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Ruprecht-Karls-Universitdt Heidelberg als Dissertationsschrift angenommen.
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Herzlich danken moéchte ich daneben Herrn Prof- Dr. Dr. h.c. Wolfgang
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meine Thesen zur Diskussion zu stellen.

Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Paul Kirchhof sowie Herrn Bundesverfas-
sungsrichter Prof. Dr. Peter M. Huber danke ich ebenfalls fiir die gefiihrten Un-
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die Perspektive desjenigen geschildert zu bekommen, der die maBgeblichen
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Meinen ehemaligen Kolleginnen und Kollegen am Lehrstuhl fiir deutsches
und europdisches Verwaltungsrecht sowie meinen Freundinnen und Freunden
danke ich dafiir, dass sie mich auf dem Weg so tatkréiftig und motivierend un-
terstiitzt haben. Die mit ihnen in diesem Lebensabschnitt gemeinsam verbrach-
te Zeit wird mir stets in hervorragender Erinnerung bleiben. Ganz besonders
mochte ich mich bei meinem Biirokollegen, Herrn Felix Kaiser, bedanken —
dieser hat nicht nur durch zahlreiche Gespriche das Fortkommen der Disserta-
tion entscheidend gefordert, sondern auch die entstandene Freundschaft ist fiir
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mich sehr bereichernd. Frau Dr: Laura Volk und Herrn Christian Riefs bin ich
ebenfalls fiir die zahllosen Gespriache und auch insbesondere dafiir zum Dank
verpflichtet, dass sie die Miithen des Korrekturlesens auf sich genommen haben.

Dem Cusanuswerk danke ich fiir die finanzielle und ideelle Forderung iiber
die gesamte Zeit der Promotion — hierdurch wurden mir Freiheiten gewéhrt, von
denen ein junger Wissenschaftler sonst nur trdumen kann. Fiir den grof3ziigigen
Zuschuss zu den Druckkosten mdchte ich mich herzlich bei der Heidelberger
Margot und Friedrich Becke Stiftung sowie bei der Hamburger Johanna und
Fritz Buch Gedéchtnis-Stiftung bedanken.

SchlieBlich danke ich meiner Familie von Herzen fiir die bedingungslose
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Einleitung

Wenn ein Altbundesprésident und zugleich ehemaliger Prisident des Bundes-
verfassungsgerichts unter der Uberschrift ,,Stoppt den Europdischen Gerichts-
hof — Die Kompetenzen der Mitgliedstaaten werden ausgehéhlt. Die immer
fragwiirdigeren Urteile aus Luxemburg verlangen nach einer gerichtlichen
Kontrollinstanz.*! éffentlichkeitswirksam auf seiner Ansicht nach nicht mehr
hinnehmbare Fehlurteile des Europdischen Gerichtshofs hinweist, dann stellen
sich brisante Fragen zum Verhiltnis des Bundesverfassungsgerichts zum Euro-
paischen Gerichtshof und von mitgliedstaatlichem Recht zu Unionsrecht all-
gemein.> Wenn in dem erwihnten Zeitungsartikel sodann noch néher ausgefiihrt
wird, dass der Europdische Gerichtshof ,,zentrale Grundsétze der abendlidn-
dischen richterlichen Rechtsauslegung bewusst und systematisch ignoriert, Ent-
scheidungen unsauber begriindet, den Willen des Gesetzgebers iibergeht oder
gar in sein Gegenteil verkehrt und Rechtsgrundsitze erfindet, die er dann bei
spiteren Entscheidungen wieder zugrunde legen kann‘?, so will Herzog wohl
das Bundesverfassungsgericht als Kontrollinstanz zur Wahrung der Belange der
Mitgliedstaaten in Stellung gebracht wissen.*

Dieses hat dem Wunsch Herzogs vor kurzem im PSPP-Urteil aus dem Mai
2020 hinsichtlich eines Staatsanleihenkaufprogramms der Europdischen Zen-
tralbank entsprochen und in Bezug auf dieses und die hierauf aufbauende Ent-

U Herzog/Gerken, Stoppt den Europiischen Gerichtshof, F.A.Z. v. 08.09.2008, Nr.210,
S.8.

2 Nach v. Bogdandy/Schill, Die Achtung der nationalen Identitit unter dem reformierten
Unionsvertrag, Za6RV 70 (2010), 701 (702) gehoren die Diskussionen um das Verhéltnis des
Unionsrechts zu nationalem Verfassungsrecht sowie um die Beziehungen zwischen Europdi-
schem Gerichtshof und mitgliedstaatlichen Verfassungs- und Hochstgerichten zu den ,,theo-
retisch und dogmatisch schwierigsten Rechtsfragen im européischen Rechtsraum®.

3 Herzog/Gerken, Stoppt den Europiischen Gerichtshof, F.A.Z. v. 08.09.2008, Nr.210,
S.8.

4 Auch Hailbronner, Hat der EuGH eine Normverwerfungskompetenz?, NZA 2006, 811
(815) fragt in Reaktion auf das sehr umstrittene Mangold-Urteil des Europdischen Gerichts-
hofs: ,,Welche Instrumente bleiben also, um der ungehemmten Entfaltung des Sendungs-
bewusstseins der EuGH-Richter entgegenzuwirken?* und nennt als eine Mdoglichkeit die
Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht. Auf das Mangold-Urteil wird im Zuge der
Auseinandersetzung mit dem Honeywell-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zuriick-
zukommen sein. Siehe dazu unten Zweiter Teil B. VIL. (S.47ff.) und Zweiter Teil D. VIII. 1.
(S.14311).
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scheidung des Europiischen Gerichtshofs® einen ultra-vires-Akt angenommen,°
weil ,,das Urteil [...] schlechterdings nicht mehr nachvollziehbar” beziehungs-
weise ,,methodisch nicht mehr vertretbar*® sei.

Seit dem Abschluss der Romischen Vertrige im Jahr 1957 hat das Bundes-
verfassungsgericht den Weg der europdischen Integration begleitet und im
Laufe seiner im Grundsatz europafreundlichen’ Rechtsprechung zumeist wohl-
wollend, teils aber auch kritisch bewertet. Das Bundesverfassungsgericht an-
erkennt zwar auf der einen Seite den Anwendungsvorrang des Unionsrechts
auch vor nationalem Verfassungsrecht,!0 doch geht es — anders als der Euro-
piische Gerichtshof —!! nicht von einem unbedingten und uneingeschrinkten
Anwendungsvorrang des Unionsrechts aus.!> Aus diesem Grund hat das Bun-

5 EuGH, Utt. v. 11.12.2018, Rs. C-493/17, ECLI:EU:C:2018:1000 — Weiss u. a.

6 BVerfGE 154, 17ff. Siehe dazu ausfiihrlich unten Zweiter Teil B.X. (S. 75 fF.).

7 BVerfGE 154, 17 (94 Rn. 116) — PSPP-Urteil.

8 BVerfGE 154, 17 (96 Rn. 119) — PSPP-Urteil.

Ob die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts insgesamt als unionsrechts- oder
allgemeiner europafreundlich beurteilt wird oder nicht, hingt wohl maBgeblich vom jewei-
ligen Standpunkt und der jeweiligen Akzentuierung des Beobachters ab. Zum Ganzen: Mayer,
Europarechtsfreundlichkeit und Europarechtsskepsis in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, in: Giegerich, Der ,,offene Verfassungsstaat™ des Grundgesetzes nach 60 Jah-
ren, 2010, S.237ff. Hier ist jedoch mit der europafreundlichen Ausiibung seiner Rechtspre-
chung nur gemeint, dass das Bundesverfassungsgericht simtliche Integrationsschritte durch
bestétigende Entscheidungen ermdglicht hat und oftmals in diesem und auch anderem Zusam-
menhang die ,,Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes™ (vgl. z. B. BVerfGE 123, 267
[346f.] — Lissabon) als entscheidendes Argument fiir die Zuldssigkeit eines noch weiter gehen-
den europdischen Einigungsprozess anfiihrte. Vgl. fiir das europafreundliche Selbstverstandnis
des Bundesverfassungsgerichts auch Vofkuhle, ,Integration durch Recht” — Der Beitrag des
Bundesverfassungsgerichts, JZ 2016, 161 ff. In einem Zwang sieht hingegen C. Schonberger,
Die Europédische Union zwischen ,,Demokratiedefizit und Bundesstaatsverbot®, Der Staat 48
(2009), 535 (537) das Bundesverfassungsgericht: ,,Will es seine institutionelle Position nicht
mit unabsehbaren Konsequenzen geféhrden, so ist das Gericht faktisch zu zustimmend teno-
rierten Urteilen gezwungen.* Auf S. 538 spricht C. Schonberger sogar von einer ,,faktischen
Impotenz zur Vertragsverwerfung®.

10 vgl. nur aus jiingerer Zeit BVerfGE 140, 317 (335 Rn. 38) — Europiischer Haftbefehl IT;
BVerfGE 142, 123 (187 Rn. 118) — OMT-Urteil.

1 Siehe dazu bereits EuGH, Urt. v. 15.07.1964, Rs.6/64, Slg. 1964, 1253 (1269f) —
Costa ./. E.N.E.L. und EuGH, Urt. v. 17.12.1970, Rs. 11/70, Slg. 1970, 1125 (1135 Rn. 3) —
Internationale Handelsgesellschaft. Zur Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs zum
Anwendungsvorrang des Unionsrechts unten Erster Teil B. (S. 18 ff.).

