erwédgungen - es ging um den Blick auf ein Denkmal - auf dieser Grundlage
rechtswidrig sind. Die beiden Kreuzberg-Urteile sind - leichter zugéanglich - im Original
abgedruckt in: DVBL. 1985, S. 216-226; A. v. Bogdandy/P. M. Huber, Staat, Verwaltung und
Verwaltungsrecht: Deutschland, § 42 Rn. 38.
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haben abweichende Auffassungen kaum eine Chance, Gehor zu finden, selbst wenn sie der
Mehrheitsauffassung in der Bevolkerung Ausdruck verleihen.

Es kann daher nicht iiberraschen, dass die wichtigen Fragen der europdischen Integration
immer wieder vor dem Bundesverfassungsgericht landen: Vom Maastrichter Vertrag!? liber
die Euro-Einflihrung!'#4 und den Vertrag von Lissabon!> bis zum Euro Rettungsschirm!® Indem
Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht nicht nur, aber auch in europaeis Defizite der
demokratischen  Entscheidungsfindung  somit  faktisch kompensieren und das
Verfassungsgefiige der Bundesrepublik Deutschland insgesamt stabilisieren, erweist sich
auch, warum es nicht nur Gericht, sondern auch oberstes Verfassungsorgan des Bundes ist (§

1 Abs. 1 BVerfGG, § 19 GeschO-BVerfGG).!7

Il. Kontrolle des Primarrechts
1. Grundlagen

a) Die Offene Staatlichkeit und ihre Grenzen

Als ,auf eine dynamische Entwicklung angelegter ... Verbund demokratischer Staaten“!®
beruht die Europdische Union auf den volkerrechtlichen Vertrdgen, die das primére
Unionsrecht ausmachen und inhaltlich den nationalen Zustimmungsgesetzen entsprechen. Sie
ist historisch, politisch und rechtlich ein Geschopf ihrer Mitgliedstaaten, die in der viel
zitierten Terminologie des Bundesverfassungsgerichts nach wie vor ,,Herren der Vertriage*
sind.!?

Die iiberwiegende Zahl der nationalen Verfassungen enthédlt insoweit nicht nur
europaverfassungsrechtliche Grundlagen fiir die Offnung der Staatlichkeit, sondern auch

ausdriickliche oder implizite — durch Rechtsprechung und Rechtswissenschaft

13 BVerfGE 89, 155 ff. - Maastricht.

14 BVerfGE 97, 350 ff. - EURO.

15 BVerfGE 123, 267 ff. - Lissabon.

16 BVerfGE 125, 385 ff. - e.A. Griechenlandhilfe; 126, 158 ff. - e.A. Temporérer Rettungsschirm; 129,

124 ff. - Griechenlanhilfe und Euro-Rettungsschirm.

17 Status-Denkschrift vom 27. Juni 1952, abgedruckt in JoR 6 (1957)144 ff., 198 ff.; K. Schlaich / St.
Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 8. Aufl., 2010 Rn. 27.

18 BVerfGE 89, 155 <184> - Maastricht.

19 BVerfGE 75, 223 <242>; 89, 155 <190>; fiir Osterreich Th. Ohlinger, Verfassungsfragen einer
Mitgliedschaft zur Europédischen Union, 1999, S. 165 <185>.

20 p, M. Huber, Offene Staatlichkeit: Vergleich, in: v. Bogdandy/Cruz Villalén/ders. (Hrsg.), IPE II,
2008, § 26 Rn. 29 ff.
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herausgearbeitete — Bestimmungen, die der offenen Staatlichkeit des jeweiligen
Mitgliedstaates Grenzen setzen. Wo diese konkret verlaufen, ist bis heute zwar in keinem

Mitgliedstaat wirklich geklért;?! ihre Existenz aber ist gemeineuropdischer Befund. In
Griechenland etwa sind die Menschenrechte und die Grundlagen der demokratischen
Staatsordnung integrationsfest ausgestaltet (Art. 28 Abs. 2 und 3 GriechVerf.), die
Schutzgiiter der ,prasidierten® parlamentarischen Demokratie, die Menschenwiirde, der
gleiche Zugang zu Offentlichen Amtern, die freie Entfaltung der Persdnlichkeit, die Freiheit
der Person (Art. 110 Abs. 1 GriechVerf.) oder die Gewaltenteilung (Art. 26 GriechVerf.).2? In
Dianemark ist es das Erfordernis souverdner Staatlichkeit,?? in GroBbritannien die Sovereignty
of Parliament,2* in Italien und Frankreich?> die republikanische Staatsform, in der
Tschechischen Republik das nationalstaatlich verstandene Demokratieprinzip?® und in
Osterreich sind es die ,,Baugesetze der Bundesverfassung* in der Form, die sie durch das EU-
BetrittsB-VG 1994 erhalten haben.?” Die schwedische Regierungsform benennt ,die
Prinzipien betreffend den Zustand des Staates* als Grenze fiir die Integration (Kapitel 10 § 5),
wozu die Literatur vor allem die Druckfreiheitsverordnung, die Transparenz und den Zugang

zu Dokumenten rechnet,?® und auch in Spanien hat das Tribunal Constitucional auf einen

21 Fiir eine restriktive Interpretation in Deutschland: K.P.Sommermann, Offene Staatlichkeit:
Deutschland, in: IPE 11, § 14 Rdn. 25.

22 7Zu den Auslegungsproblemen J.Iliopoulos-Strangas, Offene Staatlichkeit: Griechenland, in: IPE 11, §
16 Rdn. 41 ff.

23 Oberster Gerichtshof, Hogjesteret, Urt. v. 6.4.1998 1 361/1997, EuGRZ 1999, 49 <52> Rn. 9.8; F.
Thomas, Das Maastricht-Urteil des dédnischen Obersten Gerichtshofs vom 6. April 1998, ZasRV 58
(1998), 879 <898>.

24 Zu der Frage, ob es verfassungsrechtliche Prinzipien gibt, die auch das souverine Parlament nicht
abschaffen darf, P. Birkinshaw/ E. Kiinnecke, Offene Staatslichkeit: Grof8britannien, in: IPE II, § 17
Rn. 41.

25 Art. 89 Abs. 5 CF; dazu CC 312 DC vom 02.09.1992, Rec.Cons.const., S.76 — Maastricht IT; 469 DC
vom 26.03.2003, Rec. Cons. const., S. 293; |. F. Flauss, Rapport francais, in : Schwarze (Hrsg.), Die
Entstehung einer européischen Verfassungsordnung, 2000, S. 25 <79>: ,[...] la principe de la
souveraineté du peuple francais ou/et le principe démocratique ne pourraient étre abrogés que
par le corps électoral agissant non pas dans le cadre d’un acte de révision constitutionnelle, mais
au moyen d’'un acte constituant nullifiant la constitution préexistante”.

26 Tschech.VerfG, Urt. vom 26.11.2008 - Az. P1. US 19/08 - Vertrag von Lissabon.

27 Christoph Grabenwarter, Offene Staatlichkeit: Osterreich, in: IPE 11, § 20 Rn. 34, 55; Theo Ohlinger, Die
Verfassung im Schmelztiegel der europaischen Integration: Osterreichs neue Doppelverfassung,
in: ders., Verfassungsfragen einer Mitgliedschaft zur Europédischen Union, 1999, S. 165 <179>;
ders., Verfassungsrechtliche Aspekte des Vertrages von Amsterdam in Osterreich, in: Hummer
(Hg.), Die Européische Union nach dem Vertrag von Amsterdam, 1998, S. 297 <300 £.>.

28 J. Nergelius, Offene Staatlichkeit: Schweden, in: IPE 11, § 22 Rn. 19, 34.
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»Kern“ von integrationsfesten ,,Werten und Prinzipien* erkannt, deren genauere Konturierung

jedoch offen gelassen.2?

Fiir Deutschland hat das Bundesverfassungsgericht diese Grenzen in einer langen
Rechtsprechungslinie3? herausgearbeitet und immer weiter verfeinert. Schon 1974 hat es zu
Art. 24 Abs. 1 GG ausgesprochen, dass dieser nicht dazu ermaéchtige, ,im Wege der
Einrdumung von Hoheitsrechten fiir zwischenstaatliche Einrichtungen die Identitdt der
geltenden Verfassungsordnung durch Einbruch in ihr Grundgefiige, in die sie
konstituierenden Strukturen, aufzugeben‘3! und sich damit gegen eine seinerzeit weit
verbreitete, juristisch freilich von Anfang an wenig iiberzeugende Auffassung in der Literatur
gestellt, nach der das Grundgesetz keine Hiirde fiir Schritte auf dem Weg zu einer wie auch
immer gearteten europdischen Integration sein sollte. Der verfassungsdndernde Gesetzgeber
hat die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 1992 aufgenommen und in Art. 23
Abs. 1 Satz 3 GG bestimmt, dass fir
,o[...] die Begriindung der Europidischen Union und fiir die Anderung ihrer
vertraglichen Grundlagen, durch die [... das] Grundgesetz seinem Inhalt nach geéndert
oder erginzt wird oder solche Anderungen oder Erginzungen ermdglicht werden, [...]
Art. 79 Abs. 2 und 3%
gelten.3? Insoweit sind ,,die Gliederung des Bundes in Léinder, die grundsatzliche Mitwirkung
der Lander bei der Gesetzgebung sowie die in Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundsétze
auch fiir den Integrationsgesetzgeber tabu. Die dem verfassungsindernden Gesetzgeber
gezogenen Grenzen gelten m.a.W. auch fiir den Fortgang der europdischen Integration. Sie

machen die Verfassungsidentitit der Bundesrepublik Deutschland aus.33

29 TC, Decl. 64 /1991; TC, Decl. 1/2004; Antonio Lopez Castillo, Offene Staatlichkeit: Spanien, in: IPE1I, §
24 Rn. 21, 63 ff.

30 BVerfGE 37, 271 ff. - Solange I; 73, 339 ff. - Solange II; 75, 223 ff. - 6. UStRIL; 80, 74 ff. - e. A.
Fernsehrichtlinie; 89, 155 ff. - Maastricht; 123, 267 ff. - Lissabon; 129, 124 ff. - Griechenlandhilfe
und Euro-Rettungsschirm.

31 BVerfGE 73, 339 <375 ff.> - Solange II.

32 Fiir einen eher grofiziigigen Umgang mit diesen Grenzen J. Schwarze, Ist das Grundgesetz ein
Hindernis auf dem Weg nach Europa?, JZ 1999, 637 <640>.

33 BVerfGE 75, 223 <235, 242> - 6. UStRIL; 89, 155 <188> - Maastricht; 113, 273 <296> - Européischer
Haftbefehl; 123, 267 <353> - Lissabon; zur parallelen Argumentation in Polen siehe PolnVerfGH,
Urt. v. 24.11.2010 - Az. K 32/09 (Vertrag von Lissabon), EuGRZ 39 (2012), 172 <179>.

9



BVR Prof. Dr. Peter Huber
Die EU als Herausforderung fiir das Bundesverfassungsgericht
Vortrag an der Humboldt-Universitat zu Berlin am 26. April 2012 (FCE 02/12)

b) Zustandigkeit der Verfassungsgerichte

Uber die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die europdische Integration zu wachen, ist
Sache der nationalen Gerichte, insbesondere der Verfassungsgerichte. Diese Aufgabe wird
immer schwieriger. Ging es in den 1970er und 1980er Jahren noch eher um punktuelle
Beriihrungen zwischen Unionsrecht und nationalem Recht und um ein vorsichtiges Abtasten
eines bis dahin unbekannten Phdnomens, so ist die Verflechtung von Verfassungs- und
Unionsrecht mit der Griindung und Weiterentwicklung der Europdischen Union in einer
Weise vorangeschritten, dass sich die Frage nach den verfassungsrechtlichen Grenzen der
Integration heute bei jedem weiteren Integrationsschritt stellt.3#

Vor diesem Hintergrund sind Vertragsdnderungen im Rahmen des Art. 48 EUV seit Beginn
der 1990er Jahre zunehmend zum Gegenstand prinzipaler verfassungsgerichtlicher Kontrolle
geworden. In Deutschland haben der Vertrag von Maastricht,35 der — gescheiterte — Vertrag
iiber eine Verfassung fiir die Européische Union (VVE),3¢ der Vertrag von Lissabon3” und der
ESM- und Fiskalvertrag3® das Bundesverfassungsgericht beschiftigt, wihrend der
franzosische Conseil constitutionnel allein drei Mal zum Vertrag von Maastricht zu
entscheiden hatte,3® zum Vertrag von Amsterdam,*® zum VVE# sowie zum Fiskalvertrag.+2
Das spanische Tribunal constitucional musste den Vertrag von Maastricht*3 und den VVE#
priifen, das House of Lords und das Dinische Hojesteret den Vertrag von Maastricht, der
polnische Verfassungsgerichtshof 45 und das tschechische Verfassungsgericht*® den Vertrag
von Lissabon. ESM- und Fiskalvertrag haben dariiber hinaus das lettische Verfassungsgericht

und den irischen Supreme Court beschéftigt.4’

34 p. M. Huber, Maastricht - ein Staatsstreich?, 1993, S. 48 f.

35 BVerfGE 89, 155 ff. - Maastricht.

36 BVerfGE 112, 303 ff. - VVE.

37T BVerfGE 123, 267 ff. - Lissabon.

38 BVerfG, EuGRZ 2012, 569 ff. ESMV und SKSV.

39 CC No. 92-308 DC vom 9.4.1992, EuGRZ 1993, 187 (192) - Maastricht I; CC No. 92-312 DC vom
2.9.1992, EuGRZ 1993, 193 - Maastricht II; CC No. 92-313 DC v. 23.9.1992, EuGRZ 1993, 196 -
Maastricht III.

40 CC No. 97-394 DC vom 31.12.1997, EuGRZ 1998, 27 - Amsterdam.

41 CC No. 2004-505 DC v. 19.11.2004, EuGRZ 2005, S. 45 - VVE.

42 CC N°2012-653 DC vom 9. August 2012.

43 TC, Decl. 108/1992 vom 1.7.1992, EuGRZ 1993, 285 - Maastricht.

44 TC, Decl. 1/2004 vom 13.12.2004, EuR 40 (2005), 339 ff. - VVE.

45, PolnVerfGH, Urt. v. 24.11.2010 - Az. K 32/09, EuGRZ 39 (2012), 172 ff. - Lissabon.

46 Tschech.VerfG Az. P1. US 19/08.

47 Supreme Court of Ireland, Record No. 339/12 - Thomas Pringle vs. The Government of Ireland,
Ireland and the Attorney General
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Zwar hat bislang keines dieser Gerichte eine zur Ratifizierung anstehende Bestimmung
beanstandet. In seinem Urteil vom 12. September 2012 zu ESM- und Fiskalvertrag hat das
Bundesverfassungsgericht hinsichtlich zweier Vorschriften des ESM-Vertrages jedoch
erstmals einen voOlkerrechtlich relevanten Vorbehalt gefordert.#® Daneben gab es — nicht nur in
Karlsruhe — immer schon ,,Segelanweisungen an den nationalen Integrationsgesetzgeber

oder den Versuch, Bestimmungen des Unionsrechts ,,verfassungskonform* zu interpretieren.

2. Die wesentlichen Etappen der Karlsruher Rechtsprechung

Das Bundesverfassungsgericht hat sich seinen Kontrollauftrag im Hinblick auf das
Primédrrecht seit 1993 im Wesentlichen in drei Etappen erschlossen, diesen verfestigt und
weiter ausgebaut. Wahrend das Maastricht-Urteil eine grundlegende verfassungsrechtliche

und staatstheoretische Positionsbestimmung Deutschlands kurz nach der Wiedervereinigung
enthélt (a), fiihrt das Lissabon-Urteil diesen Ansatz auch dort konsequent zu Ende, wofiir dem
Senat 16 Jahre zuvor noch Anschauung und Erfahrung fehlten (b). Die Entscheidungen im
Rahmen der Eurokrise aus den Jahren 2011 und 2012 konkretisieren diesen Ansatz

bereichsspezifisch und vertiefen ihn (c).

a) Staatstheoretische Grundlegung durch das Maastricht-Urteil: Der Verbund und

die Subjektivierung des Demokratieprinzips

aa) Das wohl nach wie vor wichtigste europarechtliche Urteil des Bundesverfassungsgerichts
ist das Maastricht-Urteil vom 12. Oktober 1993.4° Mit ihm hat das Gericht nicht nur den von
Paul Kirchhof kreierten Verbundbegriff aufgegriffen,”® der nach anfinglicher Kritik3!
mittlerweile ubiquitdr fiir das ebeneniibergreifende Zusammenwirken in Europa verwendet
wird,>?> sondern auch Anforderungen an die formelle und inhaltliche Ausgestaltung des

Integrationsprogramms entwickelt sowie praktische Konsequenzen aus dieser Konstruktion

48 CC N°2012-653 DC vom 9. August 2012.

49 BVerfGE 89, 155 ff. - Maastricht.

50 BVerfGE 89, 155 <188> - Maastricht; P. Kirchhof, Der deutsche Staat im ProzefS der européischen
Integration, in: Isensee / ders. (Hrsg.) HStR VII, 1992, § 183 Rn. 38.

