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Mit seinem Urteil vom 5.5.2020 hat das BVerfG erstmals eine
Entscheidung des EuGH (ECLLEU:C:2018:1000 = EuZW
2019, 162 — Weiss [C-493/17]) als ,,objektiv willkiirlich®
qualifiziert, die streitgegenstandlichen europiischen Rechts-
akte (EZB-Beschliisse zum Public Sector Purchase Program-
me — PSPP) als ,,Ultra-vires-Mafinahmen“ eingestuft und der
Bundesregierung sowie dem Deutschen Bundestag aufgege-
ben, der bisherigen Handhabung des PSPP entgegenzutreten
und auf eine VerhiltnismifSigkeitspriifung durch die EZB
hinzuwirken. Der Bundesbank wird untersagt, nach einer
Ubergangsfrist von hochstens drei Monaten an Umsetzung
und Vollzug der EZB-Beschliisse mitzuwirken, es sei denn die
EZB hat eine nachvollziehbare Verhiltnismifigkeitspriifung
vorgelegt. Dieser Artikel, der von Hochschulprofessoren,
Rechtsanwilten sowie von nationalen und EU-Beamten ver-
fasst wurde, setzt sich kritisch mit dem Urteil des BVerfG
auseinander. Er identifiziert erhebliche verfassungs- und eu-
roparechtliche Schwichen des Urteils.

I. Einleitung

Das Urteil des BVerfG vom 5.5.2020 zum Public Sector Pur-
chase Programme (PSPP) der Europdischen Zentralbank (EZB)
(im Folgenden auch ,,EZB-Urteil“)! wirft eine Vielzahl von
komplexen rechtlichen und politischen Fragen auf. Bereits aus
dem Blickwinkel des deutschen Verfassungsrechts ist das Urteil
in einigen Aspekten (zB Popularklage, Verhiltnismifsigkeit,
Rechtsfolgen) angreifbar.? Aus europiischer Perspektive droht
es, einen erheblichen politischen und juristischen Flurschaden
anzurichten und den ohnehin vorhandenen nationalen Zentri-
fugalkriften in der Europdischen Union weiteren Vorschub zu
leisten. Dies ist umso bedauerlicher, als das BVerfG auf mildere
Mittel hitte zurtickgreifen konnen, um seinem selbstformulier-
ten Verfassungsauftrag gerecht zu werden.

Il. Durchbrechung europarechtlicher Grundsatze

Aus europarechtlicher Sicht stellt das EZB-Urteil zwei tragende
Sdulen des Unionsrechts infrage, nimlich den Anwendungsvor-
rang des Unionsrechts gegeniiber dem nationalen Recht und
das Auslegungs- und Verwerfungsmonopol des ExuGH hin-
sichtlich des Unionsrechts.? Professor Meier-Beck, Vorsitzen-
der Richter am BGH, bewertet das Urteil des BVerfG deshalb
priagnant als einen ,,Angriff auf die Europdische Union als

rechtlich verfasste Gemeinschaft europdischer Demokratien“.#

Dabei wihlt das BVerfG als Ausgangspunkt seines Urteils
zwei zutreffende Pramissen. So postuliert es zunichst den
Anwendungsvorrang des Unionsrechts: ,,Wenn jeder Mit-
gliedstaat ohne weiteres fiir sich in Anspruch nihme, durch
eigene Gerichte Uber die Giiltigkeit von Rechtsakten der Uni-
on zu entscheiden, konnte der Anwendungsvorrang (des Uni-
onsrechts) praktisch unterlaufen werden, und die einheitliche
Anwendung des Unionsrechts wire gefahrdet.“ (BVerfG,
Rn. 111). Auch die ausschlieflliche Kompetenz des EuGH zur
Auslegung des Unionsrechts erkennt das BVerfG im Grund-
satz an (BVerfG, Rn. 112).