12 BVerfGE 123, 267 (398f.) — Lissabon; BVerfGE 126, 286 (302) — Honeywell. Diese
unterschiedlichen Sichtweisen zwischen Europdischem Gerichtshof und Bundesverfassungs-
gericht sind moglich, weil es anders als im Verhéltnis des Bundesrechts zum Landesrecht, bei
denen ebenfalls zwei Rechtsordnungen auf denselben Fall anwendbar sein kdnnen, im Verhilt-
nis des nationalen Rechts zum Unionsrecht an einer Regelung wie Art. 31 GG ,,Bundesrecht
bricht Landesrecht” im Grundgesetz oder in den europdischen Vertragen fehlt; vgl. Schlaich/
Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 12. Aufl. 2021, Rn. 358. Lediglich in der — rechtlich
nicht verbindlichen — Erklarung Nr. 17 zu Bestimmungen der Vertrage als Annex zum Lissa-
bon-Vertrag, Abl. 2007 C 306, S.256 findet sich eine Anerkennung des Anwendungsvorrangs
des Unionsrechts: ,,Die Konferenz weist darauf hin, dass die Vertrdge und das von der Union
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desverfassungsgericht im Laufe seiner jahrzehntelangen Rechtsprechung Re-
sidualkompetenzen geschaffen, deren gemeinsame Funktion es ist, in letzter
Konsequenz iiber das Handeln der Européischen Union und dabei insbesondere
iiber dasjenige des Europdischen Gerichtshofs zu wachen. Von diesen Reserve-
kompetenzen'? sind in der gefestigten Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts spadtestens seit der Lissabon-Entscheidung aus dem Jahr 2009 folgen-
de — oftmals in der rechtswissenschaftlichen Diskussion nur noch auf jeweils
ein Schlagwort reduzierte — Vorbehalte aktuell: ,,Solange II* (Grundrechtsvor-
behalt), die ultra-vires-Kontrolle (Kompetenzvorbehalt) und der Verfassungs-
identitdtsvorbehalt. Thnen allen ist gemein — und das ist auch der Grund fiir die
einheitliche Bezeichnung als Residual- respektive Reservekompetenzen —, dass
sie nur dann genutzt werden, wenn auf unionaler Ebene insbesondere durch
den Europiischen Gerichtshof keine Abhilfe erzielt werden konnte. Es handelt
sich mit anderen Worten um blofe ,,Auffangzustindigkeiten” des Bundesver-
fassungsgerichts, von denen nur sehr selten Gebrauch gemacht wird: Einen ul-
tra-vires-Akt konstatierte es erstmals in Bezug auf den Rat der Europdischen
Zentralbank und den Européischen Gerichtshof im Mai 2020;'% schon im De-
zember 2015 nahm das Bundesverfassungsgericht (wohl)!® eine Verfassungs-
identititsverletzung an.!6

Die Darstellung und Auseinandersetzung mit den drei genannten Residual-
kompetenzen des Bundesverfassungsgerichts in Bezug auf die Priifung der
Grundgesetzkonformitit von Handlungen der unionalen Organe, Einrichtun-
gen und sonstigen Stellen ist das zentrale Anliegen dieser Arbeit.!” Sie setzt

auf der Grundlage der Vertriage gesetzte Recht im Einklang mit der stindigen Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Europdischen Union unter den in dieser Rechtsprechung festgelegten
Bedingungen Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten haben.” Dazu niher Kruis, Der An-
wendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis, S. 76 f. Letztlich sind die unterschied-
lichen Selbstverstédndnisse des Européischen Gerichtshofs und des Bundesverfassungsgerichts
auf die fehlende Bundesstaatsqualitét der Europdischen Union und ihren jetzigen Charakter als
supranationale Internationale Organisation sui generis zuriickzufiihren.

13 In dieser Arbeit werden die Begriffe ,,Residualkompetenzen®, , Reservekompetenzen®,
,,Kontrollvorbehalte®, ,,Auffangzustidndigkeiten®, ,,Integrationsvorbehalte* und dhnliche Ter-
mini synonym verwendet.

14 BVerfGE 154, 17 ff. Siehe dazu ausfiihrlich unten Zweiter Teil B.X. (S. 75 ff.).

15 Ob der Verfassungsidentititsvorbehalt in dieser Entscheidung tatsichlich aktiviert
wurde, ist zweifelhaft und umstritten. Naher dazu unten Vierter Teil B. V.4.b) (S. 241 ff.).

16 BVerfGE 140, 317 ff. — Europdischer Haftbefehl I1. Dazu ausfiihrlich unten Vierter Teil
B.V.(S.232ft).

17" In Ankniipfung an die Unterscheidung von Murswiek, Die Ultra-vires-Kontrolle im Kon-
text der Integrationskontrolle, EuGRZ 2017, 327 (327 f.) geht es dabei um eine Austibungskon-
trolle von Unionsrecht durch die drei Integrationsvorbehalte des Bundesverfassungsgerichts,
also um die Priifung sekunddren (und ggf. tertidren) Unionsrechts anhand des deutschen Ver-
fassungsrechts. Daneben erfolgt durch das Bundesverfassungsgericht regelméBig auch eine
Eingangskontrolle, die priift, ob das Hoheitsrechte iibertragende Zustimmungsgesetz i. S.d.
Art.23 Abs. 1 Satz 2 GG mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben vereinbar ist. Bei dieser
Eingangskontrolle im Hinblick auf die Verfassungsméafigkeit des europdischen Primérrechts
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sich zum Ziel, die teils verworrenen Verdstelungen in Rechtsprechung und Li-
teratur aufzuldsen, an geeigneter Stelle Kritik an der Ausiibung der Reserve-
kompetenzen durch das Bundesverfassungsgericht anzumelden und Perspek-
tiven fiir die Zukunft aufzuzeigen. Dabei soll auch stets kritisch untersucht
werden, ob die jeweilige Residualkompetenz des Bundesverfassungsgerichts
verfassungsrechtlich wirklich zwingend erforderlich ist oder nicht vielleicht zu
sehr die einheitliche Anwendung des Unionsrechts und die grundsétzliche, sich
aus einer Zusammenschau von Art. 19 Abs. 1 Uabs. 1 Satz 2 EUV, Art. 263,
267 und 344 AEUV moglicherweise ergebende Letztentscheidungsbefugnis des
Européischen Gerichtshofs behindert. Denn die groBe Gefahr nationaler Ver-
fassungsvorbehalte hat Borowski zutreffend benannt: ,,Berithmen sich nationale
Gerichte einer Kontrollkompetenz fiir das supranationale Recht, scheint nicht
weniger bedroht als das Gelingen des gesamten Projekts der européischen In-
tegration.*“!® Dariiber hinaus war insbesondere in der Anfangszeit der Bundes-
republik keinesfalls evident, dass das Grundgesetz einer europdischen Integra-
tion tiberhaupt Grenzen zieht — spricht doch die Prdambel des Grundgesetzes
davon, dass das Deutsche Volk von dem Willen beseelt sei, als gleichberech-
tigtes Glied in einem vereinten Europa dem Frieden der Welt zu dienen.!® Es
soll sich also im Verlauf der Arbeit zeigen, ob und gegebenenfalls inwieweit es
des Wichters ,,Bundesverfassungsgericht® iber Handlungen der Europidischen
Union bedarf, oder ob Reservekompetenzen im Hinblick auf die Kontrolle der

kann es neben der Priifung der Einhaltung der Strukturvorgaben des Art.23 Abs. 1 Satz 1 GG
allein um die Priifung der Wahrung der Verfassungsidentitét im Sinne von Art. 23 Abs. 1 Satz 3
in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG gehen. Eine solche Eingangskontrolle fand insbesondere
bei den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu einer Anderung der europdischen
Vertriage in den Jahren 1993 und 2009 statt (Maastricht- und Lissabon-Urteil), bei denen mit-
hilfe von Verfassungsbeschwerden das Zustimmungsgesetz i. S.d. Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG
dem Bundesverfassungsgericht zur verfassungsrechtlichen Priifung vorgelegt wurde. Diese so
verstandene Eingangskontrolle ist weitgehend nicht Gegenstand der vorliegenden Abhand-
lung.

18 Borowski, Die Rekonstruktion des Anwendungsvorranges des Rechts der Européischen
Union, in: Festschrift Miiller-Graff, 2015, S. 1080 (1080), der allerdings de constitutione lata
keine Rechtfertigungsmoglichkeit fiir einen uneingeschrankten Anwendungsvorrang des Uni-
onsrechts erkennen kann — vgl. ebd., S.1086. Auch Haltern, Europarecht Band II, 3. Aufl.
2017, Rn. 1049 sieht die Gefahr mitgliedstaatlicher (Verfassungs-)Vorbehalte: ,,Hinter der ver-
fassungsgerichtlichen Behauptung von [...] verfassungsrechtlichen Integrationsgrenzen steht
also die Drohung, die funktionalen Fundamente der Union [...] zu zerstoren. Das ist alles an-
dere als nebenséchlich.” Vgl. daneben auch Skouris, Der Vorrang des Européischen Unions-
rechts vor dem nationalen Recht. Unionsrecht bricht nationales Recht, EuR 2021, 3 (18), der
die ultra-vires-Doktrin als ,,echte Bedrohung fiir den Vorrang des Unionsrechts® einordnet.

19 Vgl. Huber, Grundlagen und Grenzen der Mitgliedschaft Deutschlands in der Europii-
schen Union, in: Festschrift Miiller-Graff, 2015, S. 893 (896) und ders., in: Sachs, GG, 9. Aufl.
2021, Praambel Rn. 45. Die Existenz materieller Beschrankungen bei der Hoheitsrechtsiiber-
tragung verneinend: C. O. Lenz, Beschrinkt das Grundgesetz die Ubertragung weiterer Befug-
nisse auf die Europdische Union, EWS 2018, 121 ff. Zur Bedeutung der Prdambel fiir den euro-
péischen Integrationsprozess unten Erster Teil A.1. (S. 91f.).
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Verhaltensweisen der Unionsstellen schlicht als ,,verfassungsrichterliche An-
maBung*“?° zu qualifizieren sind.

Dabei soll auch die rechtsvergleichende Perspektive nicht auller Acht gelas-
sen werden. Zutreffend diirfte es zwar sein, dass der Streit um den europdischen
Integrationsprozess in keinem anderen Mitgliedstaat der Européischen Union
,mit solcher Leidenschaft mit der verfassungsgerichtlichen Klinge ausgefoch-
ten“?! wird wie in Deutschland. Doch kénnte es moglicherweise gerade diese
Niichternheit der Verfassungsrechtsprechung aus anderen Mitgliedstaaten sein,
die — bei der gebotenen Zuriickhaltung, was die Implementierung der rechts-
vergleichend gewonnenen Erkenntnisse betrifft -2 eine Vorbildfunktion fiir die
Ausiibung der Residualkompetenzen durch das Bundesverfassungsgericht er-
fiillen konnte.