51 Dagegen P. M. Huber, Recht der Européischen Integration, 2. Aufl., 2010, § 5 Rn. 42 ff.

52 Gjehe etwa Verfassungsverbund, Rechtsetzungsverbund, Verwaltungsverbund,
Rechtsprechungsverbund, Verfassungsgerichtsverbund u. v. a. m.
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gezogen — das Kooperationsverhiltnis zum EuGH?33 etwa oder die nationale Zustindigkeit fiir
die Kontrolle von ultra vires-Handlungen der EU-Organe.34
Es hat zugleich versucht, einzelne Bestimmungen des Primérrechts — konkret ging es um Art.
6 Abs. 4 EU [jetzt Art. 3 Abs. 6 EUV] sowie die Art. 121 EG [Art. 140 AEUV], 205 EG
[Art.238 AEUV] und Art. 308 EG [Art. 352 AEUV] — einer verfassungskonformen
Auslegung zu unterwerfen’ - mit begrenztem Erfolg. Sein vollmundiges Postulat, die heute in
Art. 140 AEUV 1. V. m. dem Protokoll liber die Konvergenzkriterien niedergelegten Kriterien
fiir den Eintritt in die 3. Stufe der Wirtschafts- und Wahrungsunion seien strikt zu verstehen,3¢
erwies sich als komplette Fehleinschdtzung.5” Ob es sich insoweit um den Fall einer etwas
blaudugig-fehlerhaften Rechtsanwendung handelte oder um einen Referenzfall fiir die
letztlich doch nur begrenzte Durchsetzungskraft des Rechts, soll hier nicht weiter vertieft
werden.
bb) Mindestens so bedeutsam wie die Aussagen zu den verfassungsrechtlichen Grundlagen
der europidischen Integration ist freilich die im Maastricht-Urteil erstmals anerkannte
Verbindung zwischen dem Wahlrecht nach Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG und dem
Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 1 und 2 GG. Sie ist mafBstabbildend fiir die gesamte
Rechtsprechungslinie des Bundesverfassungsgerichts zu Europa geworden, hat — nach der
Wiedervereinigung nicht unplausibel — aber auch das Verhéltnis des Biirgers zu seinem Staat
grundlegend neu vermessen:
Art. 38 Abs. 1 und 2 GG gewihrleistet den wahlberechtigten Deutschen das subjektive
Recht, an der Wahl der Abgeordneten des Deutschen Bundestages teilzunehmen (...).
Im Wahlakt geht die Staatsgewalt vom Volke aus. Der Bundestag {ibt sodann
Staatsgewalt als Organ der Gesetzgebung aus, das zugleich den Bundeskanzler wiahlt
und die Regierung kontrolliert (Art. 20 Abs. 2 Satz 1 und 2 GG). Art. 38 GG verbiirgt
nicht nur, dal dem Biirger das Wahlrecht zum Deutschen Bundestag zusteht und bei
der Wahl die verfassungsrechtlichen Wahlrechtsgrundsitze eingehalten werden. Die
Verbiirgung erstreckt sich auch auf den grundlegenden demokratischen Gehalt dieses
Rechts: Gewiéhrleistet wird den wahlberechtigten Deutschen das subjektive Recht, an

der Wahl des Deutschen Bundestages teilzunehmen und dadurch an der Legitimation

53 BVerfGE 89, 155 <175> — Maastricht.

54 BVerfGE 89, 155 <188> - Maastricht.

55 7Zu diesem methodischen Ansatz P. M. Huber, Recht der Europdischen Integration, § 10 Rn. 12 ff.
56 BVerfGE 89, 155 <202 ff.>.

57T BVerfGE 97, 350 ff. - EURO; zur Kritik daran Michael Brenner / Peter M. Huber, Europarecht und
Europdisierung in den Jahren 1998,/1999, DVBI. 1999, 1559 <1565>.
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der Staatsgewalt durch das Volk auf Bundesebene mitzuwirken und auf ihre Ausiibung
Einfluf} zu nehmen.>8
Damit erkennt das Gericht nicht nur die politische Selbstbestimmung des Einzelnen als Kern
des grundgesetzlichen Demokratieprinzips an,>® sondern auch, dass die Bundestagswahlen
thre Funktion nur erfiillen konnen, wenn iiber sie die politische Selbstbestimmung der
Deutschen auch tatsdchlich realisiert werden kann. Da ein zum Potemkin’schen Dorf
degeneriertes Parlament dazu nicht in der Lage wiére, muss Art. 38 Abs. 1 GG notgedrungen
vor einer inhaltlichen Auszehrung des Wahlrechts durch Ubertragung von Hoheitsrechten
schiitzen oder, in den Worten des Gerichts: ,,Art. 38 GG schiitzt die wahlberechtigten Biirger
insoweit vor einem Substanzverlust ihrer im verfassungsstaatlichen Getfiige mallgeblichen
Herrschaftsgewalt durch weitreichende oder gar umfassende Ubertragungen von Aufgaben
und Befugnissen des Bundestages, vor allem auf supranationale Einrichtungen.“¢0, Dass dies
mit substantiellen Nachteilen fiir die politische Selbstbestimmung der Biirger verbunden ist,
weil sie auf die auf europdischer oder internationaler Ebene getroffenen Entscheidungen einen
(deutlich) geringeren Einfluss haben, liegt auf der Hand.
Ungeachtet der an dieser Rechtsprechung geiibten Kritik, deren vordringlicher Beweggrund
nicht ganz frei von der Attitliide zu sein scheint, dass der einzelne Biirger in politicis nichts zu
suchen hat, die Sorge um das Gemeinwohl und die Institutionen und Verfahren seiner
Verwirklichung vielmehr der Obrigkeit zu iiberlassen hat, hat das Bundesverfassungsgericht
im Lissabon-Urteil an diesem Ansatz festgehalten®! und ihn im Urteil zu Griechenlandhilfe
und Rettungsschirm gegen die Kritik verteidigt:
,Diese Uber die Grundrechtsriige eines jeden Biirgers eroffnete Kontrolle der 6ffentlichen
Gewalt hat bereits anldsslich des Maastricht-Urteils Kritik erfahren (...). Entsprechende
Stimmen wurden auch im Anschluss an das Lissabon-Urteil laut (...). Der Senat hélt indes
an seiner Auffassung fest. Der letztlich in der Wiirde des Menschen wurzelnde Anspruch
des Biirgers auf Demokratie (...) wire hinfillig, wenn das Parlament Kernbestandteile
politischer Selbstbestimmung aufgibe und damit dem Biirger dauerhaft seine
demokratischen Einflussmoglichkeiten entzoge. Das Grundgesetz hat den Zusammenhang

zwischen Wahlrecht und Staatsgewalt in Art. 79 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG

fiir unantastbar erklart (...). Der verfassungsdndernde Gesetzgeber hat bei der Neufassung

58 BVerfGE 89, 155 <1> - Maastricht.

59 BVerfGE 5, 85 <204> - KPD.Urteil; 44, 125 <142>; 107, 59 <92> - Wasserverbinde.
60 BVerfGE 129, 124 <168> unter Hinweis auf BVerfGE 89, 155 <172>; 123, 267 <330>.
61 BVerfGE 123, 267 <341> - Lissabon.
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des Art. 23 GG deutlich gemacht, dass der Auftrag zur Entwicklung der Europdischen
Union an die dauerhafte Einhaltung bestimmter verfassungsrechtlicher Strukturvorgaben

gebunden ist (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG) und dass hier durch Art. 79 Abs. 3 GG eine

absolute Grenze zum Schutz der Identitit der Verfassung gesetzt ist (Art. 23 Abs. 1 Satz 3

GG), die jedenfalls insoweit nicht etwa erst in Fillen einer drohenden totalitiren

Machtergreifung iiberschritten ist. Gegen eine mit Art. 79 Abs. 3 GG unvereinbare

EntduBerung von Kompetenzen durch das Parlament muss sich der Biirger
verfassungsgerichtlich zur Wehr setzen konnen. 62

Dem ist nichts hinzuzufiigen.

b) Das Lissabon-Urteil

Letzter groBer Integrationsschritt war der Vertrag von Lissabon. Er konnte erst in Kraft treten,
nachdem ihn das Bundesverfassungsgericht mit Urteil vom 30. Juni 2009 gebilligt hatte.
Obwohl es nach einem beriihmten Diktum Dworkins vor allem darauf ankommt, was Richter
tun — ,,fitting what judges did is more important than what they said“®3 — erntete es mit diesem
Urteil kein Lob dafiir, dass es den Weg fiir die Vertragsreform frei gemacht hatte, sondern
harsche Kritik iiber Partei- und Léndergrenzen hinweg. Auch weite Teile des Schrifttums
distanzierten sich, was in dem sarkastischen Bonmot gipfelte: ,,Bundesverfassungsgericht sagt
"Ja zu Deutschland .64

Wenn auch Duktus und Diktion der Entscheidung zur Kritik herausfordern mégen, so hat das
Gericht in seinem Lissabon-Urteil doch nur konsequent zu Ende buchstabiert, was im
objektiven Regelungsgehalt des Grundgesetzes von Anfang an angelegt und vom Maastricht-
Urteil dogmatisch vorbereitet war, und was in nahezu allen anderen Mitgliedstaaten der EU
als blanke Selbstverstandlichkeit gelten wiirde.

Zu den zentralen Aussagen des Lissabon-Urteils gehort, dass das Grundgesetz den
verfassungsdndernden wie den Integrationsgesetzgeber bindet und Bundestag, Bundesrat und
Bundesregierung, die sog. pouvoirs constitués, (natiirlich) nicht dazu erméchtigt, Deutschland
als souverdnen Nationalstaat iiber die Kopfe des Volkes hinweg zu beseitigen, sondern dass es

dazu einer Betdtigung der verfassungsgebenden Gewalt, des pouvoir constituant, bedarf (Art.

62 BVerfGE 129, 124 <169> - Griechenlandhilfe und Euro-Rettungsschirm.
63 R. Dworkin, Law’s Empire, 1986, S. 247 f.

64 D. Halberstam / Chr. Mdllers, German Constitutional Court says “Ja zu Deutschland”, 10 GERM L]
2009, 1241 ff.
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79 Abs.3, 146 GG).5 Es hat dariiber hinaus bekriftigt, dass die EU ein Staaten- und
Verfassungsverbund auf volkerrechtlicher Grundlage ist und deshalb auch in Zukunft von den
Staaten getragen werden muss, die — wie es schon in der Entscheidung zur 6. USt-Richtlinie
so schon heifit — ,,Herren der Vertriige*66 sind und bleiben. Uber den eher punktuellen Ansatz
des im Maastricht-Urteil thematisierten Bestimmtheitsgebotes hinaus entnimmt das Gericht
dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes eine besondere Integrationsverantwortung der
gesetzgebenden Korperschaften und fordert eine aktivere Rolle der nationalen Parlamente in

europdischen Angelegenheiten. Das entspricht im Kern der Rolle, die auch Art. 12 EUV und
die Protokolle iiber die Rolle der nationalen Parlamente in der EU und {iber die Anwendung
der Grundsitze Uber die Subsidiaritit und die VerhéltnisméBigkeit den nationalen
Parlamenten zuweisen.®” SchlieBlich stellt es fest, dass lebendige Demokratie auf der Ebene
der Mitgliedstaaten ausreichende Spielrdume verlangt. Zugegeben, die im Urteil aufgelisteten
Materien®® lassen sich aus dem Grundgesetz nicht ohne weiteres ableiten, und vielleicht war
es auch nicht klug, das ,,Ubergewicht von Aufgaben und Befugnissen®, das das Maastricht-
Urteil fiir die Mitgliedstaaten fordert, konkretisieren zu wollen. Als exemplarische
Umschreibung des allgemeinen Befundes gibt freilich auch die Auflistung bestimmter

Materien einen richtigen Grundansatz wieder.

c) Griechenlandhilfe, EFSF, ESM und SKSV
aa) Diese MaBstidbe hat der Zweite Senat in den Folgejahren mit Blick auf das Budgetrecht

weiter konkretisiert. Ausgangspunkt war insoweit, dass eine das Demokratieprinzip und das
Wahlrecht zum Deutschen Bundestag in seinem substantiellen Bestimmungsgehalt
verletzende Ubertragung des Budgetrechts des Bundestages vorlige,
»wenn die Festlegung iiber Art und Hohe der den Biirger treffenden Abgaben in
wesentlichem Umfang supranationalisiert wiirde. Der Deutsche Bundestag muss dem
Volk gegeniiber verantwortlich iiber die Summe der Belastungen der Biirger
entscheiden. Entsprechendes gilt fiir wesentliche Ausgaben des Staates. In diesem
Bereich obliegt gerade die sozialpolitische Verantwortung dem demokratischen

Entscheidungsprozess, auf den die Biirger mit der freien und gleichen Wahl einwirken

65 BVerfGE 123, 267 <343 f., 349>; erstmals P. M. Huber, Bundesverfassungsgericht und Européischer
Gerichtshof als Hiiter der gemeinschaftsrechtlichen Kompetenzordnung, A6R 116 (1991), 210
<250>.

66 BVerfGE 75, 223 <242> - 6. UStRiL; 89, 155 <190> - Maastricht; P. M. Huber, Recht der Europdischen
Integration, § 5 Rdn. 13 ff.

67 7u den Einzelheiten P. M. Huber, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl,, 2011, Art. 12 EUV Rn.8 ff.

68 BVerfGE 123, 267 <358> - Lissabon.
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wollen. Die Hoheit iiber den Haushalt ist der Ort konzeptioneller politischer
Entscheidungen iiber den Zusammenhang von wirtschaftlichen Belastungen und
staatlich gewéhrten Vergilinstigungen. Deshalb wird die parlamentarische Aussprache
iiber den Haushalt - einschlieBlich des MafBes der Verschuldung - als politische
Generaldebatte verstanden. .... Entscheidend ist ..., dass die Gesamtverantwortung
mit ausreichenden politischen Freirdumen fiir Einnahmen und Ausgaben noch im
Deutschen Bundestag getroffen werden kann.*.6°
bb) Daraus hat das Gericht in seinem Urteil zu Griechenlandhilfe und Euro-Rettungsschirm
vom 7. September 201170 abgeleitet, dass der Deutsche Bundestag seine
Budgetverantwortung nicht durch unbestimmte haushaltspolitische Ermichtigungen auf
andere Akteure iibertragen und sich keinen finanzwirksamen Mechanismen ausliefern darf,
»die — sei es aufgrund ihrer Gesamtkonzeption, sei es aufgrund einer Gesamtwiirdigung der
EinzelmaBnahmen — zu nicht iiberschaubaren haushaltsbedeutsamen Belastungen ohne
vorherige konstitutive Zustimmung filhren konnen“.”! Es hat deshalb dauerhafte
volkervertragsrechtliche Mechanismen ausgeschlossen, ,,die auf eine Haftungsiibernahme fiir
Willensentscheidungen anderer Staaten hinauslaufen, vor allem wenn sie mit schwer
kalkulierbaren Folgewirkungen verbunden sind. Dariiber hinaus muss gesichert sein, dass
hinreichender parlamentarischer Einfluss auf die Art und Weise des Umgangs mit den zur
Verfiigung gestellten Mitteln besteht.“72 Hinsichtlich der Wahrscheinlichkeit, ob die
Bundesrepublik Deutschland fiir derartige Gewéhrleistungen einstehen muss, hat es dem
Gesetzgeber einen erheblichen Einschédtzungsspielraum ebenso zuerkannt wie hinsichtlich der
Abschitzung der kiinftigen Tragfdhigkeit des Bundeshaushalts und des wirtschaftlichen
Leistungsvermogens der Bundesrepublik Deutschland.”?
Die in Rede stehenden Gesetze — das Wahrungsunion-Finanzstabilititsgesetz’4 und das Euro-
Stabilisierungsmechanismus-Gesetz’> — konnte der Senat im Wesentlichen billigen, weil die
moglichen Verpflichtungen aus den angegriffenen Gesetzen hinreichend bestimmt waren —

durch eine summenméfige Begrenzung, eine zeitliche Limitierung, eine strikte

69 BVerfGE 123, 267 <361> - Lissabon.

70 BVerfGE 129, 124 ff. - Griechenlandhilfe und Euro-Rettungsschirm.

71 BVerfGE 129, 124 <179 f.> - Griechenlandhilfe und Euro-Rettungsschirm.
72 BVerfGE 129, 124 <180 f.> - Griechenlandhilfe und Euro-Rettungsschirm.
73 BVerfGE 129, 124 <180 f.> - Griechenlandhilfe und Euro-Rettungsschirm.
74 BGBI. 12010, 537.