AnschliefSend setzt sich das BVerfG aber tber seine eigenen
Pramissen hinweg und reklamiert fir sich eine doppelte ,,Ul-
tra Vires-Kontrolle“. So wirft das BVerfG dem EuGH vor,
sein Urteil im Vorabentscheidungsverfahren in der Rs. C-493/
17 — Weiss sei ,schlechterdings nicht mehr nachvollziehbar®
(Rn. 116) und ,,objektiv willkiirlich“ (Rn. 112 u. 118). Ent-
sprechend entfalte ,,sein Urteil in Deutschland insoweit keine
Bindungswirkung® (Rn. 163). Das BVerfG sei deshalb selbst
in der Pflicht, ,eigenstindig“ zu beurteilen, ob ,,das Handeln
(...) durch die (...) eingerdaumten Kompetenzen gedeckt* sei
(Rn. 164). Auf dieser Grundlage kommt das BVerfG zu dem
Schluss, es liege ein ,offensichtlich(er)“ Verstofs gegen ,,den
Grundsatz der Verhaltnismaigkeit (Rn. 165) vor und sieht
sich im Kampf gegen die (mutmaflich offenkundig) ausbre-
chenden Rechtsakte ermichtigt, die Mitwirkung der Bundes-
bank an Maffnahmen der EZB davon abhingig zu machen,
dass sich die EZB der vom BVerfG getroffenen Auslegung des
Unionsrechts anschliefst.

Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts vor dem nationa-
len Recht einschliefSlich des nationalen Verfassungsrechts® ist
seit dem EuGH-Urteil ,,Costa/ENEL“ aus dem Jahr 1964
gefestigte Rechtsprechung des EuGH und einer der Grund-
pfeiler der Europdischen Union. Er wurde von den Mitglied-
staaten in einer Erkldrung zum Lissabon-Vertrag ausdriick-
lich bestitigt.® Vom Prinzip des Anwendungsvorrangs gibt es
— aus der Sicht des Unionsrechts — keine Ausnahmen.” Denn
jede Ausnahme wiirde die einheitliche Anwendung des Uni-
onsrechts in der gesamten EU untergraben. Wenn dieses Bei-

*  Dieser Artikel gibt die personliche Auffassung der Autoren und Mit-

zeichner/innen wieder und bindet nicht ihre jeweiligen Arbeitgeber bzw.

die Institutionen/Organisationen, denen sie angehoren. Der Beitrag bin-
det auch nicht die Herausgeber/innen und Beiratsmitglieder der EuZW,
die nicht mitgezeichnet haben.

1 BVerfG,NJW 2020, 1647. )

2 Die deutsche Literatur zu den verfassungsrechtlichen Grenzen der Uber-
tragung von Hoheitsrechten auf die EU steht nicht im Fokus dieses
Artikels. Ausgeklammert wurde auch die Frage, ob die Kommission ein
Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland einleiten sollte.

3 Siehe Erklirung von Kommissionsprasidentin von der Leyen am 10.5.
2020 unter Bezugnahme auf die Presseerklirung des ExGH v. 8.5.
2020.

4 Meier-Beck, d-kart.de v. 11.5.2020.

5 St.Rspr.,s. etwa EuGH, ECLI:EU:C:2015:302 = GRUR Int 2015, 750,
Rn. 59 mwN — Kommission/Deutschland (C-674/13).

6 Vgl. Erklirung 17, ABIEU 2008, C 115, 344.

7  Zuweilen wird das Taricco II-Urteil (EuGH, ECLI:EU:C:2017:936 =

NJW 2018, 217 Rn. 61 - Taricco II [C-42/17]) als Ausnahme vom
Anwendungsvorrang des Unionsrechts angesehen. Das Urteil ldsst sich
aber auch als grundrechtskonforme Auslegung des Unionsrechts einstu-
fen.
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spiel in anderen Mitgliedstaaten Nachahmung fande, drohte
ein Flickenteppich mit unterschiedlichen Rechten und Pflich-
ten fiir die Mitgliedstaaten und deren Biirger an die Stelle
einer funktionierenden Gemeinschaft des Rechts zu treten.
Eng mit dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts verbun-
den ist das Auslegungs- und Verwerfungsmonopol des
EuGH, das als tragender Grundsatz fir die einheitliche An-
wendung des EU-Rechts ebenso unentbehrlich ist.® Das Aus-
legungsmonopol umfasst dabei auch die Frage der Reichweite
der vertraglich auf die Union tibertragenen Kompetenzen.