Damit sei aber auch gleichzeitig hervorgehoben, was diese Arbeit nicht zu
leisten vermag und auch nicht leisten mochte: Wie bereits erwihnt, soll es allein
um die Kompetenzen des Bundesverfassungsgerichts bei der Priifung von abge-
leitetem Unionsrecht gehen. Nicht behandelt wird hingegen die Frage, ob — und
wenn ja inwieweit — das Grundgesetz durch eine entsprechende Anderung der
Primérvertrage eine noch weiter gehende européische Integration zuldsst. Mit
anderen Worten geht es also ausschlieBlich um den nachtriglichen Zugriff des
Bundesverfassungsgerichts auf abgeleitetes Unionsrecht nach Inkrafttreten der
europiischen Primérvertrige.?? Daneben erhebt die Abhandlung insbesondere
keinen Anspruch auf Vollstdndigkeit, was eine umfassende Untersuchung des
Verhiltnisses von Unionsrecht zu nationalem Recht betrifft;?* auBerdem kann
nicht erschopfend die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im eu-
roparechtlichen Kontext erdrtert werden.?> So sind die Entscheidungen des Bun-

20 Hufeld, Anwendung des europdischen Rechts in Grenzen des Verfassungsrechts, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts X, 3. Aufl. 2012, § 215 Rn. 71.

21 Schalast, Der Ultra-vires-11-Vorlagebeschluss des Bundesverfassungsgerichts: Auf dem
Weg zu einer européischen Verfassungskrise?, BB 2017, 2690 (2693).

22 Auf den Mehrwert der rechtsvergleichenden Perspektive und den drohenden Gefahren
einer unreflektierten Ubernahme wird an entsprechender Stelle noch einmal umfassend ein-
gegangen. Siehe dazu unten Zweiter Teil E. 1. (S. 160 ff.).

23 Sauer, Staatsrecht ITI, 6. Aufl. 2020, § 9 Rn. 9fF. unterscheidet zwischen ,,primérrechts-
relevanten und ,,sekundarrechtsrelevanten Integrationsschranken — nach dieser Terminolo-
gie sollen allein letztere Gegenstand dieser Arbeit sein.

24 Siche dazu aus neuerer Zeit Burchardt, Die Rangfrage im européischen Normenver-
bund, 2015, passim.

25 Beispielsweise wird hier auf Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts nicht ein-
gegangen, die das Unionsrecht zwar beriihren, aber doch auf der Grundlage genuin natio-
nalrechtlicher Vorschriften ergangen sind — etwa die bundesverfassungsgerichtlichen Urteile
zur Verfassungswidrigkeit der 5%- (BVerfGE 129, 300ff.) und der 3%-Sperrklausel (BVerf-
GE 135, 2591f.) bei den Wahlen zum Europdischen Parlament. Von Interesse sind vorliegend
allein Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, die sich mit den Residualkompeten-
zen beschiftigen. Fiir eine umfassende Nachzeichnung der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts im europdischen Kontext siehe z. B. van Ooyen, Die Staatstheorie des
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desverfassungsgerichts im Zusammenhang mit der sogenannten Euro-Finanz-
krise?® weitgehend nicht?” Gegenstand dieser Arbeit, weil hierbei iiberwiegend
keine sekundiren Rechtsakte der Europidischen Union angegriffen wurden.?8
Es soll lediglich um die Trias der vom Bundesverfassungsgericht in Anspruch
genommenen Reservekompetenzen in Bezug auf die Priifung von sekundidrem
und tertidrem Unionsrecht gehen. Aufbauend auf der Darstellung der zentralen
Sachverhalte und Entscheidungsgriinde in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts wird eine kritische Auseinandersetzung mit der verfassungs-
dogmatischen Grundlage und der konkreten praktischen Ausiibung der jewei-
ligen Residualkompetenz erfolgen.

Nach einem kurzen einfiihrenden Ersten Teil, der die Grundlagen des Ver-
haltnisses zwischen dem Recht der Bundesrepublik Deutschland und dem
Recht der Européischen Union aus staats- und europarechtlicher Perspektive
in Erinnerung rufen mochte, soll von den drei Reservekompetenzen im Zwei-
ten Teil mit der ultra-vires-Kontrolle begonnen werden, die kompetenzwidriges
Handeln der Unionsstellen betrifft — dieser Vorbehalt spielte in den Judikaten
des Bundesverfassungsgerichts schon vor der Annahme eines ultra-vires-Akts
im PSPP-Urteil bisher die prominenteste Rolle.?? Daran anschlieBend behandelt
der Dritte Teil den Grundrechtsvorbehalt aus der ,,Solange I1“-Entscheidung??;
im Vierten Teil soll der jiingste Vorbehalt der Verfassungsidentititskontrolle un-
tersucht werden. Denn der Verfassungsidentitdtsvorbehalt baut teilweise auf der

Bundesverfassungsgerichts und Europa — Von Solange iiber Maastricht und Lissabon zur EU-
Grundrechtecharta, 8. Aufl. 2020, passim.

26 Siehe insbesondere BVerfGE 129, 124 ff. — Griechenlandhilfe; BVerfGE 130, 318 ff. —
Stabilisierungsmechanismusgesetz; BVerfGE 131, 152ff. — Euro-Plus-Pakt; BVerfGE 132,
195 ff. — ESM-Eilentscheidung; BVerfGE 135, 317 ff. - ESM-Urteil.

27 Diese Einschrinkung gilt wiederum aber nicht fiir die Kontrolle der beschlossenen
Staatsanleihenankaufprogramme (OMT und PSPP) des Rates der Europdischen Zentralbank,
weil es sich hierbei um Handlungen eines Organs der Europdischen Union handelt. Diese Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts im Hinblick auf die Verfassungsmafigkeit der
genannten Programme finden also Eingang in diese Darstellung. Siehe BVerfGE 134, 366 ff. —
OMT-Vorlagebeschluss; BVerfGE 142, 123 ff. — OMT-Urteil; BVerfGE 146, 216 ff. — PSPP-
Vorlagebeschluss und BVerfGE 154, 17 ff. — PSPP-Urteil. Dazu Zweiter Teil B. VIIL. (S. 56 ff.)
und Zweiter Teil B. X. (S. 75ft.).

28 Vgl. zur verfassungsgerichtlichen Auseinandersetzung mit der sog. Euro-Finanzkrise
sehr gut im Uberblick Sauer, Staatsrecht ITI, 6. Aufl. 2020, §9 Rn. 70 ff. Daneben auch Huber,
Verfassungsstaat und Finanzkrise, 2014, S. 53 ff. und Kube, Nationale Budgethoheit und Euro-
péische Integration, AGR 137 (2012), 205 ff. Speziell zum ESM: Kube/Reimer, Grenzen des
Europdischen Stabilisierungsmechanismus, NJW 2010, 1911 ff.

29 Siehe schon Dérr, Der europidisierte Rechtsschutzauftrag deutscher Gerichte, 2003,
S.129: ,,Die KompetenzmaBigkeit stellt heute die praktisch wichtigste und daher in ihrer
Reichweite umstrittenste Schranke fiir die innerstaatliche Anwendbarkeit des zwischenstaat-
lichen Sekundérrechts dar.“ Gleichzeitig erweist sich dieser Vorbehalt im Vergleich zu den
anderen Residualkompetenzen als ,,besonders problematisch* (Mager, Staatsrecht I, 9. Aufl.
2021, Rn. 597).

30 BVerfGE 73, 3391F.
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Solange-Rechtsprechung auf, wihrend sich die Entwicklung eines Kompetenz-
vorbehalts hiervon unabhiingig vollzog.3! Ein abschlieBender Fiinfter Teil er-
ortert die im Zusammenhang mit den Residualkompetenzen aufkommenden
verfassungsprozessualen Fragestellungen.

Innerhalb der drei groen Hauptteile (Zweiter, Dritter und Vierter Teil) wird
die weitere Untergliederung stets dhnlich vorgenommen. Falls erforderlich, er-
folgt zunéchst eine Begriffsklarung, ehe die Rechtsprechungslinien des Bundes-
verfassungsgerichts zur jeweiligen Reservekompetenz nachgezeichnet werden.
Auf diese Erkenntnisse aufbauend, findet in einem anschlieBenden Schritt eine
kritische Auseinandersetzung mit der Daseinsberechtigung der einzelnen Resi-
dualkompetenz im Allgemeinen und ihrer konkreten Ausgestaltung durch das
Bundesverfassungsgericht im Besonderen statt. Ziel der Arbeit ist es, den drei
Kontrollvorbehalten mehr Konturen zu verleihen, damit sich diese kohérent in
das komplexe Mehrebenensystem zwischen Unionsrecht und mitgliedstaatli-
chem (Verfassungs-)Recht einordnen lassen und so dem Rechtsanwender mehr
Gewissheit und Berechenbarkeit vermitteln konnen.

31 Dies ist auch der Grund, warum in der Darstellung von der Chronologie der Entste-
hungsgeschichte der Residualkompetenzen abgewichen werden kann. Der Grundrechtsvor-
behalt — insbesondere mit den Solange-Entscheidungen — datiert auf die Jahre 1974 und 1986;
die ultra-vires-Kontrolle wurde im Jahr 1987 bzw. spitestens 1993 geschaffen; die sekundér-
rechtsbezogene Verfassungsidentittskontrolle existiert hingegen erst seit dem Lissabon-Urteil
aus dem Jahr 2009.






Erster Teil

Grundlagen des Verhiltnisses zwischen deutschem
Verfassungsrecht und dem Recht der Européischen Union

Zunichst seien in der gebotenen Kiirze die architektonischen Grundlagen des
Verhiltnisses zwischen deutschem Verfassungsrecht und dem Recht der Euro-
paischen Union dargestellt, die wesentlich fiir das Verstidndnis der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts sind. Dies betrifft zum einen die ver-
fassungsrechtlichen Bestimmungen, die der Bundesrepublik Deutschland die
Teilnahme am europédischen Integrationsprozess ermdglichen und zum ande-
ren die grundlegende Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs, in der
ein — absoluter — Anwendungsvorrang des Unionsrechts vor jeglichem nationa-
len Recht begriindet wurde. Durch die Vergegenwirtigung dieser Grundlagen,
die das entscheidende Spannungsverhiltnis aufzeigen, lassen sich die Schop-
fung und Entwicklung der bundesverfassungsgerichtlichen Reservekompeten-
zen, die sodann in den anschlieBenden Teilen behandelt werden, besser nach-
vollziehen.