75 BGBI. 12010, 627.
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Konditionalitdt und das Erfordernis der Einstimmigkeit.” Vor diesem Hintergrund schien es
auch ausreichend, den Haushaltsausschuss mit der fortlaufenden Kontrolle des Vollzugs
namentlich des Euro-Stabilisierungsmechanismus-Gesetzes zu betrauen; dass diese Kontrolle
vor der Ubernahme von Gewihrleistungen erfolgen muss, hat das Gericht aufgrund einer
(zumindest grenzwertigen) verfassungskonformen Auslegung von § 1 Abs. 4 Satz 1 Euro-
Stabilisierungsmechanismus-Gesetz sichergestellt.”’

cc) Das ESM-Urteil vom 12. September 2012, bei dem es, streng genommen, nur um die
Entscheidung iiber Antrdge auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gegen das Gesetz zu
dem Beschluss des Europiischen Rates vom 25.3.2011 zur Anderung von Art 136 AEUV,78
gegen die Ratifikation der Zustimmungsgesetze zum ESM-Vertrag und Fiskalvertrag sowie
gegen die entsprechende Begleitgesetzgebung ging,”® hat diese Vorgaben auf der Grundlage
einer summarischen Priifung der Erfolgsaussichten konsequent umzusetzen versucht und
lediglich im Hinblick auf das Gesamtengagement der Bundesrepublik Deutschland von ca.
190 Mrd. €80 und die parlamentarische Kontrolle des ESM durch den Deutschen Bundestag®!
Klarstellungen verlangt. Die Bundesrepublik Deutschland wurde allerdings dazu verpflichtet,
gegeniiber ihren Vertragspartnern und dem ESM deutlich zum Ausdruck bringen, dass sie an
den ESMV insgesamt nicht gebunden sein kann, falls sich der von ihr geltend gemachte

Vorbehalt als unwirksam erweisen sollte.

76 BVerfGE 129, 124, <184 ff.> - Griechenlandhilfe und Euro-Rettungsschirm.

77 BVerfGE 129, 124, <186> - Griechenlandhilfe und Euro-Rettungsschirm.

78 BT-Drucks 17/9047.

79 BVerfG, EuGRZ 2012, 569 ff. ESMV und SKSV..

80 Die Bundesrepublik Deutschland muss sicherstellen, dass Art 8 Abs 551 ESMV - vorbehaltlich von
Entscheidungen nach Art 10 Abs 1, Art 8 Abs 2 S 4 ESMV - samtliche Zahlungsverpflichtungen
aus diesem Vertrag auf den Betrag von 190.024.800.000 Euro begrenzt, und dass Vorschriften
dieses Vertrages, insb Art 9 Abs 2, Abs 351iVm Art 25 Abs 251 ESMV nur so ausgelegt oder
angewandt werden konnen, dass fiir die Bundesrepublik Deutschland keine hoheren
Zahlungsverpflichtungen begriindet werden.

81 Zur Sicherung der Informationsrechte des Bundestags ist eine Ratifizierung des ESMV nur zuléssig,
wenn die Bundesrepublik Deutschland eine Vertragsauslegung sicherstellt, die gewéhrleistet,
dass Bundestag und Bundesrat bei ihren Entscheidungen die fiir ihre Willensbildung
erforderlichen Informationen erhalten.
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lll. Europaisierung der deutschen Verfassungsordnung und
nationale Ruckbindung der unionalen Institutionenordnung

Europaspezifische Herausforderungen fiir das Bundesverfassungsgericht ergeben sich auch
mit Blick auf das nationale wie unionale Institutionengefiige. Das gilt sowohl fiir die
Begleitung unionaler Entscheidungsprozesse und die anschlieende Umsetzung im nationalen
Kontext (1.) als auch fiir die Bereiche, in denen die Funktionsfihigkeit der EU-Organe auch

von nationalen Regelungen abhéngt (2).

1. Europaisierung der deutschen Verfassungsordnung

Zu den Wesensmerkmalen der europdischen Integration gehort die Europdisierung des
nationalen Rechts, auch des Verfassungsrechts. Die damit umschriebene Durchdringung,
Uberformung und Verdringung der Institute und Wertungen des nationalen Rechts durch
unionsrechtliche Mal3stibe und Direktiven ist ein flichendeckendes Phidnomen, das von den

Grundrechten {iiber die Staatsstrukturprinzipien bis zu Einzelfragen des offentlichen
Dienstrechts reicht und hier deshalb nicht im Einzelnen nachgezeichnet werden kann.8? Sie
verdndert die Balance zwischen Bund und Léandern, die Rahmenbedingungen des
Parlamentarismus und mit ihnen Rechtsstaat und Demokratie. Das ist vielfdltig analysiert und
beschrieben worden und seit der Entscheidung zur EG-Rundfunkrichtlinie®? auch Gegenstand
verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung. Mit den Entscheidungen zum Européischen
Haftbefehl,’* zum Vertrag von Lissabon,® zur EFSF.%¢ dem Sondergremium®’ und den
Informationsrechten nach Art. 23 Abs. 2 GG?3 ist die Verarbeitung der Européisierung in das
Zentrum der verfassungsgerichtlichen Aktivititen geriickt. Drei Beispiele aus der jlingsten
Entscheidungspraxis beider Senate mogen dies belegen, die Casina-Entscheidung des Ersten
Senats (a) und die Urteile des Zweiten Senats zum Sondergremium (b) und den

Unterrichtungsrechten des Bundestages in Angelegenheiten der Europédischen Union (c).

82 Gjehe P. M. Huber, Recht der Europdischen Integration, § 23; T, Siegel, Europdisierung des
Offentlichen Rechts, 2012, S. 33 ff.

83 BVerfGE 80, 74 ff.; 92, 203 ff.

84 BVerfGE 113, 273 ff. - Europaischer Heftbefehl.

85 BVerfGE 123, 267 ff.

86 BVerfGE 129, 124 ff.

87 BVerfG, NVwZ 2012, 495 ff. - Sondergremium.

88 BVerfG, NVwZ 2012, 954 ff. - Informationsrechte
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a) Casina-Beschluss vom 19. Juli 2011
Mit seinem Beschluss vom 19. Juli 2011 hatte der Erste Senat die Frage zu kldren, ob sich
eine ausldndische juristische Person mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der Européischen
Union auf Grundrechte des Grundgesetzes berufen kann, obwohl Art. 19 Abs. 3 GG dies
»inldndischen juristischen Personen® vorbehilt. Das Bundesverfassungsgericht hat dies gegen
den nach eigener Einschédtzung insoweit nicht auslegungsfahigen Wortlaut®® unter Riickgriff
auf das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV und die Grundfreiheiten des
Binnenmarktes nach Art. 26 Abs. 2 AEUV im Ergebnis liberzeugend bejaht*® und zugleich
festgestellt, dass die durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzte Verfassungsidentitit des
Grundgesetzes ,,durch die Erweiterung der Anwendung des Art. 19 Abs. 3 GG offensichtlich

nicht berihrt werde.®!

b) Urteil zum Sondergremium vom 28. Februar 2012

Die im Urteil zu Griechenlandhilfe und Rettungsschirm unter engen Voraussetzungen
gebilligte Ubertragung der Integrationsverantwortung auf den Haushaltsausschuss®2 nahm der
Gesetzgeber umgehend zum Anlass, die parlamentarische Begleitung der Euro-Rettung
insgesamt einem Sondergremium aus neun fiir die Dauer einer Legislaturperiode gewiahlten
und geheim tagenden Abgeordneten zuzuweisen. Dies hat den Zweiten Senat des
Bundesverfassungsgerichts nicht nur zum Erlass einer einstweiligen Anordnung gegen das
Inkrafttreten der Novelle von § 3 Abs. 3 Euro-Stabilisierungsmechanismus-Gesetz
veranlasst,”? sondern war auch Anlass flir eine grundlegende Entscheidung iiber die
Binnenorganisation des Deutschen Bundestages, weit iiber die Wahrnehmung seiner
Europafunktion hinaus.?*

Kern der Entscheidung ist die Festlegung, dass der Deutsche Bundestag seine
Repréasentationsfunktion grundsatzlich in seiner Gesamtheit wahrzunehmen hat, durch die

Mitwirkung aller seiner Mitglieder, nicht durch einzelne Abgeordnete, eine Gruppe von

89 BVerfGE 129, 78 <96 f.> - Casina.

90 So auch die mittlerweile h. M. K. Drathen, Deutschengrundrechte im Lichte des Gemeinschaftsrechts, 1994;
H. Dreier, in: ders., GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. 19 Abs. 3 Rn. 20 f.,, 83 f.; P. M. Huber, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 19 Abs. 3 Rn. 305 ff.; M. Kotzur, Der Begriff der inlandischen
juristischen Personen nach Art. 19 Abs. 3 GG im Kontext der EU, DOV 2001, S. 192 <195 ff.>; B.
Remmert, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 19 Abs. 3 Rn. 93 ff. <Mai 2009>.

91 BVerfGE 129, 78 <100> - Casina.

92 BVerfGE 129, 124 <185 f.> - Griechenlandhilfe und Euro-Rettungsschirm.

93 BVerfGE 129, 284 ff. - e. A. EFSF.

94 BVerfG, NVwZ 2012, 495 ff. - Sondergremium.
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Abgeordneten oder die parlamentarische Mehrheit. Denn nur wenn Beratung und
Beschlussfassung unter den Augen der Offentlichkeit erfolgen, kann politische
Verantwortung libernommen werden. Das gilt insbesondere auch fiir das Budgetrecht und die
haushaltspolitische Gesamtverantwortung:
,»Budgetrecht und haushaltspolitische Gesamtverantwortung des Deutschen
Bundestages werden grundsdtzlich durch Verhandlung und Beschlussfassung im
Plenum wahrgenommen [...], durch den Beschluss iiber das Haushaltsgesetz, durch
finanzwirksame Gesetze oder durch einen sonstigen, konstitutiven Beschluss des
Plenums [...]. Jeder Abgeordnete hat nach Art. 38 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 77
Abs. 1 Satz 1 und Art. 110 Abs. 2 Satz 1 GG ein Recht auf Beurteilung des
Haushaltsentwurfes der Bundesregierung und der hierzu eingebrachten

Anderungsantriige. Der Abgeordnete soll seine Vorstellungen iiber die

Verwendungsmoglichkeiten der Haushaltsmittel darlegen und dadurch die
Entscheidung iiber den Haushaltsplan beeinflussen konnen [...]. Dariiber hinaus sind
die Abgeordneten des Deutschen Bundestages berechtigt und verpflichtet, ihre
Kontrollbefugnis  {iber  grundlegende  haushaltspolitische =~ Entscheidungen
wahrzunehmen [...].9
Das gilt freilich nicht schrankenlos. Freiheit und Gleichheit des Mandats (Art. 38 Abs. 1 Satz
2 GG) konnen durch andere Rechtsgiiter von Verfassungsrang begrenzt werden, namentlich
durch die Funktionsfahigkeit des Parlaments, was im Ergebnis auf eine am Gedanken der
Wesentlichkeit orientierte und durch den Grundsatz der VerhéltnismiaBigkeit gesteuerte
Abstufung der parlamentsinternen Delegationsmoglichkeiten hinauslduft. In den Worten des
Bundesverfassungsgerichts:
,,Soweit Abgeordnete durch Ubertragung von Entscheidungsbefugnissen auf einen
beschlieBenden Ausschuss von der Mitwirkung an der parlamentarischen
Entscheidungsfindung ausgeschlossen werden sollen, ist dies nur zum Schutz anderer
Rechtsgiiter mit Verfassungsrang und unter strikter Wahrung des Grundsatzes der
VerhiltnisméaBigkeit zuldssig. Die Befugnis zur Selbstorganisation erlaubt es dagegen

nicht, den Abgeordneten Rechte vollstindig zu entziehen.

9 BVerfG, NVwZ 2012, 495 ff. - Sondergremium, Rn. 110.
96 BVerfG, NVwZ 2012, 495 ff. - Sondergremium, Rn. 119.
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Wesentliche Entscheidungen, das ist die Quintessenz dieses Urteils, miissen im Plenum fallen,
unter den Augen der Opposition und der Offentlichkeit, und mit dem Risiko befrachtet, dass

die Regierung mit einem Vorhaben auch scheitern kann. Diese (theoretische)
Ergebnisoffenheit macht den Kern eines funktionierenden Parlamentarismus aus; nur wenn
bzw. weil das Parlament auch einmal ,nein* sagen kann, ist es gerechtfertigt, die

Integrationsverantwortung in seine Hande zu legen.

c) Urteil zu den Unterrichtungsrechten in EU-Angelegenheiten vom 19. Juni 2012
Dass es insoweit noch Optimierungsmdglichkeiten gibt und sich die Europafunktion des
Deutschen Bundestages nicht in symbolischen Akten wie dem Hissen der Europaflagge auf
dem Dach des Reichstags erschopfen kann, dass er vielmehr lernen muss, allen
parteipolitischen Rationalititen zum Trotz ein fiir die Regierung unbequemes Parlament zu

sein, zeigt das Urteil des Zweiten Senats zu den Informationsrechten und —pflichten im

Kontext von Art. 23 Abs. 2 GG.°7 In ihm hat der Senat zunichst klargestellt, dass die
Verpflichtung der Bundesregierung, den Deutschen Bundestag in Angelegenheiten der
Europiischen Union ,,umfassend und zum frithestmdglichen Zeitpunkt* zu unterrichten (Art.
23 Abs. 2 Satz 2 GQG), nicht dadurch unterlaufen werden darf, dass die Bundesregierung
zusammen mit den Regierungen anderer Mitgliedstaaten in einer mit dem bestehenden
Integrationsprogramm zusammenhéngenden Frage auf volkerrechtliche Instrumente
ausweicht:
,Um Angelegenheiten der Europdischen Union kann es sich auch in anderen Fillen
handeln. Insbesondere gehoren volkerrechtliche Vertrdge unabhingig davon, ob sie auf
eine formliche Anderung der vertraglichen Grundlagen der Européischen Union (Art. 23
Abs. 1 Satz 3 GG) gerichtet sind, zu den Angelegenheiten der Europdischen Union, wenn
sie in einem Ergénzungs- oder sonstigen besonderen Naheverhéltnis zum Recht der
Europédischen Union stehen. Wann ein solches Verhiltnis vorliegt, ldsst sich nicht anhand
eines einzelnen abschlieBenden und zugleich trennscharfen Merkmals bestimmen (...).
Maligebend ist vielmehr eine Gesamtbetrachtung der Umsténde, einschlieBlich geplanter
Regelungsinhalte, -ziele und -wirkungen, die sich, je nach Gewicht, einzeln oder in ihrem

Zusammenwirken als ausschlaggebend erweisen konnen.