Das BVerfG setzt sich mit seinem Urteil vom 5.5.2020 tber
diese elementaren Grundsitze hinweg. Der drohende Scha-
den fiir den Zusammenhalt der EU ist betrichtlich. Thre
Handlungsfahigkeit beruht insbesondere auf der Akzeptanz
durch die Mitgliedstaaten und ihrer Institutionen. Erodiert
diese Akzeptanz, droht ein unaufhaltsam voranschreitender
Bedeutungsverlust. Deutschland fallt dabei — nicht rechtlich,
aber faktisch durch seine historische Verantwortung und
sein politisches und wirtschaftliches Gewicht — eine besonde-
re Verantwortung zu. Wenn seine Verfassungsorgane die
Grundsitze des EU-Rechts missachten, bedroht dies das Ver-
trauen in den Fortbestand der EU in besonderem MafSe und
kann andere Mitgliedslinder zum Rechtsbruch verleiten, so-
bald das Unionsrecht mit ihren nationalen Sensibilititen kol-
lidiert.

Freilich schwelt der Konflikt um die Grenzen des ,,Koope-
rationsverhaltnisses“ zwischen dem BVerfG und dem EuGH
schon seit Jahrzehnten. Er hat bei den Grundrechten begon-
nen und erstreckt sich spitestens seit dem Maastricht-Urteil
des BVerfG auch auf mogliche Kompetenziiberschreitungen
durch EU-Organe einschliefSlich des EuGH. Seine Wurzel hat
der Konlflikt in der in allen Mitgliedsstaaten bestehenden ver-
fassungsrechtlichen Grundlage der EU-Mitgliedschaft. Diesen
Grundlagen werden Integrationsschranken entnommen, de-
ren Wahrung den nationalen Hochstgerichten (Verfassungs-
gerichten) aufgetragen ist, notfalls auch gegeniiber dem
EuGH. Wer diesen Standpunkt ablehnt, findet von vorn-
herein keinen Ansatz fiir ein Ultra-vires-Verdikt wie das vor-
liegende. Aber auch wer die aus dem GG hergeleitete Rest-
Kontrollzustandigkeit des BVerfG gegentiber der EU ein-
schliefSlich des EuGH akzeptiert, sollte die Augen nicht davor
verschlieflen, dass das vorliegende Urteil, auf dem Boden
dieser Ausgangsposition, schwere Mingel aufweist.

Man muss dem BVerfG zubilligen, dass das Urteil die erste
Feststellung eines ,,Ultra vires-Akts“ durch das BVerfG ist
und dogmatische Formeln wie ,schlechterdings nicht mehr
nachvollziehbar® und ,,objektiv willkiirlich“ in seinen friihe-
ren Urteilen gepragt wurden, um in einer durchaus europa-
rechtsfreundlichen Zielrichtung den Ausnahmecharakter ei-
ner solchen Feststellung hervorzuheben.’ Dies dndert aber
nichts daran, dass nun in einem prominenten Verfahren von
hochster juristischer, 6konomischer und politischer Bedeu-
tung ein Urteil gesprochen wurde, das zwangsldufig tber
den Dialog der Gerichte hinaus in die Rechtspolitik aus-
strahle.!0

In Kiirze wird das BVerfG erneut Gelegenheit haben, sich
zum Verhiltnis von Grundgesetz und Europarecht zu dufSern.
Im Fall Egenberger'! geht es ua um die Frage, inwiefern der
Grundsatz der kirchlichen Selbstbestimmung (Art. 140 GG)
das unionsrechtliche Antidiskriminierungsverbot (hier die Be-
riicksichtigung der Religionszugehorigkeit im Rahmen eines
Bewerbungsverfahrens) relativieren darf. Es bleibt zu hoffen,
dass das BVerfG die Gelegenheit nutzt und in einem funk-
tionierenden Kooperationsverhiltnis seine Auffassung zum
Vorrang des Unionsrechts klarstellt.