A. Grundgesetzliche Erméchtigungen fiir die Teilnahme
am europdischen Einigungsprozess

1. Prdambel

Im ersten Satz der dem Grundrechtsabschnitt vorangestellten Praambel heif3t
es, dass sich das Deutsche Volk kraft seiner verfassungsgebenden Gewalt im
Bewusstsein seiner Verantwortung vor Gott und den Menschen, von dem Wil-
len beseelt, als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa dem Frie-
den der Welt zu dienen, dieses Grundgesetz gegeben hat.! Die als Bestand-

! Die Ursprungsfassung der vom Parlamentarischen Rat 1949 beschlossenen Priambel
lautete: ,,Im BewuBtsein seiner Verantwortung vor Gott und den Menschen, von dem Willen
beseelt, seine nationale und staatliche Einheit zu wahren und als gleichberechtigtes Glied in
einem vereinten Europa dem Frieden der Welt zu dienen, hat das Deutsche Volk in den Landern
Baden, Bayern, Bremen, Hamburg, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-
Pfalz, Schleswig-Holstein, Wiirttemberg-Baden und Wiirttemberg-Hohenzollern, um dem
staatlichen Leben fiir eine Ubergangszeit eine neue Ordnung zu geben, kraft seiner verfas-
sungsgebenden Gewalt dieses Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland beschlossen. Es
hat auch fiir jene Deutsche gehandelt, denen mitzuwirken versagt war. Das gesamte Deutsche
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teil?> des Grundgesetzes anzusehende und rechtlich verbindliche? Priambel ent-
hilt also ein klares Bekenntnis zu Europa: eine Staatszielbestimmung* zuguns-
ten der Europdischen Integration, an der die Bundesrepublik Deutschland aktiv
teilzunehmen verpflichtet ist.> Niher konkretisiert wird diese Staatszielbestim-
mung im 1992° neu gefassten Art.23 GG.” Die sprachliche Fassung der Pri-
ambel, die vom ,,gleichberechtigten Glied in einem vereinten Europa“ spricht,
ist nach allgemeiner Meinung nicht so zu verstehen, dass damit sogar das Auf-
gehen der Bundesrepublik Deutschland in einem europdischen Bundesstaat an-
gestrebt werden miisste. Umstritten ist aber, ob durch die Praambel ein europii-
scher Bundesstaat zugelassen wird® oder sich zutreffenderweise der Priambel
diesbeziiglich keinerlei Aussagen entnehmen lassen® und die Antwort der Aus-

Volk bleibt aufgefordert, in freier Selbstbestimmung die Einheit und Freiheit Deutschlands zu
vollenden.* Dazu und ndher zu den verschiedenen im Parlamentarischen Rat diskutierten For-
mulierungsvorschliagen fiir die Praambel Matz, JOR n. F. 1 (1951), 20 ff. Der hier Interesse her-
vorrufende Passus des ,,gleichberechtigten Gliedes in einem vereinten Europa“ war jedenfalls
bereits in der urspriinglichen Verfassungsurkunde zu finden.

2 Hopfauf, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2018, Priambel Rn. 7;
Huber, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Praambel Rn. 8; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 16. Aufl.
2020, Praambel Rn. 1.

3 Huber, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Praambel Rn. 10: ,,In materiell-rechtlicher Hinsicht
ist die Prdambel [...] nicht nur pathetische politische Erklarung, sondern eine Rechtsvorschrift
mit spezifischem Regelungsgehalt. Eingehend dazu Dreier, in: ders., GG Band I, 3. Aufl.
2013, Prdambel Rn. 23 ff. und Murswiek, in: Bonner Kommentar zum GG, Praambel Rn. 86 ff.
(Stand: 119. Aktualisierung September 2005). Vgl. auch die abschlieende Stellungnahme des
Abgeordneten Schmid im Parlamentarischen Rat — zitiert nach Marz, J6R n.F. 1 (1951), 20
(41): ,,Diese Praambel ist mehr als nur ein pathetischer Vorspruch. Sie zéhlt — und wir sind
dabei in vollem BewuBtsein dessen, was geschehen sollte, vorgegangen — die konstitutiven
Faktoren auf, die wirksam geworden sind, und sie besagt, was geschaffen werden sollte und
was noch nicht geschaffen werden konnte. Diese Praambel enthilt also rechtlich erhebliche
Feststellungen, Bewertungen, Rechtsverwahrungen und Anspriiche zugleich.*

4 Allgemein zu Staatszielbestimmungen siche insbesondere Hahn, Staatzielbestimmungen
im integrierten Bundesstaat — Normative Bedeutung und Divergenzen, 2010, passim.

5 Huber, in: Sachs, GG, 9.Aufl. 2021, Priambel Rn.43. Vgl. auch BVerfGE 73, 339
(386) — Solange II; BVerfGE 89, 155 (183) — Maastricht und BVerfGE 123, 267 (346f.) —
Lissabon.

6 Art.1 Nr.1 des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes v. 21.12.1992, BGBL. I,
S.2086.

7 Boehl/Hobe, in: Berliner Kommentar zum GG, Priambel Rn. 139 (Stand: 29. EGL. De-
zember 2009); Huber, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Prdambel Rn. 44 f., der der Prdaambel im
Verhéltnis zu Art.23 GG nur noch eine ,unterstiitzende (Auffang-)Funktion® zubilligt. Zu
Art. 23 GG sogleich Erster Teil A.II1. (S. 12ff.).

8 So C. O. Lenz, Brauchen wir ein neues Kontrollverfahren fiir das Recht der Europidischen
Union vor dem BVerfG?, ZRP 2010, 22 (23); Pernice, Der Schutz nationaler Identitdt in der
Europdischen Union, A6R 136 (2011), 185 (219); Uerpmann-Wittzack, in: v. Miinch/Kunig,
GG Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 23 Rn. 105. In diese Richtung wohl auch H. P, Ipsen, Zum Par-
laments-Entwurf einer Européischen Union, Der Staat 24 (1985), 325 (344) und Stern, Staats-
recht I, 2. Aufl. 1984, § 15 IL. 2. (S. 521).

9 Dafiir auch Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Priambel Rn. 70 (Stand: 74. EGL. Mai
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legung von Art. 79 Abs.3 GG entnommen werden miisse.!? Jedenfalls unter-
streicht bereits die Praambel den — spiter noch in weiteren Bestimmungen des
Grundgesetzes zum Ausdruck kommenden —!! Grundsatz der ,,offenen Staat-
lichkeit*“!? der Bundesrepublik Deutschland und die ,,Europafreundlichkeit des
Grundgesetzes®.

1. Art. 24 Abs. 1 GG

Eine fiir den européischen Integrationsprozess — jedenfalls bis zur Neufassung
des Art.23 GG im Jahr 1992 —13 wichtige Bestimmung enthlt Art. 24 Abs. 1
GG'4: Hiernach kann der Bund durch Gesetz Hoheitsrechte — also exekutive,
legislative und judikative Gewalt — auf zwischenstaatliche Einrichtungen iiber-
tragen. Bis zur Einfiigung der spezielleren Erméichtigung in Art. 23 Abs. 1 GG
verstand man auch die Européische Union respektive ihre Vorgdngerformen als
»zwischenstaatliche Einrichtungen® im Sinne des Art. 24 Abs. 1 GG, der Ho-
heitsrechte ,,iibertragen!> wurden.!¢ Dazu gehoren im Grundsatz!? allein su-

2015); Huber, in: Sachs, GG, 9.Aufl. 2021, Prdambel Rn.45 und Starck, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG Band 1, 7. Aufl. 2018, Praambel Rn. 41.

10 Siehe zur strittigen Frage, ob die ,Ewigkeitsgarantie“ des Art.79 Abs.3 GG einen
europdischen Bundesstaat ermoglicht: verneinend Sachs, in: ders., GG, 9. Aufl. 2021, Art. 79
Rn. 60; bejahend Bryde, in: v. Miinch/Kunig, GG Band 2, 7. Aufl. 2021, Art. 79 Rn. 64. Zum
Ganzen: Konig, Die Ubertragung von Hoheitsrechten im Rahmen des europiischen Integra-
tionsprozesses — Anwendungsbereich und Schranken des Art.23 des Grundgesetzes, 2000,
S.508ff.; Riif3, Vereintes Europa — das unerreichbare Staatsziel, 2005, S.69ff. Siehe auch
unten Vierter Teil D.1.3.¢) (S.267).

1T Insbesondere Art. 1 Abs. 2, Art. 23, 24, 25 und 26 GG.

12 Kénig, Die Ubertragung von Hoheitsrechten im Rahmen des europdischen Integrati-
onsprozesses — Anwendungsbereich und Schranken des Art.23 des Grundgesetzes, 2000,
S.42; Streinz, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 24 Rn. 6. Siche auch Herdegen, Vilkerrecht,
20.Aufl. 2021, §22 Rn. 8f1.

13 Siehe zu Art. 23 Abs. 1 GG sogleich Erster Teil A.TIL. (S. 12ff.).

14 Zur Entstehungsgeschichte des Art. 24 GG siche Matz, J6R n.F. 1 (1951), 222 . Ins-
besondere war im Parlamentarischen Rat umstritten, ob das Hoheitsrechte iibertragende Ge-
setz qualifizierten Mehrheitsanforderungen unterliegen sollte; der letztliche Verzicht hierauf
brachte zum Ausdruck, dass die Einordnung der Bundesrepublik Deutschland in Formen in-
ternationaler Zusammenarbeit recht unkompliziert moglich sein sollte. Vgl. dazu Kénig, Die
Ubertragung von Hoheitsrechten im Rahmen des europdischen Integrationsprozesses — An-
wendungsbereich und Schranken des Art. 23 des Grundgesetzes, 2000, S.41.