97 BVerfG, NVwZ 2012, 954 ff. - Informationsrechte
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Fir die Zugehorigkeit zu den Angelegenheiten der Europdischen Union kann es etwa
sprechen, wenn die geplante volkerrechtliche Koordination im Primérrecht verankert oder die
Umsetzung des Vorhabens

durch Vorschriften des Sekundér- oder Tertidrrechts vorgesehen ist oder ein sonstiger
qualifizierter inhaltlicher Zusammenhang mit einem in den Vertrigen niedergelegten
Politikbereich - also mit dem Integrationsprogramm der Européischen Union - besteht, wenn
das Vorhaben von Organen der Europidischen Union vorangetrieben wird oder deren
Einschaltung in die Verwirklichung des Vorhabens - auch im Wege der Organleihe -
vorgesehen ist oder wenn ein volkerrechtlicher Vertrag ausschlieBlich zwischen
Mitgliedstaaten der Europdischen Union geschlossen werden soll. Ein qualifizierter
inhaltlicher Zusammenhang mit einem der primérrechtlich normierten Politikbereiche der
Européischen Union (...), der ein Ergénzungs- oder sonstiges besonderes Niheverhiltnis zum
Unionsrecht begriindet, wird insbesondere dann vorliegen, wenn der Sinn eines
Vertragsvorhabens gerade 1im wechselseitigen Zusammenspiel mit einem dieser
Politikbereiche liegt, und erst recht dann, wenn der Weg der volkerrechtlichen Koordination
gewahlt wird, weil gleichgerichtete Bemithungen um eine Verankerung im Primirrecht der
Union nicht die notwendigen Mehrheiten gefunden haben. %8

Die dem ESM-Vertrag und dem — mittlerweile schon wieder ein wenig in Vergessenheit
geratenen — Euro-Plus-Pakt (EPP) vorangegangenen Verhandlungen zwischen den
Mitgliedstaaten und den EU-Organen hat er deshalb als Angelegenheiten der Europdischen
Union qualifiziert, so dass Art. 23 Abs. 2 Satz 2 GG auf sie Anwendung fand bzw. hitte
finden miissen. Denn die Bundesregierung ist ihren Verpflichtungen insoweit nicht
nachgekommen, wie das Bundesverfassungsgericht in einer minutidsen Nachzeichnung des
Ablaufs der Vertragsverhandlungen darlegt. Besonders augenfillig wird dies an zwei Stellen:
So musste sich der Deutsche Bundestag den Text des ESM-Vertrages beim Osterreichischen
Nationalrat besorgen,” und von der Inititiative der Kanzlerin und des franzosischen
Staatsprasidenten fiir den spéteren Euro-Plus-Pakt erfuhr der Bundestag trotz wiederholter

Nachfragen erst aus der Presse.!%0

98 BVerfG, NVwZ 2012, 954 <...>, Rn.99 ff.. - Informationsrechte
99 BVerfG, NVwZ 2012, 954 <...>, Rn. 28. - Informationsrechte
100 BVerfG, NVwZ 2012, 954 <...>, Rn.32 f. - Informationsrechte
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Ob die in dieser Rechtsprechung zutage tretende  Firsorglichkeit  des
Bundesverfassungsgerichts fiir den Deutschen Bundestag — man kénnte boswillig auch von
Paternalismus sprechen — verhindern kann, dass seine politische Substanz erodiert, ist offen
und wird entscheidend davon abhingen, ob der Bundestag auch bereit ist, das Heft des

Handelns in der Hand zu behalten bzw. es wieder in die Hand zu nehmen.

2 Ruckbindung der unionalen Institutionenordnung

Zum europdischen Verfassungsgericht im wahrsten Sinne des Wortes wird das
Bundesverfassungsgericht schlielich dort, wo seine Entscheidungen die Funktionsfahigkeit
der EU-Organe unmittelbar betreffen. Die Félle sind nicht allzu hiufig, aber sie kommen vor.
Die Entscheidungen zur Rundfunkrichtlinie, die das Abstimmungsverhalten der
Bundesregierung im Rat und ihre Bindung an die Auffassung der Lander zum Gegenstand
hatten,'! gehodren ebenso hierher wie die beiden Beschliisse zur Zuldssigkeit!'? und das Urteil
zur Unzulissigkeit der 5-Prozent-Sperrklausel bei Wahlen der deutschen Abgeordneten des
Europédischen Parlaments.!9 Dass letztere bei den politischen Parteien, die bislang von der
Sperrklausel profitiert haben, nicht auf Wohlwollen stie, war zu erwarten; dass die 5%-
Sperrklausel von weiten Teilen der interessierten (Fach-)Offentlichkeit jedoch nicht als
irreguldre und rechtfertigungsbediirftige Beschrinkung der Wahlrechtsgleichheit verstanden
wird,!%* sondern als Statussymbol, das die Bedeutung eines Parlamentes widerspiegelt,!05

muss dagegen erstaunen.

101 BVerfGE 80, 74 ff. - e.A. Fernsehrichtlinie; 92, 203 ff. - Rundfunkrichtlinie; siehe auch P. M. Huber /
D. Fréhlich, Die Bindung der Bundesregierung an das Grundgesetz bei der Harmonisierung des
Asylrechts in der EU, in: FS fiir H. H. v. Arnim, 2004, S. 577 ff..

102 BVerfGE 51, 222 ff. - 5%-Klausel 1.

103 BVerfGE 129, 300 ff. mit abw. Meinung S. 346 ff.- 5%-Klausel II.

104 Insoweit befindet sich BVerfGE 129, 300 <320 ff. > .- 5%-Klausel II in vollstindiger Kontinuitat mit
BVerfGE 120, 82 ff. - 5%-Klausel bei Kommunalwahlen, wo erstmals versucht wurde, die
jahrzehntealte Aporie, dass Differenzierungen im Hinblick auf die Wahlrechtsgleichheit eines
»,zwingenden” Grundes bediirfen, dafiir aber jede durch die Verfassung legitimierte Grund
ausreichen soll, aufzuldsen.

105 /. Prantl, Ist eh schon wurst, SZ vom 10.11.2011; Chr. Schonberger, Das Bundesverfassungsgericht
und die Fiinf-Prozent-Klausel bei der Wahl zum Européischen Parlament, JZ 2012, 80 ff.
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IV. Das Kooperationsverhaltnis mit dem EuGH beim Vollzug des
Integrationsprogramms

Uber die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Integration zu wachen, ist Sache der
nationalen (Verfassungs-)Gerichte, nicht nur bei der Kontrolle des Primédrrechts im Rahmen
von Vertragsdnderungen nach Art. 48 EUV. Sie sind dazu, jedenfalls nach eigenem
Selbstverstindnis, auch mit Blick auf die von den EU-Organen erlassenen Rechtsakte des
Sekundir- und Tertidrrechts berufen. Das gilt im Hinblick auf die Verfassungsidentitit des
Grundgesetzes im Allgemeinen (2) und die Grundrechte im Besonderen (2.) sowie mit Blick
auf das Integrationsprogramm (3.). Bei der Erfiillung dieses Kontrollauftrags sind allerdings

besondere verfahrensrechtlichen Anforderungen zu beachten (4).

1. Verfassungsidentitat des Grundgesetzes

Die offene Staatlichkeit des Grundgesetzes gestattet im Interesse der europdischen Integration
Eingriffe in einzelne Verfassungsgarantien bis zu der die Verfassungsidentitit markierenden
Grenze des Art. 79 Abs. 3 GG (Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG)'% und erméchtigt damit auch zu
einer Riicknahme der verfassungsrechtlichen Anforderungen an das Handeln deutscher
Staatsorgane.!%” Die Verfassungsidentitit ist hingegen integrationsfest (Art. 23 Abs. 1 Satz 3
GG). Uber sie, d. h. iiber die in Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundsitze, die Gliederung
des Bundes in Linder und ihre grundsitzliche Mitwirkung bei der Gesetzgebung des Bundes,
d. h. iiber den Kern von Demokratie und nationaler Selbstbestimmung, Republik, Rechts-,
Sozial- und Bundesstaatlichkeit wacht das Bundesverfassungsgericht:
,Die Ausiibung dieser verfassungsrechtlich radizierten Priifungskompetenz folgt dem
Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes, und sie widerspricht
deshalb auch nicht dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV-
Lissabon); anders konnen die von Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV-Lissabon anerkannten
grundlegenden  politischen und verfassungsmédfigen Strukturen souverdner
Mitgliedstaaten bei fortschreitender Integration nicht gewahrt werden. Insoweit gehen
die verfassungs- und die unionsrechtliche Gewéhrleistung der nationalen

Verfassungsidentitdt im europdischen Rechtsraum Hand in Hand.

106 Gjehe auch das obiter dictum in BVerfGE 83, 37 <59< - kommunales Auslinderwahlrecht S. H.
107 BVerfGE 118, 79 (95 ff.) - TEHG.
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Die Identitdtskontrolle ermdglicht die Priifung, ob infolge des Handelns européischer
Organe die in Art. 79 Abs. 3 GG fiir unantastbar erkldrten Grundsitze der Art. 1 und
Art. 20 GG verletzt werden. Damit wird sichergestellt, dass der Anwendungsvorrang
des Unionsrechts nur kraft und im Rahmen der fortbestehenden verfassungsrechtlichen

Ermichtigung gilt.*108

2. Grundrechte

Zur Verfassungsidentitit des Grundgesetzes gehort, soweit diese einen Menschenwiirdegehalt
aufweisen, auch der durch Art. 19 Abs. 2 GG garantierte Wesensgehalt der in Art. 1 bis 19
GG verblirgten Grundrechte!® (Art. 1 bis 191. V. m. Art. 19 Abs. 21. V. m. Art. 1 i. V. m.
Art. 79 Abs. 3 GG). Insoweit ist die Auseinandersetzung um die Geltung der Art. 1 bis 19
GG beim Vollzug des Unionsrechts zugleich der dlteste Anwendungsfall der
Identititskontrolle. Lange Zeit war er das zentrale europaverfassungsrechtliche Problem
schlechthin und hat das Bundesverfassungsgericht bislang zu flinf bedeutenden
Entscheidungen veranlasst: der Solange I-'19 der Vielleicht-!!!, der Solange II'!2-, der
Maastricht-'13 und der Bananenmarktentscheidung.!'# In allen fiinf Féllen ging es um die
Frage, ob und inwieweit deutsche Verwaltungsbehdrden und Gerichte, wenn sie das
Unionsrecht vollziehen, an die Grundrechte des Grundgesetzes gebunden sind.

Der Vollzug des Unionsrechts, von Richtlinien, Verordnungen und Beschliissen, erfolgt
grundsitzlich!'> durch die Behorden und Gerichte der Mitgliedstaaten. Soweit deutsche
Behorden und deutsche Gerichte in diese Aufgabe eingebunden sind, iiben sie deutsche

Staatsgewalt aus, auch wenn diese Rechtsakte ihre Grundlage im Unionsrecht finden.

108 BVerfGE 123, 267 <354> - Lissabon

109 Das ist bei allen Grundrechten der Fall, dazu P. M. Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 126 ff.

110 BVerfGE 37, 271 ff. - Solange L.

1T BVerfGE 52, 187 ff. - Absatzfondst.

112 BVerfGE 73, 339 ff. - Solange II.

113 BVerfGE 89, 155 ff. - Maastricht.

114 BVerfGE 102, 147 ff. - Bananenmarkt.

115 Der direkte Vollzug durch Einrichtungen der EU, insbesondere ihre Agenturen, nimmt allerdings
standig zu und stellt das exekutiv-foderalistische Modell des EUV zunehmend in Frage; P. M.

Huber. Das Kooperationsverhéltnis von Kommission und nationalen Verwaltungen beim Vollzug
des Unionsrechts, FS fiir Brohm, 2002, S. 127 <137>.
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Aus der Sicht des Grundgesetzes besteht mit Blick auf Art. 1 Abs. 3 GG deshalb kein Zweifel
daran,

dass Behorden und Gerichte in diesen Fillen an die durch Art. 1 bis 19 GG verbiirgten
Grundrechte gebunden sind. Aus der Sicht des Unionsrechts ergibt sich dagegen die
Notwendigkeit, fiir eine in der gesamten Europédischen Union einheitliche Geltung zu sorgen,
was nicht sichergestellt werden kann, wenn fiir den Vollzug des sekunddren und tertidren
Unionsrechts (Richtlinien, Verordnungen etc.) von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat

unterschiedliche verfassungsrechtliche Anforderungen gelten.

a) Ricknahme von Anwendungsbreite und Malstablichkeit

Das Grundgesetz fordert deshalb lediglich die Gewahrleistung eines Mindeststandards an
Grundrechtsschutz durch das Unionsrecht und relativiert seine MaBstéblichkeit mit Blick auf
das von den EU-Organen gesetzte Recht. Konsequenterweise konnen und miissen deutsche
Staatsorgane das Unionsrecht auch dann umsetzen und anwenden, wenn es hinter dem
,regularen® Grundrechtsstandard des Grundgesetzes zuriickbleibt.!16

Da das Unionsrecht zundchst keine Grundrechtsgarantien kannte, sah sich das
Bundesverfassungsgericht in seinem Solange I[-Beschluss veranlasst, eine Geltung der
deutschen Grundrechte bei dessen Vollzug durch deutsche Behorden zu fordern. Ausgehend
von dem Grundsatz, dass es Art. 24 [23] Abs. 1 GG nicht gestatte, die Identitdt der geltenden
Verfassungsordnung durch Einbruch in die sie konstituierenden Strukturen aufzuheben, hat es
den Grundrechtsteil des Grundgesetzes bekanntlich als ein unaufgebbares, zur
Verfassungsstruktur ~ des  Grundgesetzes  gehorendes  Essentialium!!'?  bezeichnet.
Dementsprechend seien die deutschen Grundrechte beim Vollzug des Unionsrechts solange
beachtlich, solange dieses nicht selbst den vom Grundgesetz geforderten Mindeststandard
sichere. Seit der Vielleicht-'13, jedenfalls aber seit der Solange II-Entscheidung geht das
Bundesverfassungsgericht freilich davon aus, dass das Unionsrecht, insbesondere die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs, einen wirksamen Schutz der Grundrechte

gewahrleiste, ,,der dem vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im

116 BVerfGE 118, 79 <95 ff.) - TEHG; BVerfG, NJW 2000, 2015 - Alcan; P. M. Huber, Recht der
Europdischen Integration, § 4 Rn. 4; R.Streinz, Bundesverfassungsgerichtlicher
Grundrechtsschutz und Europédisches Gemeinschaftsrecht, 1989, S. 227 ff., 253 ff..

117 BVerfGE 37, 271 <280> - Solange I.
118 BVerfGE 52, 187 ff. - Absatzfonds.
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wesentlichen gleich zu achten ist, zumal den Wesensgehalt der Grundrechte generell verbiirgt.
.. .“.] 19
Das Maastricht-Urteil hat sich zu diesen Wertungen des Solange II-Beschlusses im
Wesentlichen bekannt, jedoch eine wichtige Klarstellung vorgenommen:!'20 Schwang in dem
Bindewort ,,Solange* die unausgesprochene Vorstellung mit, dass es nur eine Frage der Zeit
sein wiirde, bis der unionale Grundrechtsschutz einen Entfaltungsgrad erreicht haben wiirde,
der den Riickgriff auf die deutschen Grundrechte entbehrlich machen wiirde, so hat dem das
Maastricht-Urteil eine Absage erteilt und das Spannungsverhéltnis zum Unionsrecht und dem
iiber seine Anwendung wachenden Europidischen Gerichtshof bei der Grundrechtskontrolle
zum Dauerzustand erklért. 12! Es hat mit Blick auf den Grundrechtsschutz ndmlich eingehend
dargelegt, dass es
,seine Gerichtsbarkeit {iber die Anwendbarkeit von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht in
Deutschland in einem Kooperationsverhdltnis'>> zum Europdischen Gerichtshof aus[iibe],
in dem der Europdischer Gerichtshof den Grundrechtsschutz in jedem Einzelfall fiir das
gesamte Gebiet der EG [EU] garantiert, das Bundesverfassungsgericht sich deshalb auf
eine generelle Gewéhrleistung der unabdingbaren Grundrechtsstandards (...) beschranken
kann*,123
Die jlingere Rechtsprechung geht, wie der Bananenmarkt-Beschluss herausgearbeitet hat,
freilich nur dann von einem (subsididren) Eingreifen des nationalen Grundrechtsschutzes aus,
wenn das Unionsrecht unter den grundgesetzlich geforderten Mindeststandard absinkt,!24 d.h.
wenn es den Wesensgehalt der betroffenen Grundrechte generell nicht zu sichern vermag.1%
Unionale Rechtsakte, die diese Schwelle unterschreiten, sind vom Bundesverfassungsgericht

in Deutschland fiir unanwendbar zu erklidren.!26

119 BVerfGE 73, 339 ff. - Solange II.
120 p. M. Huber, Das Kooperationsverhiltnis zwischen BVerfG und EuGH in Grundrechtsfragen,
EuZW 1997, 517 (519).