lll. Popularklage und integrationsunfreundliche
Auslegung des GG

Die These, der Beschwerdefithrer sei durch ein Uberschreiten
der ,,Grenzen des Integrationsprogramms in offensichtlicher
und strukturell bedeutsamer Weise“ (BVerfG, Rn. 107)
durch Organe und Einrichtungen der Europdischen Union in
seinem individuellen Wahlrecht zum Deutschen Bundestag
(Art. 38 11 GG) personlich und unmittelbar betroffen, war
schon im Fall des Maastricht-Urteils schwer verstandlich und
begriindbar.!? Art. 38 I 1 GG wird durch das BVerfG der-
artig weit ausgelegt, dass die Verfassungsbeschwerde (Art. 93
IVa GG) an die Grenze einer actio popularis gelangt, denn im
Prinzip hat jeder volljahrige Birger das die Klagebefugnis
begriindende Wahlrecht inne. Diese auf Art. 38 GG gestiitzte
Konstruktion wird somit zum Einfallstor, um mittelbar die
Akte der EU-Institutionen — hier der EZB - der Kontrolle
durch deutsche Verfassungsrichter zu unterwerfen.

Das BVerfG stiitzt sich auf ein Individualrecht mit Verfas-
sungsrang, das es selbst durch eine extensive Auslegung von
Art. 38 GG geschaffen hat. Wenn man Rn. 98 ff. des EZB-
Urteils liest, kann man sich des Eindrucks nicht erwehren,
dass der Schutz des Wahlrechts der Beschwerdefiithrer viel-
leicht nicht der eigentliche Grund fir das Einschreiten des
BVerfG ist. Vielmehr stehen der Schutz der deutschen Staat-
lichkeit, die nach der Auffassung des BVerfG nur in be-
schrinktem Mafle supranationalisiert werden kann, und die
Sorge um einen moglichen Kontrollverlust im Mittelpunkt
seiner Ausfiihrungen. Mit dieser nationalstaatlich geprigten
Rechtsauffassung geht das BVerfG uber den Wortlaut und
den Sinn und Zweck von Art. 20 und 79 IIl GG hinaus. Der
in Art. 20 GG geschiitzte Demokratiegrundsatz sollte richti-
gerweise auch im Lichte anderer Teile des GG ausgelegt wer-
den, die auf eine Integrationsoffenheit der deutschen Staat-
lichkeit hindeuten. Hervorzuheben sind insoweit insbesonde-
re die Praambel (das deutsche Volk als ,gleichberechtigtes
Glied in einem vereinten Europa“) und Art. 23 I GG (,,Zur
Verwirklichung eines vereinten Europas®). Die vom BVerfG
sehr weit ausgelegte Ewigkeitsgarantie des Art. 79 III GG
konnte dagegen zu dem Ergebnis fiihren, dass auch der ver-
fassungsindernde Gesetzgeber nicht mehr in der Lage ist,
weitere Schritte in Richtung auf ein vereintes oder stirker
integriertes Europa zu gehen. Ein so enges Korsett fiir den
freien und politischen Prozess kann jedoch kaum mit dem
Demokratieprinzip iSv Art. 20 und 38 GG verséhnt werden,
welches das BVerfG hier schiitzen mochte.

Erginzend sei erwahnt, dass sich die demokratische Legitima-
tion der EU - beim gegenwirtigen Stand des Unionsrechts —
nicht mehr allein aus der Ubertragung der Kompetenzen von
den Mitgliedstaaten auf die Unionsebene ergibt. Vielmehr hat
das direkt von allen Unionsbiirgern gewihlte Europapar-
lament umfassende Entscheidungs- und Kontrollrechte und
mittlerweile eine zentrale Stellung in den Unionsvertrigen (s.
insb. Art. 10 EUV). Auch die Tatigkeit der anderen Institutio-
nen der EU ist demokratisch und rechtsstaatlich legitimiert.
Strikte Proportionalitit ist im Ubrigen auch im GG keine
Voraussetzung fiir demokratische Legitimation — wie am Or-
gan des Bundesrats unschwer erkennbar ist.