15 Die ,,Ubertragung® von Hoheitsrechten ist nicht wortlich zu verstehen — es kommt nicht
zum endgiiltigen Verlust, sondern nur zum einstweiligen Verzicht des Herrschaftsanspruchs
der Bundesrepublik Deutschland; die deutsche Rechtsordnung wird lediglich in einem spezifi-
schen Bereich filir supranationales, unmittelbar wirkendes Recht gedffnet. Vgl. dazu Streinz, in:
Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 24 Rn. 18.

16 Vgl. Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 16.Aufl. 2020, Art.24 Rn. 3; Mayer, Kompetenz-
iiberschreitung und Letztentscheidung, 2000, S.88; Streinz, in: Sachs, GG, 9.Aufl. 2021,
Art.24 Rn. 5, 11.

17 Das Bundesverfassungsgericht hat in zwei dlteren Entscheidungen auf die Durchgriffs-
befugnis als entscheidendes Merkmal verzichtet; vgl. BVerfGE 68, 1 (94) — NATO-Doppel-
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pranationale Internationale Organisationen, die unmittelbar — und nicht inter-
gouvernemental {iber die einzelnen Mitgliedstaaten vermittelt — in die nationale
Rechtsordnung ,,durchgreifen” und fiir die einzelnen Staatsangehdrigen direkt
geltende Normen erlassen konnen.'® Das ist auch die entscheidende Funktion
und die bedeutendste Aussage des Art. 24 Abs. 1 GG: Das nationale Recht wird
gegeniiber dem von Internationalen Organisationen erlassenen iiberstaatlichen
und supranationalen Recht gedffnet, das fiir sich unmittelbare Geltung be-
anspruchen kann.!®

Il Art. 23 GG

Die heute fiir die Teilnahme der Bundesrepublik Deutschland am europdischen
Integrationsprozess mafigebliche Bestimmung findet sich in Art. 23 GG, der in
insgesamt acht Absétzen recht detaillierte inhaltliche und verfahrensrechtliche
Regelungen in Bezug auf die Europiische Union trifft.?

1. Zur Entstehungsgeschichte der Norm

Urspriinglich war in Art. 23 GG a.F.2! geregelt, dass den 1949 beim Inkraft-
treten des Grundgesetzes ausgeschlossenen Landern die Moglichkeit des Bei-
tritts offen stand, sodass sich der Geltungsbereich des Grundgesetzes erwei-
tern konnte. Mit der Deutschen Einheit von 1990 verlor die Bestimmung ihren
praktischen Anwendungsbereich und wurde mit der Wiedervereinigung im Ei-
nigungsvertrag aufgehoben — Art. 23 GG war damit ohne normativen Inhalt.??

beschluss und bestatigt in BVerfGE 77, 170 (232) — Lagerung chemischer Waffen. Die neuere
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bekennt sich hingegen wieder zum ,,Durch-
griffskriterium® — siehe dazu beispielsweise BVerfG, NJW 2001, 2705 (2706) und BVerfGK
17, 266 (270). Siehe zum Ganzen Sauer, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 24 Rn. 46 ff.
(Stand: 198. Aktualisierung Mai 2019).

18 Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7.Aufl. 2018, Art.24 Rn. 6; Ja-
rass, in: ders./Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 24 Rn. 5; Streinz, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021,
Art. 24 Rn. 13.

19 Berger, Anwendungsvorrang und nationale Verfassungsgerichte, 2015, S.82; Simon,
Grenzen des Bundesverfassungsgerichts im européischen Integrationsprozess, 2016, S. 45.

20 Kritisch hierzu Breuer, Die Sackgasse des neuen Europaartikels (Art.23 GG), NVwZ
1994, 41711

21 Dieser lautete: ,,Dieses Grundgesetz gilt zunichst im Gebiete der Lander Baden, Bay-
ern, Bremen, GroB3-Berlin, Hamburg, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rhein-
land-Pfalz, Schleswig-Holstein, Wiirttemberg-Baden und Wiirttemberg-Hohenzollern. In
anderen Teilen Deutschlands ist es nach deren Beitritt in Kraft zu setzen. Zur Entstehungs-
geschichte siehe Matz, JoR n.F. 1 (1951), 217ff. Noch bevor 1990 die Lénder Brandenburg,
Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen dem Geltungsbereich
des Grundgesetzes beitraten, wurde 1957 bereits das Saarland auf der Grundlage dieser Be-
stimmung Teil der Bundesrepublik Deutschland.

22 Vgl. Franzius, 70 Jahre Grundgesetz und Europa: Passt das zusammen?, EuR 2019,
365 (3661.).
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Bereits zuvor herrschte insbesondere bei den deutschen Bundesldandern Un-
zufriedenheit mit der Tatsache, dass sich der gesamte europiische Einigungs-
prozess auf der Grundlage des Art. 24 Abs. 1 GG vollzog. Denn dieser enthielt
keine Regelungen fiir die Beteiligung der Lander; nicht einmal war die Zustim-
mung des Bundesrates bei Hoheitsrechte iibertragenden Gesetzen im Sinne des
Art. 24 Abs. 1 GG erforderlich.2? Davon abgesehen wurden Zweifel laut, ob die
Europédische Union, wie sie durch den Maastricht-Vertrag gegriindet werden
sollte, aufgrund ihrer weitreichenden — und selbst fiir eine supranationale In-
ternationale Organisation atypischen — Befugnisse noch als ,,zwischenstaatliche
Einrichtung* gelten konnte.>* Dies waren die maBgeblichen Griinde, warum
sich der verfassungsédndernde Gesetzgeber im Zuge der Ratifikation des Ver-
trags von Maastricht Ende 1992 dazu entschied, den frei gewordenen Platz in
Art. 23 GG zu nutzen und fiir die Beteiligung der Bundesrepublik Deutschland
an der Europiischen Union eine eigenstiindige Regelung zu schaffen.?s

2. Die inhaltlichen Vorgaben des Art. 23 Abs. I GG

Die wesentlichen inhaltlichen Regelungen fiir die Teilnahme an der Européi-
schen Union finden sich im ersten Absatz des Art. 23 GG, der als lex specialis
zu Art. 24 Abs.1 GG anzusehen ist.2® So wirkt die Bundesrepublik Deutsch-
land nach Art.23 Abs.1 Satz 1 GG zur Verwirklichung eines vereinten Eu-
ropas bei der Entwicklung der Europdischen Union mit, die demokratischen,
rechtsstaatlichen, sozialen und foderativen Grundsitzen sowie dem Grundsatz
der Subsidiaritét verpflichtet ist und einen diesem Grundgesetz im Wesentli-
chen vergleichbaren Grundrechtsschutz gewéhrleistet. Diese indikativisch for-
mulierte Mitwirkung an der Européischen Union ist also verfassungsrechtlich
vorgeschrieben und steht nicht im Belieben der handelnden politischen Akteu-
re.?’ Zur Erreichung der in Satz 1 genannten Ziele kann der Bund durch Gesetz

23 Hiufig ergab sich das Zustimmungserfordernis des Bundesrates jedoch aus Art. 59
Abs. 2 Satz 1 GG, der neben Art. 24 Abs. 1| GG zur Anwendung gelangt — h. M., vgl. Proelf3,
Bundesverfassungsgericht und iiberstaatliche Gerichtsbarkeit, 2014, S.58ff.; Streinz, in:
Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 24 Rn. 25.

24 Siehe dazu den Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission, BT-Drs. 12/6000,
S.20. Daneben Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 23 Rn. 1
und Simon, Grenzen des Bundesverfassungsgerichts im europiischen Integrationsprozess,
2016, S. 46. Siehe auch Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 23 Rn. 1: ,,Diese ma-
gere Regelung [des Art. 24 Abs. 1 GG] konnte fiir die Schaffung der Européischen Union nicht
mehr geniigen [...].“

25 Instruktiv zur Entstehungsgeschichte des Art. 23 GG Schorkopf, in: Bonner Kommentar
zum GG, Art. 23 Rn. 35ff. (Stand: 211. Aktualisierung April 2021).

26 BVerfGE 153, 74 (143 Rn. 119) — Einheitliches Patentgericht; Classen, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 23 Rn. 5; Dérr, Der europdisierte Rechtsschutz-
auftrag deutscher Gerichte, 2003, S. 87; Kloepfer, Verfassungsrecht I, 2011, § 43 Rn. 15; Uerp-
mann-Wittzack, in: v. Miinch/Kunig, GG Band 1, 7. Aufl. 2021, Art. 23 Rn. 2.

27 So auch BVerfGE 123, 267 (346f.) — Lissabon; Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 16. Aufl.



14 Erster Teil: Verhiiltnis zwischen deutschem Verfassungsrecht und dem Recht der EU

mit Zustimmung des Bundesrates Hoheitsrechte gemil3 Art.23 Abs. 1 Satz 2
GG ,,iibertragen“?® — dies ist das wesentliche Instrument der von Art. 23 Abs. 1
Satz 1 GG geforderten , Mitwirkung“.2® Dabei ist der Terminus der ,,Ubertra-
gung von Hoheitsrechten” nach zutreffender herrschender Meinung weit zu
verstehen und umfasst nicht nur die Ubertragung weiterer Hoheitsrechte im
engeren Sinn, sondern jede Modifikation der vertraglichen Grundlagen der
Europiischen Union.3? Indes ist der Gesetzgeber bei der Ubertragung von Ho-
heitsrechten nicht vollig ungebunden, sondern durch Art.23 Abs. 1 Satz 3 GG
formell und materiell beschriankt, wonach fiir die Begriindung der Europidischen
Union sowie fiir Anderungen ihrer vertraglichen Grundlagen und vergleichbare
Regelungen, durch die dieses Grundgesetz seinem Inhalt nach gedndert oder
ergiinzt wird oder solche Anderungen oder Ergéinzungen erméoglicht werden,
Art. 79 Abs. 2 und 3 GG gelten. Art. 79 Abs. 2 GG nimmt dabei als formelle Vo-
raussetzung die Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglieder des Deutschen
Bundestages und zwei Dritteln der Stimmen des Bundesrates in Bezug. Eine
materielle Beschriinkung erfihrt die Méglichkeit der Ubertragung von Hoheits-
rechten auf die Europdische Union sodann durch Art. 79 Abs.3 GG: Das Zu-
stimmungsgesetz im Sinne des Art.23 Abs. 1 Satz 2 GG darf nicht die Glie-
derung des Bundes in Lénder, die grundsitzliche Mitwirkung der Lénder bei
der Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsat-
ze beriihren. Die sogenannte Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG, die sich
dem Wortlaut nach allein an den verfassungsidndernden Gesetzgeber richtet, ist
somit jedenfalls3! durch den Verweis in Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG integrations-
fest. Eine Anderung der europdischen Primirvertrige infolge eines deutschen
Zustimmungsgesetzes darf folglich nicht dazu fiihren, dass die durch Art. 79
Abs. 3 GG geschiitzten Sachbereiche tangiert werden.