121 BVerfGE 89, 155 <174 f.> - Maastricht; P. M. Huber, Das Kooperationsverhéltnis zwischen BVerfG
und EuGH in Grundrechtsfragen - Die Bananenmarktordnung und das Grundgesetz, EuZW
1997, 517 <519>; ders., in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band I Art. 19 Abs. 2 Rn 184.

122 Hervorheb. d. Verf.

123 BVerfGE 89, 155 <175> - Maastricht.

124 BVerfGE 102, 147 (164).

125 In diesem Sinne auch D. Grimm, Europdischer Gerichtshof und nationale Arbeitsgerichte aus
verfassungsrechtlicher Sicht, RAA 1996, 66 <68>; P. M. Huber, EuZW 1997, 517 <519>; M. Zuleeg,
NJW 1997, 1201.

126 p. M. Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 187.
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b) Die generelle Sicherung des Wesensgehalts in Theorie und Praxis

Der Wesensgehalt der deutschen Grundrechte (Art. 19 Abs. 2 GG) muss also auch bei der
Anwendung  des  Unionsrechts  stets  respektiert — werden,'?”  wobei  das
Bundesverfassungsgericht allerdings lediglich eine generelle Gewéhrleistung des vom
Grundgesetz geforderten Mindeststandards verlangt. Wie aber eine generelle Gewéhrleistung
im konkreten Fall aussehen soll, wo das Gericht doch stets im Einzelfall entscheidet, bereitet
bis auf den heutigen Tag Schwierigkeiten.!?®8 Das Abstellen auf eine blo3 generelle
Gewdihrleistung kann jedenfalls nicht dazu fiihren, dass dem einen Rechtssuchenden verwehrt
wird, was dem nédchsten zugesprochen werden muss. Auch das Bundesverfassungsgericht
kann nicht dem einen Beschwerdefithrer zumuten, auf eine Verwirklichung des
grundrechtlichen Mindeststandards zu verzichten, weil der nach deutschem Recht
grundrechtswidrige Akt des Unionsrechts nur ein , Ausreifler sei, die verschiedenen
»Ausreiler im ndchsten Fall jedoch zu einem strukturellen Defizit addieren und die
»generelle® Gewihrleistung des unabdingbaren Grundrechtsstandards in Frage stellen. Denn
es ist zur Gewéhrleistung von Grundrechtsschutz im Einzelfall verpflichtet.!2° Eine sinnvolle
Losung ergibt sich nach Auffassung des Verfassers allein, wenn man bei der Bestimmung der
Wesensgehaltsgarantie einen qualitativ-strukturellen Ansatz zugrunde legt.!30 Erkennt man
namlich, dass das Grundrecht Ankniipfungspunkt von Art. 19 Abs. 2 GG ist, nicht das hinter
thm stehende Interesse oder Schutzgut, liegt es nahe, die Wehrfahigkeit des (Abwehr-)Rechts
im Rahmen einer generellen Betrachtungsweise zu beurteilen. Maligeblich ist insoweit, ob in

Ansehung eines (eingreifenden) Rechtsaktes ein hinreichend groBer Anteil

127 BVerfGE 37, 271 <280 ff.> - Solange I; 73, 339 <376> - Solange II; 89, 155 ff. - Maastricht 102, 147
<164> - Bananenmarkt; P. M. Huber, Bundesverfassungsgericht und Europaischer Gerichtshof als
Hiiter der gemeinschaftsrechtlichen Kompetenzordnung A6R 116 (1991), 210 (235 £.); anders H.
Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Band I, 2. Aufl.,, 2004, Art. 19 Abs. 2 Rdnr. 5 mit Einwdnden, die vor
allem dem Unwillen entspringen, sich auf Strukturen und Mechanismen , offener Staatlichkeit”
einzulassen.

128 Gjehe nur H.-D. Horn, ,,Grundrechtsschutz in Deutschland” - die Hoheitsgewalt der Europdischen
Gemeinschaften und die Grundrechte des Grundgesetzes nach dem Maastricht-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts, DVBI 1995, 89 <91>.

129 Siehe dazu Huber, A6R 116 (1991), 210 (241 ff.) m.w.N,; ders., in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 201.

130 Dazu P. M. Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Art. 19 Abs. 2 Rn. 154 ff.; vgl. auch U.
Everling, Uberlegungen zur Struktur der Européischen Union und zum neuen Europa-Artikel des
Grundgesetzes, DVBI 1993, 936 <945>.
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vom Schutzbereich des in Rede stehenden Grundrechts unangetastet bleibt und ob der
Rechtsakt einer wirksamen und messbaren Kontrolle am Mafstab der thematisch
einschldgigen Grundrechte zugédnglich ist.!3!

Ein Versto3 von unionalen Rechtsakten gegen das vom Grundgesetz geforderte Minimum an
Grundrechtsschutz kommt vor diesem Hintergrund nur in Betracht, wenn das (primére)
Unionsrecht aus strukturellen Griinden nicht in der Lage ist, Beeintrachtigungen der von Art.
1 - 19 GG erfassten Interessen wirksam abzuwehren und zu begrenzen bzw. ihre Aushohlung
zu verhindern. Nur dann kann davon gesprochen werden, dass das Unionsrecht den vom
Grundgesetz unabdingbar geforderten Mindeststandard an Grundrechtsschutz - auf ein
bestimmtes Schutzgut bezogen - generell nicht gewihrleistet. Entscheidender Unterschied
zwischen der verfassungsgerichtlichen Uberpriifung deutscher und unionaler Normen ist
dabei, dass erstere insbesondere auf ihre Vereinbarkeit mit dem UbermaBverbot iiberpriift
werden, wihrend es im Hinblick auf das sekundére und tertidire Unionsrecht lediglich darum
geht, dass der Europdische Gerichtshof eine aussagekriftige VerhdltnisméBigkeitskontrolle
vornimmt. Dass er dabei zu anderen inhaltlichen Wertungen gelangen kann, liegt in der Natur
der Sache.

Fir die Gewiéhrleistung des vom Bundesverfassungsgericht auch gegeniiber dem
Europdischen Gerichtshof zu sichernden Wesensgehalts der deutschen Grundrechte kommt es
daher nicht darauf an, ob ein grundrechtlich geschiitztes Interesse (Schutzgut) im konkreten
Fall unzumutbar beeintrachtigt oder vollig entzogen wird, sondern nur darauf, ob eine
normative Schrankenziehung - auch in Kumulation mit anderen - das in Rede stehende
Grundrecht als gegen die 6ffentliche Gewalt gerichtetes Abwehrrecht so schwécht, dass es
das von thm erfasste Schutzgut strukturell nicht mehr wirksam zu sichern vermag bzw. ob es

so wesentlicher Garantiebereiche entkleidet wird, dass es zum ,,Nudum ius* degeneriert.

c) Geringe aktuelle Bedeutung
Freilich ist es derzeit eher unwahrscheinlich, dass das Bundesverfassungsgericht zur
Gewdihrleistung des vom Grundgesetz geforderten Minimums an Grundrechtsschutz titig

werden wird.!32

131 Siehe dazu P. Badura, Staatsrecht, 5. Aufl. 2012, C 27: ,,... Eine erfolgte Einschrankung eines
Grundrechts (muf3) stets mefibar sein.”.
132 Dazu P. M. Huber, Recht der Européaischen Integration, § 21 Rn. 20.
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Schon in seiner Solange II-Entscheidung!33 hat es davon gesprochen, dass insbesondere durch
die Rechtsprechung des FEuropdischen Gerichtshofs ein MaBB an Grundrechtsschutz
verwirklicht worden sei, das ,nach Konzeption, Inhalt und Wirkungsweise dem
Grundrechtsstandard des Grundgesetzes im wesentlichen gleichzuachten® ist. Seitdem hélt es
Verfassungsbeschwerden und konkrete Normenkontrollen fiir unzuldssig, wenn sie nicht
darlegen, dass der unional gewdhrleistete Grundrechtsstandard unter das dort diagnostizierte
Niveau abgesunken sei. Beschwerdefiihrer und Gerichte miissen in ihrer Begriindung
darlegen,
,dass die europdische Rechtsentwicklung einschlieBlich der Rechtsprechung des
Europidischen Gerichtshofs nach Ergehen der Solange II-Entscheidung ... unter den
erforderlichen Grundrechtsstandard abgesunken sei. Deshalb muss die Begriindung der
Vorlage eines nationalen Gerichts oder eine Verfassungsbeschwerde, die eine Verletzung
in Grundrechten des Grundgesetzes durch sekundédres Gemeinschaftsrecht geltend macht,
im Einzelnen darlegen, dass der jeweils als unabdingbar gebotene Grundrechtsschutz
generell nicht gewdhrleistet ist. Dies erfordert eine Gegeniiberstellung des
Grundrechtsschutzes auf nationaler und auf Gemeinschaftsebene in der Art und Weise,

wie sie ... BVerfGE 73, 339 (378 bis 381) geleistet hat.“134

Auch wenn dem der Nachweis gleichstehen muss, dass die Wertung des
Bundesverfassungsgerichts ~ unzutreffend  war, diirfte ein  Tatigwerden  des
Bundesverfassungsgerichts zur Gewéhrleistung des vom Grundgesetz geforderten Minimums
an Grundrechtsschutz bis auf weiteres nur in besonders gelagerten Féllen in Betracht
kommen.!35 Zwar hatte das Gericht in seiner Solange II-Entscheidung!3¢ moglicherweise noch
etwas voreilig davon gesprochen, dass insbesondere durch die Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs ein Mall an Grundrechtsschutz verwirklicht worden sei, das ,,nach
Konzeption, Inhalt und Wirkungsweise dem Grundrechtsstandard des Grundgesetzes im
wesentlichen gleichzuachten sei, doch macht die jiingere Rechtsprechung des Europdischen

Gerichtshofes

133 BVerfGE 73, 339 (378 ff.) - Solange II.

134 BVerfGE 102, 147 <164> - Bananenmarktordnung.

135 Dazu P. M. Huber, Recht der Européaischen Integration, § 21 Rn. 20.
136 BVerfGE 73, 339 <378 ff.> - Solange I1.
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jedenfalls seit dem Jahre 2005 mit einer effektiven Sicherung der unionalen Freiheitsrechte
auch gegeniiber den EU-Organen sichtlich ernst.!37

Das Inkrafttreten der Europdischen Grundrechtecharta und der sich abzeichnende Beitritt der
EU zur EMRK (Art. 6 Abs. 2 EUV) lassen eine Unterschreitung des vom Grundgesetz
geforderten Mindeststandards an  Grundrechtsschutz in der Zukunft erst recht
unwahrscheinlich erscheinen. Jetzt bestehen eher Sorgen vor einem UbermaB an unionalem

Grundrechtsschutz.!38

3. Integrationsprogramm (Kompetenzen)

a) Aligemeines

Das Kooperationsverhéltnis zwischen Bundesverfassungsgericht und Europdischem
Gerichtshof besteht jedoch nicht nur fiir den Bereich von Verfassungsidentitit und
Grundrechtsschutz. Es gilt fiir alle Felder, auf denen der Geltungsanspruch des Unionsrechts
und jener der deutschen Rechtsordnung miteinander kollidieren kénnen, nicht zuletzt bei der
Abgrenzung der Kompetenzsphiren von Europdischer Union und Mitgliedstaaten.!3?

Die grundsitzliche Zustdndigkeit des Europdischen Gerichtshofes, iiber die Einhaltung der
Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten zu wachen, findet — nicht nur in
Deutschland!49 — dort ihre Grenze, wo der Gerichtshof das durch das nationale
Zustimmungsgesetz bestimmte Integrationsprogramm verlassen oder der Europdischen Union
Kompetenzen zusprechen wiirde, deren Ubertragung die Verfassungsidentitit des

Grundgesetzes nicht gestattet (Art. 23 Abs. 1 Satz 3 i. V. m. Art. 79 Abs. 3 GG).

137 BuGH, Urt. v. 6.12.2005 - Rs. C-453/03 - The Queen ex parte: ABNA Ltd. u. a. / Secretary of State for
Health u. a., Slg. 2005, I - 10468, 85 ff; Urt. v. 3.9.2008 - verb. Rs. C-402/05 P und C-415/05 P - Kadi
und Al Barakaat / Rat und Kommission, Slg. 2008, I - 6351, Rn. 335; Urt. v. 9.11.2010 - C-92/09 -
Volker und Markus Schecke u.a. / Land Hessen.

138 G. Britz, Verfassungsrechtliche Effektuierung des Vorabentscheidungsverfahrens, NJW 2012, 1313 <1317>;

P. M. Huber, Unitarisierung durch Gemeinschaftsgrundrechte — Zur Uberpriifungsbediirftigkeit der ERT-

Rechtsprechung, EuR 43 (2008), 189 ff. = Unificacion a través de los derechos fundamentales comunitarios, in:

El Cronista del Estado social y democratico de derecho, 2008, 56 ff. = The unitarian effect of the ECJ’s

fundamental rights jurisprudence, in: EPL 14 (2008), 323 ff. = Unitarizzazione attraverso i diritti fondamentali

comunitari, in: Rivista italiana di Diritto pubblico comunitario, 19 (2009), 1 ff.; ders,. Auslegung und

Anwendung der Charta der Grundrechte, NJW 2011, 2385 ff.; J. Masing, Grundrechtsvielfalt und

Grundrechtskonflikte im europdischen Mehrebenensystem — am Beispiel der Meinungsfreiheit, des

Datenschutzes, des Rechtsschutzes gegen den Richter und bei Auslegungskonkurrenzen, EuGRZ 2011, 232 f,;

ders., Herausforderungen des Datenschutzes, NJW 2012, 2305 ff.

139 Huber, A6R 116 (1991), 210 ff.

140 Zur Unanwendbarkeitserklarung einer EuGH-Entscheidung durch das Tschech. VerfG P1. US 5/12
- Slovak Pensions.
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Da es hier um Grenzen geht, die die deutsche Rechtsordnung fiir die Mitgliedschaft
Deutschlands in der Européischen Union errichtet, geht es insoweit nicht primér um eine

Frage des Unionsrechts und seiner Auslegung, sondern um die Auslegung deutschen
(Verfassungs-)Rechts. Dazu sind allein die nationalen Gerichte berufen, allen voran das
Bundesverfassungsgericht, dem die Befugnis zur letztverbindlichen Auslegung des
Grundgesetzes zukommt. Auf sie kann das Bundesverfassungsgericht — entgegen dem medial
kommunizierten Ratschlag von Vassilios Skouris — ebenso wenig verzichten wie die
Verfassungs- und Obergerichte der anderen Mitgliedstaaten, denn sie ist eine notwendige

Begleiterscheinung der Souverénitit des demokratischen Rechtsstaats.

b) Ultra vires-Kontrolle
Soweit das 1m Zustimmungsgesetz enthaltene Integrationsprogramm somit keine
Ermaéchtigung fiir eine Tétigkeit der Organe der Europédischen Union enthélt, verfiigt diese
Tatigkeit tiber keine (hinreichende) demokratische Legitimation. Es ist deshalb zumindest
subsididr’4!  auch Aufgabe des Bundesverfassungsgericht, die Einhaltung des
Integrationsprogramms sicherzustellen und fiir die Gewihrleistung des Demokratieprinzips
auch beim Vollzug von Unionsrecht Sorge zu tragen — natiirlich nur im Hinblick auf die
Mitgliedschaft Deutschlands in der Europédischen Union. Dass das Bundesverfassungsgericht
dabei eine besondere Verantwortung tridgt, hat schon das Maastricht-Urteil wie folgt
umschrieben:
,Wiirden etwa européische Einrichtungen oder Organe den Unions-Vertrag in einer Weise
handhaben oder fortbilden, die von dem Vertrag, wie er dem deutschen
Zustimmungsgesetz zugrunde liegt, nicht mehr gedeckt wére, so wéren die daraus
hervorgehenden Rechtsakte im deutschen Hoheitsbereich nicht verbindlich. Die deutschen
Staatsorgane wiren aus verfassungsrechtlichen Griinden gehindert, diese Rechtsakte in
Deutschland anzuwenden. Dementsprechend priift das Bundesverfassungsgericht, ob
Rechtsakte der europdischen Einrichtungen und Organe sich in den Grenzen der ihnen

eingerdaumten Hoheitsrechte halten oder aus ihnen ausbrechen ...“.142

141 Zum Vorrang des EuGH bei der Kompetenzkontrolle unter IV .4.
142 BVerfGE 89, 155 <188> - Maastricht; frither schon BVerfGE 75, 223 <235, 242> - 6. USt.-RiL.
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Freilich ist mit der Zuerkennung einer Rechtsprechungsaufgabe immer auch das Risiko
verbunden, dass das dermaflen erméchtigte Gericht Fehler macht. Insoweit unterscheidet sich
der EuGH, dem nach Art. 19 Abs. 1 Satz 2 EUV die Wahrung des Rechts bei der Auslegung
und Anwendung der Vertrdge zugewiesen ist, nicht von anderen Gerichten, auch nicht vom
Bundesverfassungsgericht. Dieses muss daher bei der Auslegung des Integrationsprogramms
durch den EuGH - wie bei der Auslegung des einfachen Rechts durch die
Fachgerichtsbarkeit, die seine vorrangige Aufgabe ebenfalls nicht ist - eine gewisse
Fehlertoleranz iiben,!43 und zwar bis zur Grenze der Willkiir.