8 IdS auch frither das BVerfG im Kloppenburg-Beschluss (BVerfGE 75,
223 = NJW 1988, 1459).

9 Siche BVerfG, BVerfGE 126, 286 (303 f.) = EuZW 2010, 828.

10 Es sei darauf hingewiesen, dass Ultra-vires-Entscheidungen zuvor vom
tschechischen und danischen Verfassungsgericht gefillt wurden: Land-
tovd, Pl. US 5/12 v. 31.1.2012; Dansk Industri/Ajos, Nr. 15/2014 v.
6.12.2016. Sie ergingen aber zu sehr spezifischen Fragen des Sekundar-
rechts.

11 Vgl. hierzu van den Brink, VerfBlog 2020/5/15 mwN.

12 BVerfG, BVerfGE 89, 155 = NJW 1993, 3047 C.L. 1.
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IV. Kompetenz- und VerhaltnismaBigkeitspriifung

Die Ausfihrungen des BVerfG zum VerhiltnismafSigkeits-
grundsatz nehmen eine zentrale Stellung im EZB-Urteil ein.
Dabei sind vor allem folgende Facetten interessant und rele-
vant: Erstens, die Behauptung des BVerfG der EuGH hitte
sich nicht an die Prinzipien seiner eigenen Rechtsprechung
gehalten (dazu gleich unten). Zweitens, der Vorwurf des
BVerfG, die Verhéltnisméﬁigkeitspriifung des EuGH wiirde
von europiischen!® sowie deutschen Standards abweichen.
Dazu kann hier aus Platzgriinden nicht nidher ausgefiihrt
werden.'* Drittens, die Behauptung des BVerfG, die Verhilt-
nismifSigkeit sei mit der Kompetenzfrage verkniipft (dazu
ebenfalls sogleich unten). Viertens, die konkrete Verhaltnis-
mafigkeitspriifung der EZB-Beschliisse, die das BVerfG an-
stelle des EuGH durchfithrt (dazu unten V.). Und finftens,
die Frage, ob nicht das Urteil des BVerfG selbst unverhilt-
nismafig ist (dazu unten VI.).

Nach den durch das BVerfG selbst im Maastricht-Urteil'
eingefiihrten und im Honeywell-Urteil'® konkretisierten Kri-
terien fiir das Vorliegen eines Ultra-vires-Urteils des EuGH'”
musste das BVerfG argumentieren, dass, erstens, durch eine
mangelhafte VerhaltnismifSigkeitsprifung des E#GH in der
Rs. C-493/17 - Weiss zugleich auch eine Kompetenziiber-
schreitung stattgefunden hat, und dass zweitens die Kom-
petenziibertretung hinreichend qualifiziert und ,offensicht-
lich* ist.!® Dabei misst das BVerfG den EuGH vor allem an
dessen eigener Rechtsprechung (BVerfG, Rn. 148 ff.).

Die Offensichtlichkeit des angeblichen Fehlers des EuGH ist
schon allein deshalb fraglich, da dessen Ausfithrungen in der
Rs. Weiss zur Verhaltnismifigkeit der EZB-Beschliisse sehr
ausfithrlich sind und der angeblich so augenscheinliche Man-
gel soweit ersichtlich aufler dem BVerfG bei der Rezeption
des Urteils niemandem aufgefallen ist.!® Dies, sowie viele
kritische Reaktionen auf das EZB-Urteil?® sprechen ebenfalls
dagegen, hier eine offenkundige Kompetenziiberschreitung
anzunehmen.

Nicht zu iiberzeugen vermogen auch die Ausfithrungen des
BVerfG, weshalb im Urteil des ExGH in der Rs. Weiss betref-
fend Kompetenzabgrenzung und VerhiltnismafSigkeitsprii-
fung etwas AufSerordentliches oder gar Willkiirliches passiert
bzw. unterlassen worden sei.