2020, Art. 23 Rn. 10 und W. Weifs, Unionsrecht und nationales Recht, in: Niedobitek, Europa-
recht, 2. Aufl. 2020, § 5 Rn. 38.

28 Esfindet keine ,,Ubertragung® in dem Sinne statt, dass sich die Bundesrepublik Deutsch-
land der abgetretenen Kompetenzen vollstandig und endgiiltig entduBert; vielmehr verzichtet
sie nur einstweilen auf die Ausiibung dieser Kompetenzen, solange diese auf der Ebene der
Europédischen Union wahrgenommen werden. Siehe hierzu: Scholz, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 23 Rn. 67 (Stand: 92. EGL. August 2020). Vgl. auch schon oben Fufinote 15 (S. 11).

29 Vgl. Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 23 Rn. 5.

30 Siehe nur BVerfGE 123, 267 (355, 386f.) — Lissabon; Jarass, in: ders./Pieroth, GG,
16. Aufl. 2020, Art.23 Rn.26 und Uerpmann-Wittzack, in: v. Miinch/Kunig, GG Band 1,
7.Aufl. 2021, Art. 23 Rn. 87f. Vgl. auch BVerfGE 153, 74 (143 ff. Rn. 1191f.) — Einheitliches
Patentgericht.

31" Auch ohne entsprechenden Verweis wird im Rahmen des Art. 24 Abs. I GG verbreitet
vertreten, dass die Erméchtigung zur Ubertragung von Hoheitsrechten durch Art. 79 Abs. 3 GG
beschrinkt wird — vgl. dazu Streinz, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 24 Rn. 28 f. und Wollen-
schléiger, in: Dreier, GG Band 11, 3. Aufl. 2015, Art. 24 Rn. 40.
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3. Bedeutung der in Bezug genommenen ,, Ewigkeitsklausel
des Art. 79 Abs. 3 GG

In diesem Zusammenhang ist es notwendig, die sogenannte Ewigkeitsgarantie32
des Art. 79 Abs. 3 GG niher zu betrachten.33 Nach dieser Bestimmung ist eine
Anderung des Grundgesetzes, durch welche die Gliederung des Bundes in Lén-
der, die grundsitzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung oder die
in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsitze beriihrt werden, unzulis-
sig. Aus normlogischen Griinden ist dariiber hinaus nach allgemeiner Meinung
eine Anderung des Art. 79 Abs.3 GG selbst ebenfalls ausgeschlossen.’* Der-
artige materielle Beschrankungen von Verfassungséinderungen waren den deut-
schen Verfassungen des 19. Jahrhunderts und auch der Weimarer Reichsverfas-
sung unbekannt.?® Die Schaffung der Ewigkeitsklausel im Parlamentarischen
Rat darf als eine unmittelbare Reaktion auf die noch unmittelbar vor Augen
stehende zwolfjahrige nationalsozialistische Schreckensherrschaft eingeordnet
werden.3¢ Primirer Zweck der Aufnahme dieser Bestimmung in den Verfas-
sungstext war — wie Dehler im Parlamentarischen Rat ausfiihrte — ,,einer Re-
volution die Maske der Legalitit zu nehmen‘3?. Schmid gestand zu, dass durch
Art. 79 Abs. 3 GG freilich keine Revolution aufgehalten werden kdnne; es aber
einen bedeutenden Unterschied darstelle, ob jemand gezwungen sei, offen seine
Revolutionsabsichten zu bekennen oder — wie die Nationalsozialisten 1933 —
auf scheinbar legalem Weg die freiheitliche demokratische Grundordnung be-
seitigen konne.3® Zwar ist bis heute nicht restlos zweifelsfrei, ob die Aufnahme
einer Ewigkeitsgarantie in verfassungstheoretischer Hinsicht tiberhaupt zulés-
sig ist oder nachfolgende Generationen nicht vielmehr unzulissig in ihrer Ent-
scheidungsmacht einschriinkt.?® Derartige Probleme bestehen aber dann nicht,
wenn man durch Art. 79 Abs. 3 GG lediglich die verfasste, nicht aber auch die
verfassungsgebende Gewalt (vgl. Art. 146 GG) gebunden sieht.*0

32 Einwinde gegen diesen Begriff vor dem Hintergrund des Art. 146 GG hat Kment, in:
Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 79 Rn. 8.

33 Nach Rode, Verfassungsidentitit und Ewigkeitsgarantie, 2012, S. 60 soll Art. 79 Abs. 3
GG die ,,ratselhafteste Vorschrift sein, die das Grundgesetz kennt*.

34 Siche nur Dietlein, in: Beck-OK, GG, Art. 79 Rn. 19f. (Stand: 47. Edition Mai 2021);
Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 79 Rn. 77 (Stand: 72. EGL. Juli 2014); Sachs, in: ders.,
GG, 9. Aufl. 2021, Art. 79 Rn. 80 m. w. N.

35 Vgl. Hain, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 79 Rn. 28.

36 Zacharias, Die sog. Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG, in: Thiel, Wehrhafte De-
mokratie, 2003, S. 57 (57). Allgemein zur Entstehungsgeschichte des Art. 79 Abs. 3 GG: Hong,
Der Menschenwiirdegehalt der Grundrechte, 2019, S. 285 ff.

37 gzitiert nach FiiBlein, JoR n. F. 1 (1951), 573 (586).

38 Vgl. FiiBlein, JoR n.F. 1 (1951), 573 (586).

39 Vgl. dazu Hain, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 79 Rn. 35f.
und Zacharias, Die sog. Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG, in: Thiel, Wehrhafte Demo-
kratie, 2003, S. 57 (601t.).

40 S0 auch Dreier, in: ders., GG Band 11, 3. Aufl. 2015, Art. 79 11l Rn. 14; Rademacher, Die
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Zu unterstreichen ist daneben, dass Art. 79 Abs. 3 GG nicht vollumfassend
auf Art. 1 und 20 GG, sondern nur statisch*! auf deren Grundsitze verweist.*?
Im Einzelnen unklar und umstritten ist, wann genau nun diese ,,Grundsétze*
infolge einer Verfassungsinderung beriihrt sind.*> Weitgehende Einigkeit be-
steht vor allem darin, dass die in Bezug genommenen ,,Grundsitze* eng aus-
gelegt werden miissen, damit Art. 79 Abs. 3 GG als Ausnahmevorschrift nicht
die Gestaltungsbefugnisse des verfassungsédndernden Gesetzgebers tiber die
MaBen beeintrichtigt.** Zusammenfassend kann das — zumindest primére —
Telos mit den Worten des Bundesverfassungsgerichts aus einer recht frithen
Entscheidung folgendermalen beschrieben werden:

»Art. 79 Abs. 3 GG als Schranke fiir den verfassungsédndernden Gesetzgeber hat den Sinn,
zu verhindern, daB3 die geltende Verfassungsordnung in ihrer Substanz, in ihren Grund-
lagen auf dem formal-legalistischen Weg eines verfassungsédndernden Gesetzes besei-
tigt und zur nachtriglichen Legalisierung eines totalitdren Regimes mifbraucht werden
kann, 43

In erster Linie sollte das Grundgesetz also in bewusster Abkehr zur Weimarer
Reichsverfassung potenziellen Feinden der freiheitlich-demokratischen Grund-
ordnung nicht durch ein einziges verfassungsidnderndes Gesetz die Legitima-
tion ihrer Herrschaft verleihen kdnnen. Diesen urspriinglichen und origindren
Zweck des Art. 79 Abs. 3 GG als Instrument der wehrhaften Demokratie muss
man sich auch im Laufe der Ausfiihrungen insbesondere zum Verfassungsiden-
tititsvorbehalt immer wieder vergegenwirtigen.*

,Verfassungsidentitit™ als Grenze der Kompetenziibertragung auf die Europdische Union?,
EuR 2018, 140 (144) und Zacharias, Die sog. Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG, in:
Thiel, Wehrhafte Demokratie, 2003, S.57 (61), die m. N. darauf hinweist, dass dies wohl die
Minderheitenauffassung ist.

41 Aus diesem Grund nimmt das in Art. 20 Abs. 4 GG spiter eingefiigte Widerstandsrecht
nicht am Schutz des Art. 79 Abs.3 GG teil. Vgl. Bryde, in: v. Miinch/Kunig, GG Band 2,
7.Aufl. 2021, Art. 79 Rn. 62; Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 79 Rn. 79 (Stand: 72. EGL.
Juli 2014); Sachs, in: ders., GG, 9. Aufl. 2021, Art. 79 Rn. 79.

42 Dietz, Die europarechtsfreundliche Verfassungsidentitit in der Kontrolltrias des Bun-
desverfassungsgerichts, AGR 142 (2017), 78 (95f.); Sachs, in: ders., GG, 9. Aufl. 2021, Art. 79
Rn. 38f.

43 Siehe dazu instruktiv Sachs, in: ders., GG, 9.Aufl. 2021, Art. 79 Rn. 48 ff. und Zacha-
rias, Die sog. Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG, in: Thiel, Wehrhafte Demokratie, 2003,
S.57 (701t.). Vgl. auch unten Vierter Teil D. (S. 258 ff.).