Diese Grenze war nach Ansicht des Richters Landau'’** bei dem 2010 ergangenen
~Honeywell- Beschluss* iiberschritten, bei der es — wie bei der so umstrittenen Rechtssache
Mangold’* — um die unionsrechtlichen Anforderungen an den Schutz gegen
Altersdiskriminierung ging. Der Zweite Senat verneinte einen ausbrechenden Rechtsakt
allerdings und préizisierte die Anforderungen an eine Ultra-vires-Kontrolle durch das

Bundesverfassungsgericht:

,Eine Ultra-vires-Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht kommt nur in Betracht,
wenn ein Kompetenzverstofl der europdischen Organe hinreichend qualifiziert ist. Das
setzt voraus, dass das kompetenzwidrige Handeln der Unionsgewalt offensichtlich ist und
der angegriffene Akt im Kompetenzgefiige zu einer strukturell bedeutsamen

Verschiebung zulasten der Mitgliedstaaten fiihrt.* 146

In der Sache bedeutet dies nichts anderes, als dass das Bundesverfassungsgericht auf einen
ultra-vires Akt nur bei einer willkiirlichen Auslegung durch den EuGH erkennen wird, weil es
sonst die thm zugewiesene Aufgabe, die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und

Anwendung der Vertrige zu sichern (Art. 19 Abs. 1 Satz 2 EUV), unterlaufen wiirde.

c) Grundrechtecharta als ultra vires-Problem
aa) Ein auf den ersten Blick {iberraschendes Konfliktszenario kénnte sich insoweit auch mit
Blick auf die Auslegung und Anwendung der Charta der Grundrechte durch den EuGH

auftun.

143 Dazu bereits P. M. Huber, ASR 116 (1991), 210 <240 f.>.

144 Sondervotum Landau BVerfGE 126, 286 <318 ff.> - Honeywell..

145 EuGH, Urt. v. 22.11.2005 - C 1444/04 - Mangold / Helm, Slg. I 2005, 9981.
146 BVerfGE 126, 286 ff. - Honeywell.
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Denn angesichts einer mittlerweile drei- bzw. vierfachen Absicherung von Grundrechten in
der Europidischen Union — durch die EMRK, die Charta der Grundrechte, nationale
Verfassungen und (in Deutschland und Osterreich) auch durch die Landesverfassungen
erscheinen Abgrenzungs- und Zuordnungsprobleme unabweisbar.  Bezugspunkt jeder
Grundrechtsgewihrleistung ist typischerweise ein spezifisches Interesse, das im Mehr-
Ebenen-System eine mehrfache und unterschiedlich ausgestaltete rechtliche Absicherung
erfahrt. Anzunehmen, dass die bloBe Vermehrung der Schutzregime auch zu einem héheren
Schutzniveau fiir das in Rede stehende Interesse fiihrte, wiére freilich naiv. Im Gegenteil: ein
nicht hinreichend konsistentes Nebeneinander unterschiedlicher Grundrechtsregime erzeugt
Rechtsunsicherheit und begiinstigt widerspriichliche Ergebnisse, die letztlich zu Lasten des
Grundrechtsschutzes gehen und damit zu Lasten der Grundrechtsberechtigten. Die
Unstimmigkeiten zwischen dem Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) und
dem Bundesverfassungsgericht in Sachen Caroline v. Hannover,'*’ Goérgiilii'*® und
Sicherungsverwahrung'#® oder der Konflikt im Vereinigten Konigreich um die ,super
injunctions®, die mit Blick auf die EGMR-Rechtsprechung die iiberkommene Balance

zwischen Pressefreiheit und Privacy!3? verschieben, lassen das Problem erahnen.

147 BVerfGE 97, 125 ff. - Caroline v. Monaco I; 101, 361 ff. - Caroline v. Monaco II; 120, 180 ff. -
Caroline v. Monaco IV; EGMR NJW 2004, 2647 ff.

148 BVerfGE 111, 307 ff. - Gorgiilti; EGMR, Urt. vom 26. Februar 2004, Nr. 74969/01, Rdnr. 37, 26.

149 BVerfGE 109, 133 ff. - Sicherungsverwahrung I; 128, 326 ff. - Sicherungsverwahrung I EGMR, Urt.
vom 17. Dezember 2009, Nr. Beschwerde-Nr.19359/04, Miicke ./. Deutschland; Urteil vom 13.
Januar 2011, Beschwerde-Nr. 17792/07, Kallweit ./. Deutschland; Urteil vom 13. Januar 2011,
Beschwerde-Nr. 20008/07, Mautes ./. Deutschland; Urteil vom 13. Januar 2011, Beschwerde-Nrn.
27360/04 und 42225/07, Schummer ./. Deutschland; Urteil vom 13. Januar 2011, Beschwerde-Nr.
6587/04, Haidn ./. Deutschland, Rn. 84..

150 Zum Abschlussbericht des Master of the rolls zu der fiir die Klarung eingesetzten Kommission
NZZ-Online vom 23.Juni 2011 ,, Britanniens Miihe mit der Pressefreiheit”.
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In einem Mehr-Ebenen-System besitzen fiir alle verbindliche Grundrechte eine unitarisierende
Wirkung.!5! Weil dies bereits der Staatsrechtslehre des 19. Jahrhunderts geldufig war,
verzichtete etwa die RV 1871 weitgehend auf die Aufnahme von Grundrechten. Heute lésst
sich dieser Befund in Deutschland am Schattendasein landesverfassungsrechtlicher
Grundrechtskataloge!52 ebenso beobachten wie am Rundfunkrecht: Obwohl ausschlieSliche

Gesetzgebungskompetenz der Lander,!'33 ist es mittlerweile durch neun grof3e!3* und zahllose
kleinere Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts bis in die Details des Vollzugs hinein
starker harmonisiert als die meisten Bereiche der Bundesgesetzgebung. Diese Einsicht ist
auch nicht auf Deutschland begrenzt. Sie findet sich ebenso fiir die USA!35 und sie gilt auch

fiir die EU.156

bb) Es ist daher von einiger Sprengkraft, dass der EuGH nach anfidnglichem Zdgern seit 1991
in stdndiger Rechtsprechung davon ausging, dass die unionalen Grundrechte im gesamten
,2Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts auch fiir die Mitgliedstaaten und ihre
Untergliederungen  verbindlich  seien.’”” Vor diesem Hintergrund haben die
Konventsmitglieder  Braibant (Frkr.), Gnauck (Dtl.) und Friedrich (Dtl.) im

Grundrechtskonvent den Versuch unternommen,

151 A. v. Bogdandy, Zweierlei Verfassungsrecht, Der Staat 39 (2000), S. 163, <168,183>; M. Hilf,
Grundrechte in einer europdischen Verfassung, in: Weidenfeld (Hrsg.), Der Schutz der
Grundrechte in der Europdischen Gemeinschaft, 1992, S. 61 £.; P. M. Huber, Europdisches und
nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), S. 194 <239 f.>; A. Weber, Die Europdische
Grundrechtscharta - Auf dem Weg zu einer europédischen Verfassung, NJW 2000, S. 537, 538 f.

152 BVerfGE 96, 345 <371 ff.>; K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20. Aufl.,, 1995, Rn. 89; P. M. Huber, in: ders. (Hrsg.), ThiirStVerwR, 2000, 1. Teil, Rn.
208 £.; ders., in: Sachs (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2011, Art. 142, Rn. 6; |. Pietzcker,
Zustandigkeitsordnung und Kollisionsrecht im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR
VI, 3. Aufl., 2008, § 134, Rn. 66; anders M. Mdstl, Landesverfassungsrecht - zum Schattendasein
verurteilt?, A6R 130 (2005), S. 350 <390>.

153 BVerfGE 12, 205 <243 ff.> - Deutschland-Fernsehen GmbH.

154 BVerfGE 12, 205 ff.; 31, 314 ff.; 57, 295 ff.; 73, 118 ff.; 74, 297 ff.; 83, 238 £f.; 90, 60 £f. -
Rundfunkgebiihren [; 97, 298 ff.; 119, 181 - Rundfunkgebiihren II

155 W. Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten von Amerika,
1987, S. 45 ff.; F. Jacobs/K. Karst, The ,Federal” legal Order: The U.S.A. and Europe Compared. A
Juridical Perspective, in: Cappeletti/Seccombe/Weiler (Hrsg.), Integration through law, Vol. 1
(1986), S. 169 <205 ff.>.

156 A. v. Bogdandy, Der Staat 39 (2000), 163 <183>; P. Eeckhout, The EU Charter of fundamental rights
and the federal question, CMLR 39 (2002), S. 945 ff.

157 BuGH, Rs. C-260/89 (ERT), Slg. 1991, 1-2925 Rn. 43 ff.; EuGH, Rs. C-368/95 (Familiapress), Slg.
1997, 1-3689 Rn. 24 ff.; EuGH Rs. C-107/97 (Rombi und Arkopharma), Slg. 2000, I-3367 Rn. 65;
EuGH, Urteil v. 27.6.2006 Rs. C-540/03 (EP/Rat) Rn. 105; R. Streinz, Europarecht, 8. Aufl., 2008,
Rn. 768.
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das Ausmal} der sich damit abzeichnenden Harmonisierung zu begrenzen und erreicht, dass
die vom EuGH verwandte Formel vom ,,Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts*
jedenfalls in der deutschen Fassung der Grundrechtecharta substantiell eingeschrinkt worden
ist. Nach Art. 51 Abs. 1 S. 1 GrCh ist eine Bindung der Mitgliedstaaten nur mehr
,ausschlieBlich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union* gegeben.!38

Noch vor der Proklamation der Charta der Grundrechte setzten freilich — von den
Mitgliedstaaten eher hilflos beobachtete - Versuche der EU-Organe ein, die beabsichtigte
Korrektur zu relativieren und zu verschleiern.!?® Dazu trugen auch die — bei der Auslegung
freilich nur gebiihrend zu beriicksichtigenden (!) (Art. 52 Abs. 7 GrCh)!% und in der Tat
unklaren - Erlduterungen des Prasidiums des Grundrechte-1¢! und des Verfassungskonvents!62
bei, aber auch der Umstand, dass andere Sprachfassungen eine Korrekturabsicht nicht ebenso
deutlich zum Ausdruck bringen wie die deutsche.!63

cc) Eine umfassende Grundrechtsentfaltung durch den EuGH auf der Basis der Charta der

Grundrechte, das sollte deutlich geworden sein, ist ein nicht zu unterschitzendes Problem —

158 Gjehe dazu Art. 46 Dok. Charte 4316 /00 CONVENT 34; Charte 4372/00 CONVENT 39 ; Charte
4422 /00 CONVENT 45; die konkrete deutsche Formulierung des Art. 51 Abs. 1 EUGC geht auf
einen Formulierungsvorschlag des Vertreters des Bundesrats im Konvent zurtick; siehe M.
Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Kommentar zur Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2.
Aufl, 2006, Art. 51 Rdn. 2 ff., 29 {.; N. Bernsdorff/M. Borowsky, Die Charta der Grundrechte der
Européischen Union, 2002, S. 231; W. Cremer, Der Anwendungsbereich der Unionsgrundrechte
unter dem Einfluss von Grundrechtecharta und ihren Vorbehalten, in: Kischel /Masing (Hg),
Unionsgrundrechte und Diskriminierungsverbote im Verfassungsrecht, 2012, S. 17; ders.,
Grundrechtsverpflichtete und Grundrechtsdimensionen nach der Charta der Grundrechte der
Europdischen Union, EuGRZ 2011, 545 ff.; P. M. Huber EuR 43 (2008), 190 <196 £.>; ders.
Auslegung und Anwendung der Charta der Grundrechte, NJW 2011, 2385; resigniert R. Streinz,
in: ders. (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 51 GR-Charta Rn. 11; a. A.F. Brosius-Gersdorf, Bindung der
Mitgliedstaaten an die Gemeinschaftsgrundrechte, 2005, S. 48 ff.; F. Schoch, Die Durchsetzung von
Unionsgrundrechten durch européisches Sekundérrecht - Strategien und Probleme, in:
Kischel/Masing, S. 57 <58>.

159 Kommissionsmitglied Vitorino, der von einer , stylistic precaution” sprach, zit. bei P. Eeckhout,
CMLR 39 (2002), 945 <953>, Fn. 29; C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kélner
Gemeinschafts-Kommentar, EuGrCh, 2006, Art. 51, Rn. 8.

160 Uber die Bedeutung dieser Bestimmung besteht Unklarheit D. H. Scheuing, Diskussionsbeitrag, in:
lliopoulos-Strangas / Bauer (Hrsg.), in: SIPE 1 (2006), S. 132, 133. Fiir eine weite Auslegung F.
Brosius-Gersdorf, Bindung der Mitgliedstaaten an die Gemeinschaftsgrundrechte, S. 42 ff. mit
detaillierter Begrtindung.

161 Treffende Schilderung der Ablaufe bei M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Kommentar zur Charta der
Grundrechte der Europdischen Union, Art. 51, Rdn. 4 ff.

162 Vorbemerkung zu den Erlduterungen des Prasidiums des Konvents, Charte 4473/00 CONVENT
49 vom 11.10.2000 in der durch das Prasidium des Europdischen Konvents aktualisierten Fassung
vom 18.7.2003, CONV 828/03.

163 Englisch: ,,implementation”; Franzosisch: ,, mettent en oeuvre”; Italienisch: ,Nell‘attuazione”;
Spanisch: ,applicar”; Niederldndisch: , ten uitvor brengen”; dazu F. Brosius-Gersdotf, a. a. O., S.
44; zur Bedeutung der Sprachfassungen I. Schiibel-Pfister, Sprache und Gemeinschaftsrecht, 2004.
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nicht nur, weil es in multipolaren Rechtsverhiltnissen etablierte Schutzstandards senken kann,
sondern auch weil es zu einer Harmonisierung in Bereichen fiihren kann, die nicht dem
Integrationsprogramm unterfallen. Das Urteil Ruiz Zambrano, in dem es um das
Staatsangehorigkeitsrecht Belgiens ging,'%* zeigt dies eindrucksvoll. Das aber ist vom
Vertragsgeber nicht gewollt, wie sich aus dem durchaus nicht zufillig gewéhlten Wortlaut
von Art. 51 Abs. 1 S. 1 GrCh nicht nur in seiner deutschen Fassung ergibt, der in Art. 51
Abs. 2 GrCh ausdriicklich niedergelegten Vorgabe, die Zustindigkeiten der EU nicht
auszudehnen, was sich wohl unmittelbar an den EuGH richtet,'®5 und aus der
Parallelisierungsklausel des Art. 52 Abs. 3 GrCh. Danach werden die Rechte der Charta
grundsitzlich deckungsgleich mit jenen der EMRK interpretiert und diirfen nur
ausnahmsweise dariiber hinaus gehen (S. 2); hinter der EMRK zuriickbleiben diirfen sie
dagegen nicht, was bei Kollisionslosungen in multipolaren Rechtsverhiltnissen jedoch
unvermeidlich wiére. Fiir eine weitgehende Zuriickhaltung bei der Anwendung auf die
Mitgliedstaaten sprechen ferner die Ableitung der Unionsgrundrechte aus den gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten (Art. 6 Abs.3 EUV und Art. 52 Abs. 4
GrCh), die Verpflichtung der EU zur Achtung der nationalen Identitdt der Mitgliedstaaten
(Art. 4 Abs. 2 EUV) und nicht zuletzt auch das vom EuGH bislang eher stiefmiitterlich
behandelte Subsidiaritédtsprinzip (Art. 5 EUV).

Anders als es manche Stellungnahme zur ERT-Rechtsprechung insinuiert,'%¢ birgt ein solcher
funktionell-rechtlich radizierter ,,judicial restraint™ in aller Regel auch nicht die Gefahr einer
Minderung des Grundrechtsschutzes. Mittlerweile verfiigen alle Mitgliedstaaten {iber
flichendeckende und meist auch iiber Jahrzehnte hinweg erprobte Grundrechtsgarantien,!¢’
die denen der EU in nichts nachstehen, ithnen oft sogar liberlegen sind. Alle Mitgliedstaaten
der EU sind zudem an die EMRK gebunden, die durch den Europidischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte in einer geradezu flichendeckenden Weise entfaltet worden ist und
ausweislich der Art. 6 Abs.1 EUV, 52 Abs. 3 GrCh ohnehin das Riickgrat einer inhaltlichen
Entfaltung der Charta der Grundrechte sein muss.

164 EuGH NVwZ 2011, 545 - Ruiz Zambrano.

165 7u Art. 51 Abs. 2 GrCh: P. Birkinshaw/E. Kiinnecke, Offene Staatlichkeit: Grofbritannien, in: IPE I, §
17 Rdn. 14.

166 D, H. Scheuing, Grundrechtsbindung der EU-Mitgliedstaaten, EuR 40 (2005), 162 <183>; S. Magiera,
Die Bedeutung der Grundrechtecharta fiir die Europédische Verfassungsordnung, in: Scheuing
(Hrsg.), Européische Verfassungsordnung, 2003, S. 117 <128>.

167 Siehe dazu die Beitrige in v. Bogdandy/Cruz Villalon/Huber (Hrsg.), IPE I m. w. N.
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Stellt man schlieflich in Rechnung, dass die Strukturen des Staaten- und
Verfassungsverbundes auch einen intensivierten Rechtsvergleich zwischen den
Mitgliedstaaten angestofSen haben und die wechselseitige Beeinflussung und Konvergenz
befordern, so konnen sich das Unionsrecht und der EuGH an dieser Stelle sorglos
zuriicknehmen — eingedenk des Sprichwortes, dass (zu) viele Koche den Brei verderben. Tun
sie es nicht, so konnte sich das Problem einer ultra vires-Kontrolle ergeben.

dd) Der EuGH laviert bislang in dieser Frage. Den Korrekturversuch hat er bislang offiziell
nicht zur Kenntnis genommen.'®® Blickt man jedoch genauer hin, so ergibt sich ein
differenzierteres Bild: Wenn er bei der Ausgestaltung des Familiennachzuges,!¢® der
Hinnahme von Stralenblockaden,!7% bei der Untersagung wettbewerbswidriger Werbung!7!
oder beim Verbot von Laserdromen,!’? also bei der Kontrolle grundrechtlicher Schranken-
Schranken das ,,weite Ermessen* der Mitgliedstaaten betont wird, dann scheint die Einsicht in
die Notwendigkeit einer nicht kompetenzausdehnenden Grundrechtsjudikatur durchaus
greifbar.

Auch der Beschluss der 5. Kammer vom 1. Mérz 2011 in der Rs. Claude Chartry ./. Etat belge
und andere jlingere Entscheidungen geben insoweit Anlass zur Hoffnung. Denn die Richter
Kasel, Ilesic und Berger stellen dort unter Mitwirkung des Generalanwalts Mengozzi stellen

dort fest:

»[23] Ferner bestimmt Art. 51 Abs. 1 der Charta der Grundrechte der Europédischen Union (im
Folgenden: Charta), dass diese ,.fiir die Mitgliedstaaten ausschlieBlich bei der Durchfiihrung des
Rechts der Union* gilt.

168 Ahnlich F. Brosius-Gersdorf, Die Bindung der Mitgliedstaaten an die Gemeinschaftsgrundrechte S.
54 ff.; T. Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), 4. Aufl., 2011, GrCh Art. 51 Rdn.7.

169 EuGH Urt. v. 27.6.2006, Rs. C-540/03 - EP/Rat - Rz. 104: , Letztlich ist festzustellen, dass, soweit
die Richtlinie den Mitgliedstaaten einen Ermessensspielraum beldsst, dieser weit genug ist, um
ihnen die Anwendung der Vorschriften der Richtlinie in einer mit den Erfordernissen des
Grundrechtsschutzes im Einklang stehenden Weise zu ermoglichen ...”.

170 EuGH, Rs. C-112/00 - Schmidberger/ Osterreich -, Slg. 2003, 1-5659 Rn.82: , In dieser Hinsicht
verfiigen die zustdndigen Stellen tiber ein weites Ermessen”.

17 EuGH, Rs. C-452/04 - Karner - Slg. 2004, I-3025 Rn. 51.

172 BuGH, Rs. C-36/02 - Omega Spielhallen/OB von Bonn -, Slg. 2004, 1-9609 Rn. 38.
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[24] An dieser Einschrinkung hat im Ubrigen auch das Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon
am 1. Dezember 2009, mit dem die Charta und die Vertrdge gemill dem neuen Art. 6 Abs. 1 EU
rechtlich gleichrangig geworden sind, nichts gedndert. Dieser Artikel stellt ndmlich klar, dass die
in den Vertrdgen festgelegten Zustindigkeiten der Union durch die Bestimmungen der Charta in

keiner Weise erweitert werden.

[25] Das in Art. 6 Abs. 1 EMRK garantierte Recht, bei einem Gericht einen wirksamen
Rechtsbehelf einzulegen, auf das sich das vorlegende Gericht bezieht, ist zwar ein allgemeiner
Grundsatz des Unionsrechts (vgl. u. a. Urteil vom 16. Juli 2009, Der Griine Punkt Duales System
Deutschland/Kommission, C-385/07 P, Slg. 2009, 1-6155, Randnrn. 177 und 178) und in Art. 47
der Charta bestitigt worden, doch enthdlt die Vorlageentscheidung keinen konkreten
Anhaltspunkt dafiir, dass der Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits eine Ankniipfung an das
Unionsrecht aufweist. Der Ausgangsrechtsstreit, in dem ein belgischer Staatsangehoriger und der
belgische Staat iiber die Besteuerung von Tétigkeiten streiten, die im Hoheitsgebiet dieses
Mitgliedstaats ausgeiibt wurden, weist keinerlei Bezug zu einem der durch die Bestimmungen des
EG-Vertrags iiber die Freiziigigkeit, den freien Dienstleistungs- oder Kapitalverkehr geregelten
Sachverhalte auf. Er betrifft auch nicht die Anwendung nationaler Mafinahmen, mit denen der

betreffende Mitgliedstaat Unionsrecht durchfiihrt.

[26] Daraus folgt, dass die Zustdndigkeit des Gerichtshofs fiir die Beantwortung des vorliegenden

Vorabentscheidungsersuchens nicht dargetan ist.« 173

Freilich gibt es auch gegenteilige Signale,!”* was nach wie vor fir Unruhe sorgt. In
Umkehrung des zu Beginn verwendeten Zitats von Dworkin vom “fitting what judges did is
more important than what they said”!7”> wiinschte man sich insoweit aus Luxemburg

ausnahmsweise auch einmal ein klarendes Wort zu viel.

173 EuGH, Beschl. v. 1. Miérz 2011 - Rs. C - 457/09 - Claude Chartry / Etat belge.

174 EuGH NVwZ 2011, 545 - Ruiz Zambrano; siehe auch K. Lenaerts, Grenzen der EU-
Grundrechtscharta, Vortrag vor der Deutschen Sektion der Internationalen Juristenkommission,
2012, Dresden.

175 R. Dworkin, Law’s Empire, 1986, S. 247 f.
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4. Garantie des gesetzlichen Richters, Vorlagepflicht und Vorlagebereitschaft

Zur Vollstindigkeit des Bildes vom  Kooperationsverhéltnis zwischen dem
Bundesverfassungsgericht und dem EuGH gehort schlieBlich seine verfahrensrechtliche
Einkleidung iiber das Instrument der Vorabentscheidung nach Art. 267 AEUV. Dieser tragt
das Bundesverfassungsgericht zum einen dadurch Rechnung, dass es den Dialog zwischen
den Fachgerichten und dem EuGH im Kern iiber Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG garantiert (a) zum

andern dadurch, dass es sich auch selbst von dieser Vorlagepflicht nicht ausnimmt (b).

a) Art. 267 AEUV und die Garantie des gesetzlichen Richters

Die Vertrdage haben den EuGH — wie das Bundesverfassungsgericht schon in seiner Solange
II-Entscheidung anerkannt hat — als hoheitliches Rechtspflegeorgan errichtet, ,,das im
Rahmen normativ festgelegter Kompetenzen und Verfahren Rechtsfragen nach Maf3gabe von
Rechtsnormen ... in richterlicher Unabhingigkeit ... entscheidet“.!7¢ Da die Verfahren vor
dem Européischen Gerichtshof auch im Hinblick auf die Gewéhrleistung rechtlichen Gehdrs,
die Zulassung von Rechtsbeistdnden etc. rechtsstaatlichen Anforderungen geniigen, konnte
thn das Bundesverfassungsgericht als ,,gesetzlichen Richter” 1. S. v. Art. 101 Abs. 1 GG
anerkennen, der im Kern ein Recht auf den oOrtlich, sachlich, funktional und instanziell
zustandigen Richter garantiert und dadurch die Einhaltung der gesetzlichen
Zustandigkeitsordnung der Gerichte gewéhrleistet. Damit erfdhrt das in Art. 267 AEUV
angelegte Kooperationsverhéltnis von EuGH und nationalen Gerichten fiir Deutschland —
Vergleichbares gilt aber auch fiir Spanien (Art. 24 CE) und andere Mitgliedstaaten!”” — eine
besondere verfassungsrechtliche Absicherung.

aa) VerstoBe gegen die Vorlagepflicht sind aus Sicht des Bundesverfassungsgerichts deshalb
genauso zu behandeln wie sonstige Verstofe gegen die gerichtliche Zustindigkeitsordnung.
Dabei 1ist zu beriicksichtigen, dass nicht jeder VerstoB gegen die gerichtliche
Zustandigkeitsordnung zugleich auch einen Versto3 gegen die grundrechtsdhnliche Garantie

des gesetzlichen Richters darstellt.

176 BVerfGE 73, 339 <366 ff.> - Solange II.

177 Giehe A. Betz, Verfassungsrechtliche Absicherung der Vorlagepflichten zum EuGH, Diss.,
Miinchen, 2012.
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Da der Zweck von Art 101 Abs. 1 Satz 2 GG darin besteht, die Rechtsprechung vor
manipulierender Einflussnahme zu schiitzen, muss das Bundesverfassungsgericht nicht zu
einem die gesamte gerichtliche Zustindigkeitsordnung bis ins Einzelne sichernden
Kontrollorgan werden. Vielmehr geniigt insoweit eine Uberpriifung am MaBstab der Willkiir.
Auch eine Verletzung von Art. 267 AEUV verstoB3t deshalb nur dann gegen Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG, wenn sie willkiirlich erfolgt. Das ist nach stidndiger Rechtsprechung nur dann der
Fall, wenn die Auslegung von Zustindigkeitsnormen durch die Fachgerichte ,,bei verstandiger
Wiirdigung ... nicht mehr verstandlich (erscheint) und offensichtlich unhaltbar* ist.178

bb) Auf der ersten Stufe ist deshalb zunichst anhand der einschldgigen Rechtsprechung des
EuGH festzustellen, ob das letztinstanzliche Gericht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV zur Vorlage
an den Europidischen Gerichtshof verpflichtet war, wobei der C.I.L.F.I.T.-Entscheidung!7®
zentrale Bedeutung zukommt. Eine Verletzung von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG setzt im hier
interessierenden Kontext zundchst voraus, dass das deutsche Gericht eine Frage zur Giiltigkeit
oder Auslegung des Unionsrechts entgegen Art. 267 AEUV nicht vorgelegt hat.!30

Auf der zweiten Stufe ist sodann zu entscheiden, unter welchen Voraussetzungen ein Verstof3
gegen Art. 267 Abs. 3 AEUV in der Auslegung durch den EuGH als ,,willkiirlich* eingestuft
werden kann. Das ist nach der gefestigten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts der
Fall, wenn ein deutsches Gericht zwar die Entscheidungserheblichkeit einer unionsrechtlichen
Frage bejaht, die Vorlage trotz eigener Zweifel hinsichtlich ihrer richtigen Beantwortung
jedoch tiberhaupt nicht in Erwégung zieht (grundsdtzliche Verkennung der Vorlagepflicht), es
bewusst von der entscheidungserheblichen Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
abweicht ohne vorzulegen (bewusstes Abweichen ohne Vorlagebereitschaft) oder es bei einer
vom Europdischen Gerichtshof noch nicht abschlieBend behandelten Rechtsfrage — das
Bundesverfassungsgericht ~ spricht insoweit von einer ,Unvollstindigkeit der
Rechtsprechung®“!8! — den ihm zukommenden Beurteilungsspielraum in unvertretbarer Weise

uberschreitet.

178 BVerfGE 29, 198 <207>; 82, 159 <194> - Absatzfonds.

179 EuGH, Urt. v. 6.10.1982, Rs. 283/81 - C.LL.F.LT. Slg. 1982, 3415 ff.

180 Siehe nur BVerfGE 75, 223 ff. - Kloppenburg; 82, 159 ff. - Absatzfonds; BVerfG, DOV 2001, 379 ff. -
Teilzeitqualifizierung zum Allgemeinarzt = JZ 2001, 923 f. mit Anmerkung Vofkuhle.

181 BVerfGE 82,159 <195 f.>; .
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Das ist der Fall, wenn eine mdgliche Gegenauffassung zur entscheidungserheblichen Frage
gegeniiber der vom Gericht vertretenen Meinung eindeutig vorzuziehen ist (grundsdtzliche
Verkennung des Beurteilungsrahmens).'32

Es zeigt sich somit, dass die unionsrechtliche Vorlagepflicht und ihre verfassungsrechtliche
Absicherung durch die Garantie des gesetzlichen Richters nicht deckungsgleich sind.
Vielmehr tragt der auf eine Willkiirkontrolle begrenzte Mallstab des Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG dazu bei, dass die verfassungsgerichtliche Kontrolle deutlich hinter den Anforderungen
des Art. 267 AEUV zuriickbleibt.!®3 Durch diese unterschiedlichen Anforderungen von Art.
267 AEUV und Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG wird zugleich verhindert, dass das

Bundesverfassungsgericht in die Rolle eines obersten ,,Vorlage-Kontrollgerichts* gerét.

cc) Allerdings hat die 2. Kammer des Ersten Senats eine Intensivierung des
verfassungsgerichtlichen Kontrollzugriffs angedeutet und sie damit begriindet, dass die
bundesverfassungsgerichtliche Kontrolle iiber die Anwendung von sekundédrem und tertidrem
Unionsrecht seit der Entscheidung zur Bananenmarktordnung im Jahre 2000 faktisch zum
Erliegen gekommen sei: Der
,»Grundrechtsschutz ... liefe ins Leere, wenn das Bundesverfassungsgericht mangels
Zustandigkeit keine materielle Priifung anhand der Grundrechte vornehmen kann und der
Europiischer Gerichtshof mangels Vorabentscheidungsersuchens nicht die Moglichkeit
erhilt, sekundires Gemeinschaftsrecht anhand der fiir die Gemeinschaft entwickelten
Grundrechtsverbiirgungen zu iiberpriifen. 184
Mitunter wird auch der Versuch einer feinsinnigen Differenzierung zwischen dem
anwendbaren Fachrecht und dem Vorlagemalstab unternommen und beide unterschiedlichen
KontrollmaBstaiben unterworfen,'8> was in der dritten Fallgruppe im Ergebnis zu einer

Vertretbarkeits- statt zu einer Evidenzkontrolle fiihrt. Der Honeywell-Beschluss des Zweiten

182 BVerfGE 75, 223 <228 ff.> - 6. UStRiL; 82, 159 <194 ff.> - Absatzfonds; 126, 286 <31g f.>-
Honeywell.

183 p. M. Huber, Recht der Européischen Integration, § 21 Rdn. 57.