4 Vgl. Bryde, in: v. Miinch/Kunig, GG Band 2, 7. Aufl. 2021, Art. 79 Rn. 37; Kment, in:
Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 79 Rn. 9. Zweifel an dieser These duBert allerdings Za-
charias, Die sog. Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG, in: Thiel, Wehrhafte Demokratie,
2003, S.57 (66), die anfiihrt, dass moglicherweise durch den verfassungsgebenden Gesetz-
geber die Moglichkeit von Verfassungsédnderungen nur als Ausnahme eines grundsitzlichen
Verbots verstanden wurde, sodass Art. 79 Abs.3 GG auch als negative Kompetenzschranke
wirken kénne, die dann nicht zwingend restriktiv ausgelegt werden miisse.

4 BVerfGE 30, 1 (24) — Abhérurteil.

46 Siehe schon an dieser Stelle Franzius, in: Frankfurter Kommentar, 2017, Art. 4 EUV
Rn. 35 mit Fn. 84: ,,0b die gegen Diktatur und Gewaltherrschaft eingefiihrte ,Ewigkeitsklau-
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4. Die verfahrensrechtlichen Regelungen des Art. 23 Abs. 1a bis 7 GG

In Art. 23 Abs. 1a bis 7 GG finden sich im Einzelnen recht detaillierte Regelun-
gen zur Beteiligung des Deutschen Bundestages und des Bundesrates. Diese
Mitwirkungsrechte fungieren insbesondere als Surrogat fiir die mit dem euro-
paischen Integrationsprozess notwendig einhergehenden Bedeutungs- und
Kompetenzverluste der Bundeslinder und des Deutschen Bundestages.*’ So
kommt nach Art.23 Abs. la GG, welcher im Zuge der Ratifikation des Ver-
trags von Lissabon eingefiigt wurde, dem Bundestag und dem Bundesrat das
Recht zu, bei einem mdoglichen Versto gegen das Subsidiarititsprinzip nach
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1, Abs. 3 EUV*® Klage vor dem Gerichtshof der Euro-
pdischen Union zu erheben.* Art. 23 Abs. 2 GG begriindet eine allgemeine Un-
terrichtungsverpflichtung der Bundesregierung in Angelegenheiten der Euro-
paischen Union zugunsten des Deutschen Bundestages und des Bundesrates.
Neben diese Unterrichtungspflicht tritt fiir den Deutschen Bundestag in Abs. 3%0
das Recht hinzu, dass die Bundesregierung Stellungnahmen, die vom Deut-
schen Bundestag vor der Mitwirkung an Rechtsetzungsakten der Europdischen
Union abgegeben wurden, bei den Verhandlungen beriicksichtigen muss. Die
Pflicht zur Beriicksichtigung von Stellungnahmen des Bundesrates regeln die
Abs. 4 und 5°' — die Intensitit der Bindung der Bundesregierung an die Bun-
desratsauffassung hiangt dabei davon ab, wie stark die Landerinteressen beriihrt
sind. Art. 23 Abs. 6 GG als ,,stirkste Form der Beteiligung des Bundesrates*?
bestimmt, dass bei schwerpunktmifBiger Betroffenheit ausschlieBlicher Ge-
setzgebungsbefugnisse der Lander auf den Gebieten der schulischen Bildung,
der Kultur oder des Rundfunks ein vom Bundesrat benannter Vertreter in den
Gremien der Europdischen Union die Rechte der Bundesrepublik Deutschland
wahrnimmt. Auf weitere Einzelheiten zu den verfahrensrechtlichen Regelungen
soll an dieser Stelle jedoch nicht eingegangen werden.>?

sel‘ gegeniiber dem Integrationsprozess in Stellung gebracht werden kann, ist trotz des Verwei-
ses in Art. 23 Abs. 1 S. 3 auf Art. 79 Abs. 3 GG nicht ohne Zweifel, mahnt jedenfalls zu einem
zuriickhaltenden Gebrauch [...].”

47 Vgl. Simon, Grenzen des Bundesverfassungsgerichts im europdischen Integrationspro-
zess, 2016, S. 46.

48 In Verbindung mit Art. 8 des Protokolls (Nr. 2) iiber die Anwendung der Grundsitze der
Subsidiaritdt und VerhéltnismaBigkeit, Abl. 2008 C 115/1.

49 Hierzu niher Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 23
Rn. 58ft.

50 Weitere Einzelheiten finden sich in dem auf der Grundlage des Art. 23 Abs. 3 Satz 3 GG
erlassenen Gesetz iiber die Zusammenarbeit von Bundesregierung und Deutschem Bundes-
tag in Angelegenheiten der Europdischen Union (EUZBBG) v. 04.07.2013, BGBL. I, S.2170.

51 Weitere Einzelheiten enthilt das auf der Grundlage des Art. 23 Abs. 7 GG erlassene Ge-
setz liber die Zusammenarbeit von Bund und Landern in Angelegenheiten der Européischen
Union v. 12.03.1993, BGBL. I, S.313.

52 Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, 7. Aufl. 2018, Art. 23 Rn. 97.

33" Aus der allgemeinen Kommentarliteratur siehe dazu vor allem Wollenschliger, in: Drei-
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1V, Fazit

Das Grundgesetz ist eine fiir die internationale und supranationale Zusammen-
arbeit offene Verfassung und 16st sich von der strikten Betonung eines sich
selbst in den Mittelpunkt riickenden Nationalstaats. Schon die Prdambel spricht
das Ziel der europdischen Einigung an; Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG verpflichtet die
Bundesrepublik Deutschland zu einer Mitwirkung an der Europdischen Union
und ermichtigt insbesondere in Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG zur Ubertragung von
Hoheitsrechten auf die supranational verfasste Union. Die Wahrnehmung der
Beteiligungsrechte der Bundesrepublik Deutschland in den unionalen Organen
durch die Bundesregierung wird dabei recht detailliert in den iibrigen Absétzen
des Art.23 GG durch Rechte des Deutschen Bundestages sowie des Bundes-
rates beschrénkt.

B. Die Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs zum Anwendungsvorrang

Die Ursache des Konflikts zwischen Bundesverfassungsgericht und Européi-
schem Gerichtshof lésst sich auf den in der Rechtsprechung des Gerichtshofs
durch richterrechtliche Rechtsfortbildung schon friih begriindeten Anwendungs-
vorrang des gesamten Unionsrechts vor nationalem Recht gleich welcher Hie-
rarchiestufe zuriickfithren. Dabei schwiegen und schweigen auch heute noch
die europdischen Primérvertridge zur Frage des Vorrangs des Unionsrechts; nur
der nie in Kraft getretene Verfassungsvertrag sprach in Artikel I-6 den Vorrang
des Unionsrechts an.>*

er, GG Band 11, 3. Aufl. 2015, Art. 23 Rn. 106 ff. Zur weiteren Vertiefung seien insbesondere
die grundlegenden Abhandlungen bei Konig, Die Ubertragung von Hoheitsrechten im Rahmen
des europdischen Integrationsprozesses — Anwendungsbereich und Schranken des Art. 23 des
Grundgesetzes, 2000, S.330ff. und Lang, Die Mitwirkungsrechte des Bundesrates und des
Bundestages in Angelegenheiten der Europdischen Union gemil Artikel 23 Abs. 2 bis 7 GG,
1997, passim anempfohlen. Aus neuer Zeit siche auch 7Zischendorf, Theorie und Wirklichkeit
der Integrationsverantwortung deutscher Verfassungsorgane, 2017, passim.

34 Die Verfassung und das von den Organen der Union in Ausiibung der der Union iiber-
tragenen Zustdndigkeiten gesetzte Recht haben Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten.
Abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=0J:C:2004:310:
FULL&from=DE. Heute finden sich allein in der rechtlich grundsitzlich nicht verbindlichen
Erklérung Nr. 17 zu Bestimmungen der Vertriage als Annex zum Lissabon-Vertrag, Abl. 2007 C
306, S.256 Erlduterungen zum Anwendungsvorrang des Unionsrechts: ,,Die Konferenz weist
darauf hin, dass die Vertrdge und das von der Union auf der Grundlage der Vertrige gesetz-
te Recht im Einklang mit der stdndigen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen
Union unter den in dieser Rechtsprechung festgelegten Bedingungen Vorrang vor dem Recht
der Mitgliedstaaten haben.“ Diese Erklarung kann aber als Urkunde i. S.d. Art. 31 Abs.2 lit. b
der Wiener Vertragsrechtskonvention gelten (vgl. dazu Schmalenbach, in: Calliess/Ruffert,
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1. Rechtssache van Gend & Loos

Grundlegende Bedeutung fiir die Entwicklung der Unionsrechtsordnung hat
die bereits 1963 ergangene Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs in
der Rechtssache van Gend & Loos’>. Das Unternehmen van Gend & Loos im-
portierte aus der Bundesrepublik Deutschland Harnstoff-Formaldehyd, fiir das
die niederlédndischen Behorden einen Wertzoll in Hohe von 8% erhoben. Im
Streit stand — weil die niederldandische Regierung nach Inkrafttreten des EWG-
Vertrags den Einfuhrzollsatz angehoben hatte — eine mdgliche Verletzung von
Art. 12 des EWG-Vertrags, wonach die Einfiihrung neuer oder die Erhhung
bestehender Zolle zwischen den Mitgliedstaaten verboten waren. Das mit dem
innerstaatlichen Rechtsstreit befasste niederldndische Gericht rief den Europai-
schen Gerichtshof im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens an und fragte
insbesondere, ob der Einzelne aus Art. 12 des EWG-Vertrags unmittelbar sub-
jektive Rechte herleiten konne.