184 BVerfG, DOV 2001, 379 f. - Nichtvorlage bei Richtlinienkollision; dhnlich auch G. Britz, NJW 2012,
1313 <1315>.

185 G. Britz, NJW 2012, 1313 <1317> setzt dabei groe Hoffnungen auf eine Reduzierung der unionalen
Regelungsdichte. Die bisherigen Erfahrungen stimmen insoweit jedoch skeptisch.
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Senats hat dagegen noch einmal die alte Linie bestitigt,186 der sich mittlerweile die

Kammern beider Senate zumindest verbal wieder verpflichtet fiihlen.!87

dd) Immer wieder hat das Bundesverfassungsgericht auch oberste Bundesgerichte
aufgehoben, weil sie ihrer Vorlagepflicht nach Art. 267 UAbs. 3 AEUV nicht nachgekommen
sind. Jiingst hat der Erste Senat eine Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG fiir unzuldssig
gehalten, weil das vorlegende Finanzgericht nicht geklért hatte, ob das fiir verfassungswidrig
gehaltene Gesetz in Umsetzung eines dem nationalen Gesetzgeber verblieben Spielraums
ergangen ist.!88 All dies driangt die Fachgerichte dazu, im Zweifel den EuGH anzurufen und
wird es dem Verfassungsgericht auf Dauer nicht leichter machen, die ithm aufgegebene
Einheitsbildung zu verwirklichen. Hier konnte die Besinnung auf Art. 92 f. GG und den
Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit Anlass zu einer kritischen Selbstreflexion sein:
wire den verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen des Grundgesetzes, den Interessen der
Grundrechtsberechtigten, der Akzeptanz des europdischen Gedankens wund dem
Kooperationsverhédltnis mit dem EuGH nicht mehr gedient, wenn auch das
Bundesverfassungsgericht durch gut begriindete  Vorlagen Einfluss auf die
Grundrechtsjudikatur des EuGH ndhme, statt der Kooperation zwischen EuGH und

Fachgerichten wie ein Schiedsrichter zuzusehen?

b) Vorlagepflicht und Vorlagebereitschaft des Bundesverfassungsgerichts
Jedenfalls soweit Anwendungsvorrang des Unionsrechts und Auslegungsmonopol des EuGH
an der Verfassungsidentitdt des Art. 79 Abs. 3 GG, dem Wesensgehalt der Grundrechte und
dem Integrationsprogramm eine Grenze finden, wird dies unausweichlich sein. Soweit
nationale Gerichte dagegen nicht im Sinne des Anwendungsvorrangs auflosbare Kollisionen

zwischen dem Unionsrecht und dem nationalen (Verfassungs-)Recht zu entscheiden haben,

186 BVerfGE 126, 286 ff. - Honeywell.

187 Zuletzt BVerfG, Beschl. v. 7.6.2011 - 1 BvR 2109/09 - unter Hinweis auf BVerfGE 82, 159 <195 f.>;
BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 6. Juli 2010 - 2 BvR 2661/06 -, NJW 2010, S. 3422
<3427>; Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 25. Februar 2010 - 1 BvR 230/09 -, NJW
2010, S. 1268 <1269>).

188 BVerfGE 129, 187 ff. - Richtervorlage ohne Klarung des Umsetzungsspielaums.
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sind sie verpflichtet, Konflikte mit dem Europdischen Gerichtshof nach Maoglichkeit zu
vermeiden. Der richterliche Dialog mit ithm ist insoweit Aufgabe aller nationalen Gerichte,
auch der Verfassungsgerichte, die ihm im Rahmen von Art. 267 AEUV Gelegenheit geben

missen, eine mit den verfassungsrechtlichen Mindestanforderungen kompatible Auslegung

des Unionsrechts vorzunehmen.!89 Das folgt schon fiir Deutschland aus dem Grundsatz der

Europarechtsfreundlichkeit und der Garantie des gesetzlichen Richters in Art. 101 Abs. 1 Satz
2 GG, in Osterreich aus Art. 83 Abs. 2 dsterreichisches B-VG, 190 in Spanien aus der Garantie
effektiven Rechtsschutzes nach Art. 24 Abs. 2 CE191 etc.

Eine — im Schwinden begriffene — Mehrheit der nationalen (Verfassungs-)Gerichte war
bislang allerdings nicht zu einem Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV bereit.
Wihrend sich das House of Lords!'®?, der Osterreichische Verfassungsgerichtshof,!3 das
portugiesische Verfassungsgericht!®* und unter dem Einfluss von Giuseppe Tesauro
neuerdings auch die italienische Corte costituzionale!®> bereitwillig auf die Kooperation mit
dem Européischen Gerichtshof einlassen, halten sich der Conseil constitutionnel,!®¢ das
ungarische Verfassungsgericht!®’” u. a. unter Berufung auf ihre besondere Funktion im
Rechtsprechungsgefiige des jeweiligen Mitgliedstaates sowie unter Hinweis auf ihren
begrenzten Priifungsmalstab nicht fiir zur Vorlage an den Europdischen Gerichtshof

geeignete Instanzen. Das wird zu Recht kritisiert, weil dadurch eine effektive und fiir die

189 J Nergelius, in: IPE II, § 22 Rn. 21, 43 ff. zu Problemen bei der Anwendung von Art. 267 AEUV in
Schweden; A. Lopez Castillo, Offene Staatlichkeit: Spanien in: IPE II § 24 Rn. 58 verweist auf STC
58/2004, das dem Gebot effektiven Rechtsschutzes aus Art. 24 Abs. 1 CE die Verpflichtung
entnommen hat, nationales Recht erst nach einer Vorabentscheidung durch den Européischer
Gerichtshof unangewendet zu lassen.

190 VfGH VfSlg. 14390/1995; 14889/1997; Grabenwarter, in: IPE 11 § 20 Rn. 52.

191 STC 58/2004 vom 19.04.2004, Ziff. 7 ff.; A. Lopez Castillo, in: IPE 11, § 24 Rn. 59; Pablo J. Martin

Rodriguez, La Cuestion prejudicial como garantia constitucional: A vueltas con la relevancia constitucional del

derecho comunitario, REDC 24 (2004), 315 ff.

192 Nachweise bei Birkinshaw / Kiinnecke, in: IPE 11, § 17 Rn. 29.

193 OstVIGH, Beschl. vom 10.03.1999 - B 2251/97, B 2594 /97; Beschl. vom 12.12.200 - KR 1/00 u. a.;
Beschl. vom 02.03.2001 - WI - 14/99; Chr. Grabenwarter, Offene Staatlichkeit: Osterreich, in: IPE 11,
§ 20 Rn. 52.

194 PortVerfG, Acérdao No. 163/90, Diario da Républica - II serie 1991, 10430; Fausto de Quadros,
Direito da Unido Europeia, 2004, S. 487, Rz. 198.

195 Nachweise bei C. Panara, Offene Staatlichkeit: Italien, in: IPE II, § 18 Rn. 32.

196 Nachweise bei C. Haguenau- Moizard, Offene Staatlichkeit: Frankreich, in: IPE 11, § 15 Rn. 27.

197 Nachweise bei P. Sonnevend, Offene Staatlichkeit: Ungarn, in: IPE II § 25 Rn. 39.
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Rechtssuchenden transparente Kooperation zwischen dem Europdischen Gerichtshof und den
nationalen Verfassungs- und Hochstgerichten verhindert wird.!°8
Karlsruhe hat dem EuGH bislang zwar kein Vorabentscheidungsersuchen unterbreitet. Es hat
im Honeywell-Beschluss vom 6. Juli 2010 jedoch unmissverstindlich klargestellt, dass der in
Art. 23 Abs. 1 GG verankerte Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit eine Vorlage
erfordert, bevor das Bundesverfassungsgericht mit Blick auf die Handlung eines EU-Organs
auf eine Beeintrachtigung der Verfassungsidentitit, des Wesensgehalts eines Grundrechts
oder ein ultra vires-Handeln erkennen kann. Wortlich heil3t es dazu:
»Vor der Annahme eines Ultra-vires-Akts der europédischen Organe und Einrichtungen
ist deshalb dem Gerichtshof im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens nach
Art. 267 AEUV die Gelegenheit zur Vertragsauslegung sowie zur Entscheidung tiber
die Giltigkeit und die Auslegung der fraglichen Rechtsakte zu geben. Solange der
Gerichtshof keine Gelegenheit hatte, {iber die aufgeworfenen unionsrechtlichen Fragen
zu entscheiden, darf das Bundesverfassungsgericht fiir Deutschland keine

Unanwendbarkeit des Unionsrechts feststellen (vgl. BVerfGE 123, 267 <353>)“199

V. Die langer werdende Schatten des EGMR

Nach 50jdhriger Randexistenz drdngt seit gut einem Jahrzehnt der Européische Gerichtshof
fiir Menschenrechte als weiterer Mitspieler in den europdischen Verfassungsgerichtsverbund.
Seine Entscheidungen fordern auch das deutsche Verfassungsrecht, das lange Zeit davon
ausgegangen war, mit dem Grundgesetz einen ohnehin weit iiber die Europdische
Menschenrechtskonvention hinaus reichenden Grundrechtsstandard zu besitzen. Dass dies
Konflikte nicht ausschlief8t, hat Hans Jiirgen Papier bei seiner Verabschiedung als Prasident
des Bundesverfassungsgerichts 2010 deutlich gemacht hervorgehoben.

Urspriinglich dazu gedacht, in ganz Europa ein Mindestmall an Grundrechtsschutz zu
gewahrleisten, hat das Verstindnis der Europdische Menschenrechtskonvention als ,,living
instrument und ihre Anwendung Erstreckung auf mehrpolige bzw. multipolare
Rechtsverhéltnisse zu einer wachsenden Zahl an Spannungen und Briichen gefiihrt und den
EGMR mehr und mehr in die Rolle eines ,,Uberverfassungsgerichts* gedriingt, das mit den

Verfassungsgerichten der Mitgliedstaaten zwangsldufig in Konflikt geraten muss.

198 Huber, in: IPE 11, § 26 Rn. 80; ders., Recht der Européaischen Integration, § 21 Rn. 36.
199 BVerfGE 126, 286 <304> - Honeywell.
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Die Kontroversen um Caroline v. Hannover, Gorgiilii oder die Sicherungsverwahrung sind
die prominentesten Beispiele aus Deutschland. Vergleichbare Spannungen gibt es jedoch auch
aus Osterreich, Italien, der Schweiz oder dem Vereinigten Konigreich.

Im Urteil zur Sicherungsverwahrung I129° hat das Bundesverfassungsgericht das Verhéltnis zu
EMRK und EGMR neu vermessen. Zwar stehe die Europdische Menschenrechtskonvention
innerstaatlich im Rang unter dem Grundgesetz (arg. e Art. 59 Abs. 2 GG). Doch seien die
Bestimmungen des Grundgesetzes volkerrechtsfreundlich auszulegen, wobei der Text der
Konvention und die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte auch
auf der Ebene des Verfassungsrechts als Auslegungshilfen fiir die Bestimmung von Inhalt und
Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsdtzen des Grundgesetzes
dienten.20!

Die vdlkerrechtsfreundliche Auslegung erfordert allerdings keine schematische
Parallelisierung der Aussagen des Grundgesetzes mit denen der Europdischen
Menschenrechtskonvention,?02 sondern eine Wirkungsgleichheit im Ergebnis. Entscheidend
ist, dass sich das von der EMRK in der Auslegung des EGMR vorgegebene Ergebnis auch
unter den Anforderungen des Grundgesetzes konstruieren l4sst. 203

Grenzen dieser Pflicht zur volkerrechtsfreundlichen Auslegung ergeben sich aus dem
Grundgesetz. Die Beriicksichtigung der FEuropidischen Menschenrechtskonvention darf
namentlich nicht dazu fiihren, dass der Grundrechtsschutz nach dem Grundgesetz
eingeschriankt wird (vgl. auch Art. 53 EMRK).204 Dieses Rezeptionshemmnis kann vor allem
in mehrpoligen Grundrechtsverhéltnissen relevant werden, in denen das ,,Mehr* an Freiheit
fiir den einen Grundrechtstrager zugleich ein ,,Weniger* fiir den anderen bedeutet. Die
Moglichkeiten einer volkerrechtsfreundlichen Auslegung enden m. a. W. dort, wo diese nach
den anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung und Verfassungsinterpretation nicht mehr

vertretbar erscheint. 205

200 BVerfGE 128, 326 ff. - Sicherungsverwahrung II

201 BVerfGE 74, 358 <370>;83, 119 <128>; 111, 307 <317>; 120, 180 <200 f.>; 128, 326 <368> stRspr..

202 BVerfGE 111, 307 <323 ff.>.

203 BVerfGE 128, 326 <370> - Sicherungsverwahrung II; instruktiv Chr. Grabenwarter, Die deutsche
Sicherungsverwahrung als Treffpunkt grundrechtlicher Parallelwelten, EuGRZ 2012, 507 ff..

204 BVerfGE 128, 326 <371> - Sicherungsverwahrung IL.

205 BVerfGE 128, 326 <371> - Sicherungsverwahrung IL.
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Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat diesen Beitrag des
Bundesverfassungsgerichts zur Strukturierung des europdischen
Verfassungsgerichtsverbundes mehrfach ausdriicklich begriifit.2% Das bedeutet jedoch nicht,
dass es in Zukunft keine Konflikte zwischen Karlsruhe und Straburg mehr geben wird. Das

Streikrecht fiir Beamte wird vermutlich dazu gehoren.

VI) Fazit

Europa ist nicht nur zu einer Daueraufgabe fiir das Bundesverfassungsgericht geworden,
sondern auch zu seiner groften institutionellen Herausforderung. Diese erschopft sich nicht in
der Notwendigkeit, sich im Dreieck StraBBburg-Luxemburg-Karlsruhe behaupten zu miissen,
sondern kommt in immer neuen Facetten auf die Tagesordnung des Gerichts. Als oberstes
Verfassungsorgan des Bundes ist es auch von den Pressionen betroffen, die die
Europdisierung auf das gewaltengegliederte System des Grundgesetzes insgesamt ausiibt.
Zugleich muss es das Vertrauen der Bevolkerung in den Staat bewahren und stabilisieren.

Das alles erfordert Offenheit und Kommunikationsbereitschaft ebenso wie ein Mindestmal3 an
nicht doktrindrer Standfestigkeit. Vor diesem Hintergrund besteht ein groBer, fiir die breite
Offentlichkeit nicht immer sichtbarer Teil der mit Europa verbundenen Herausforderungen
auch darin, im Gesprich zu bleiben — mit der Offentlichkeit, den anderen
Verfassungsorganen, den anderen nationalen Verfassungs- und Obergerichten sowie den
europdischen Institutionen — natiirlich nicht iiber konkret anhidngige Fille. Leitlinie sind dabei
weniger Macht- und Prestigedenken oder Fragen der Eitelkeit, die natiirlich nie vollig
ausgeschlossen werden konnen, sondern die Biirger, deren Freiheit, Gleichheit,

Selbstbestimmung und Wohlfahrt der vornehmste Zweck der Verfassungsgerichtsbarkeit ist.

206 EGMR Urt. v. 19.4.2012 (5. Sektion) Nr. 61272/09 B ./. Deutschland, EuGRZ 2012, 383 <389, 390>.,
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