Entgegen den Schlussantriigen des deutschen Generalanwalts Roemer>® be-
jahte der Europiische Gerichtshof diese Frage.” Zur Begriindung rief der Euro-
péische Gerichtshof das Ziel des EWG-Vertrags in Erinnerung, welches in der
Schaffung eines Gemeinsamen Marktes bestehe.’® Dieses Ziel beweise, dass
der EWG-Vertrag nicht mit einem herkdmmlichen voélkerrechtlichen Vertrag
zwischen Staaten verglichen werden konne.>® Zur Unterstiitzung der These von
der Einmaligkeit der EWG-Rechtsordnung wurde zudem die Praambel des Ver-
trags herangezogen, die sich ausdriicklich nicht nur an die Mitgliedstaaten son-
dern auch an die dortigen Vélker wendet.® Dariiber hinaus bestiinden européi-
sche Organe, deren Tétigkeit nicht nur die Staaten, sondern auch die Interessen
der Einzelnen tangierten.%! Daraus folge, dass

»[-..] die Gemeinschaft eine neue Rechtsordnung des Volkerrechts darstellt, zu deren
Gunsten die Staaten, wenn auch in begrenztem Rahmen, ihre Souverinititsrechte ein-
geschrinkt haben, eine Rechtsordnung, deren Rechtssubjekte nicht nur die Mitgliedstaa-
ten, sondern auch die Einzelnen sind. Das von der Gesetzgebung der Mitgliedstaaten un-
abhéngige Gemeinschaftsrecht soll daher den Einzelnen, ebenso wie es ihnen Pflichten
auferlegt, auch Rechte verleihen. Solche Rechte entstehen nicht nur, wenn der Vertrag

EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2016, Art. 51 EUV Rn. 6). Zum Ganzen: Kruis, Der Anwendungsvorrang
des EU-Rechts in Theorie und Praxis, 2013, S. 74 ff.

35 EuGH, Urt. v. 05.02.1963, Rs. 26/62, Slg. 1963, 3 ff.

56 Schlussantriige des Generalanwalts Roemer vom 12.12.1962, Rs. 26/62, Slg. 1963, 31 ff.

57 EuGH, Urt. v. 05.02.1963, Rs. 26/62, Slg. 1963, 3 (25f.) — van Gend & Loos: ,,Das Ver-
bot des Artikels 12 eignet sich seinem Wesen nach vorziiglich dazu, unmittelbare Wirkungen
in den Rechtsbeziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den ihrem Recht unterworfenen
Einzelnen zu erzeugen.

58 EuGH, Urt. v. 05.02.1963, Rs. 26/62, Slg. 1963, 3 (24) — van Gend & Loos.

59 EuGH, Urt. v. 05.02.1963, Rs. 26/62, Slg. 1963, 3 (24) — van Gend & Loos.

0 EuGH, Urt. v. 05.02.1963, Rs. 26/62, Slg. 1963, 3 (24) — van Gend & Loos.

61 EuGH, Urt. v. 05.02.1963, Rs. 26/62, Slg. 1963, 3 (24f.) — van Gend & Loos.
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dies ausdriicklich bestimmt, sondern auch auf Grund von eindeutigen Verpflichtungen,
die der Vertrag den Einzelnen wie auch den Mitgliedstaaten und den Organen der Ge-
meinschaft auferlegt.“2

Fiir die Begriindung des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts war die in die-
ser Entscheidung festgestellte unmittelbare Wirkung von Vertragsbestimmun-
gen eine notwendige Voraussetzung.%3

II. Rechtssache Costa ./. E.N.E. L.

Nur eineinhalb Jahre spéter wurde sodann der Anwendungsvorrang des Uni-
onsrechts im Urteil des Européischen Gerichtshofs in der Rechtssache Costa ./.
E.N.E.L.%* ausdriicklich begriindet. Der Sachverhalt stellte sich so dar, dass
die Italienische Republik die Erzeugung und Verteilung elektrischen Stroms im
Jahr 1962 verstaatlicht und hierfiir die juristische Person E. N. E. L. gegriindet
hatte. Der Kldger Costa griff seine Stromrechnung der E. N. E. L. mit dem Ar-
gument an, dass das italienische Verstaatlichungsgesetz gegen Art. 102, 93, 53
und 37 des EWG-Vertrags verstoe. Zur Kldrung dieser Frage rief das Frie-
densgericht in Mailand mittels des Vorabentscheidungsverfahrens den Euro-
pédischen Gerichtshof an. In dem Verfahren war die Italienische Republik von
der Unzuldssigkeit des Vorabentscheidungsverfahrens iiberzeugt, weil bei der
Entscheidung des Rechtsstreits nicht der EWG-Vertrag, sondern das nationale
italienische Gesetz anzuwenden sei, fiir dessen Auslegung dem Europiischen
Gerichtshof keinerlei Kompetenzen zustiinden. Allerdings bestand die Frage ja
gerade darin, ob das nationale italienische Gesetz oder gegebenenfalls unmittel-
bar der EWG-Vertrag im dargestellten Fall anzuwenden waren.%

Mit Bezug auf diese Riige der ,,absoluten Unzuléssigkeit™ entwickelte der
Europédische Gerichtshof nun seine Auffassung vom Anwendungsvorrang:
Dazu rief er zunichst — wie bereits im vorangegangenen Urteil in der Rechts-
sache van Gend & Loos — in Erinnerung, dass sich der EWG-Vertrag infolge
des Vorhandenseins eigener mit Hoheitsrechten ausgestatteter Organe und der
Griindung auf unbegrenzte Zeit wesentlich von anderen volkerrechtlichen Ver-
trigen unterscheide.®® ,,Wortlaut und Geist des Vertrages* verbéten es, dass die
Mitgliedstaaten nachtréglich dem Vertrag widersprechende nationale Mafinah-
men ergreifen konnten, denn anderenfalls wéren die im Vertrag eingegange-

62 EuGH, Urt. v. 05.02.1963, Rs. 26/62, Slg. 1963, 3 (25) — van Gend & Loos.

3 Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis, S.44f. Vom
,»Grundstein fiir die Vorrangrechtsprechung® spricht auch Berger, Anwendungsvorrang und
nationale Verfassungsgerichte, 2015, S. 1. Noch weiter gehend Haltern, Europarecht Band II,
3. Aufl. 2017, Rn. 997: , Implizit entschied der EuGH natiirlich die Vorrangfrage bereits in van
Gend en Loos.” (Hervorh. i. O.).

64 EuGH, Urt. v. 15.07.1964, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1253 ff.

5 Vgl. Haltern, Europarecht Band II, 3. Aufl. 2017, Rn. 1000.

6 EuGH, Urt. v. 15.07.1964, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1253 (1269) — Costa ... E.N.E. L.
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nen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten nicht mehr unbedingt; Abweichungs-
moglichkeiten zugunsten einseitiger nationaler MaBnahmen wiirden im Vertrag
ausdriicklich benannt.®” Diese Argumente fanden nach Auffassung des Euro-
paischen Gerichtshofs im Wortlaut des damaligen Art. 189 des EWG-Vertrags
(jetzt: Art. 288 AEUV) seine Bestitigung, wonach eine Verordnung in den Mit-
gliedstaaten verbindlich sei und unmittelbar gelte — diese Bestimmung wiirde
keine praktische Wirksambkeit entfalten, wenn die Mitgliedstaaten einseitige na-
tionale MaBnahmen erlassen konnten.%® AnschlieBend hie es im zentralen Er-
gebnissatz der Entscheidung:

»Aus alledem folgt, da dem vom Vertrag geschaffenen, somit aus einer autonomen
Rechtsquelle flieBenden Recht wegen dieser seiner Eigenstindigkeit keine wie immer ge-
arteten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen konnen, wenn ihm nicht sein Cha-
rakter als Gemeinschaftsrecht aberkannt und wenn nicht die Rechtsgrundlage der Ge-
meinschaft selbst in Frage gestellt werden soll.*°

Die Anfang der 1960er-Jahre ergangenen Urteile in den Rechtssachen van Gend
& Loos sowie Costa ./. E.N.E. L. waren grundlegend fiir die Entwicklung der
Unionsrechtsordnung — vielleicht sogar nahezu ,,revolutioniir’?, Entgegen den
iiblichen Gepflogenheiten bei volkerrechtlichen Vertrdgen wurde den Mitglied-
staaten durch diese Entscheidungen insbesondere die Moglichkeit abgespro-
chen, nachtréglich durch einseitige Mafinahmen zumindest die innerstaatliche
Verbindlichkeit des Vertragsrechts auszuhebeln — der allgemeine Grundsatz
,»lex posterior derogat legi priori® sollte also im Verhiltnis des Unions(primér)
rechts”! zum mitgliedstaatlichen Recht nicht zur Anwendung gelangen.”?

Nach dieser Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs war aber noch
nicht abschlieBend geklért, ob der in Anspruch genommene Vorrang auch ge-
geniiber dem mitgliedstaatlichen Verfassungsrecht oder nur gegeniiber ein-

67 BuGH, Urt. v. 15.07.1964, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1253 (1269f.) — Costa ./. E.N.E.L.

68 EuGH, Urt. v. 15.07.1964, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1253 (1270) — Costa ./. E.N. E. L. Kri-
tisch dazu Haltern, Europarecht Band 11, 3. Aufl. 2017, Rn. 1008: ,,.Der Bezug auf Art. 288
AEUV steht ganz am Ende seiner Argumentation, féllt im Vergleich zur vorhergehenden teleo-
logischen Argumentation duflerst knapp aus und ist schlieflich auch alles andere als iiberzeu-
gend. Zum einen ndmlich hat Art. 288 Abs. 2 AEUYV, auf den der EuGH sich bezieht, keines-
wegs den Vorrang des Unionsrechts, sondern dessen unmittelbare Anwendbarkeit zum Thema.
Zum anderen betrifft der Wortlaut, den der EuGH heranzieht, ausschlieSlich Verordnungen;
der EuGH entscheidet aber [...] iiber den Vorrang des gesamten Unionsrechts. Das Wortlaut-
argument ist damit schwach, aber notwendig, um gegeniiber den nationalen Gerichten ein Min-
destmal} an Sensibilitdt fiir juristische Methodik zu demonstrieren. Entscheidend ist freilich
das teleologische Argument.

% EuGH, Urt. v. 15.07.1964, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1253 (1270) — Costa ./. E.N. E. L. (Her-
vorh. d. Verf.).

70 Haltern, Europarecht Band 11, 3. Aufl. 2017, Rn. 1036.

7! In der Rechtssache Costa ./. E.N.E. L. ging es lediglich um Vorschriften des Primir-
rechts, sodass eine eindeutige Aussage hinsichtlich des Vorrangs von Unionssekundérrecht
wohl noch nicht getroffen wurde.

72 So auch Berger, Anwendungsvorrang und nationale Verfassungsgerichte, 2015, S. 14.