Fir die Abgrenzung der Zustidndigkeiten der Union gilt der
Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung; Verhaltnis-
mafigkeit hingegen regelt die Ausiibung der Zustindigkeiten
(Art. 5 T EUV). Das BVerfG (Rn. 139) behauptet, die Ver-
haltnismafigkeit spiele auch fir die Abgrenzung der Kom-
petenzen der Union eine Rolle, ohne dies unter Verweis auf
die Rechtsprechung des EuGH zu belegen. Hinzu kommt,
dass nach der Rechtsprechung des BVerfG fur die Abgren-
zung der Kompetenzen von Bund und Lindern der Verhilt-
nismifigkeitsgrundsatz ebenfalls nicht herangezogen wird.?!
Auch die Behauptung des BVerfG (Rn. 128), der EnGH gehe
davon aus, ,,dass eine grofiziigige Interpretation der Einzel-
ermédchtigung durch eine valide Verhaltnismafigkeitskontrol-
le bis zu einem gewissen Grad kompensiert werden kann,
bleibt unsubstantiiert.

In Art. 127 I AEUV heifst es: ,,Das vorrangige Ziel des Euro-
pdischen Systems der Zentralbanken (im Folgenden ,,ESZB)
ist es, die Preisstabilitit zu gewahrleisten. Soweit dies ohne
Beeintriachtigung des Zieles der Preisstabilitit moglich ist,
unterstitzt das ESZB die allgemeine Wirtschaftspolitik in der
Union, um zur Verwirklichung der in Art. 3 (EUV) festgeleg-
ten Ziele der Union beizutragen.“ Gemaf$ Art. 3 EUV wirkt
die Union ,,auf die nachhaltige Entwicklung Europas auf der

Grundlage eines ausgewogenen Wirtschaftswachstums und
von Preisstabilitit, eine in hohem Mafle wettbewerbsfihige
soziale Marktwirtschaft, die auf Vollbeschaftigung und sozia-
len Fortschritt abzielt, sowie ein hohes Mafs an Umweltschutz
und Verbesserung der Umweltqualitat hin“; ,,[s]ie bekdmpft
soziale Ausgrenzung und Diskriminierungen und fordert so-
ziale Gerechtigkeit und sozialen Schutz, (...) die Solidaritat
zwischen den Generationen; [s]ie fordert den wirtschaftli-
chen, sozialen und territorialen Zusammenhalt und die Soli-
daritat zwischen den Mitgliedstaaten.“

Nach der stindigen Rechtsprechung des E#GH ist zur Be-
stimmung der richtigen Rechtsgrundlage, einschlieflich der
Feststellung, ob eine Mafinahme zur Wahrungspolitik gehort,
vornehmlich auf die Ziele der Mafsnahme abzustellen (so
auch der EuGH in der Rs. Weiss, Rn. 53).22 Dass es dabei auf
die Art der abzugrenzenden Kompetenzen ankime, dh ob
etwa eine der betroffenen Kompetenzen ausschliefSlich ist, ist
nicht ersichtlich.?? Es ist ebenfalls nicht erkennbar, dass dabei
nach der Rechtsprechung des ExGH eine umfassende Unter-
suchung der faktischen Auswirkungen der MafSnahme erfor-
derlich,>* geschweige denn deren Abwigung mit Auswirkun-
gen in anderen Kompetenzbereichen.?® Auch in anderen Kon-
stellationen, wie etwa im Verhiltnis zwischen Binnenmarkt-
kompetenz (Art. 114 AEUV) und Gesundheitskompetenz
(Art. 168 AEUV) ist eine ,absolute Trennung“ (BVerfG,
Rn. 117, 142) der Kompetenzen nicht erforderlich und wohl
auch gar nicht moglich. Dies mag mehr oder weniger tiber-
zeugen,”® man kann jedoch nicht ernsthaft behaupten, ein
derartiges Vorgehen des EuGH sei systemwidrig und damit
offensichtlich falsch. Die rechtlich verankerte Unabhangigkeit
von Zentralbanken beruht im Ubrigen gerade darauf, dass die
vielfaltigen Auswirkungen geldpolitischer Mafsnahmen nicht
sicher zu prognostizieren sind. Damit sie nicht von der Wirt-

13 Siehe BVerfG, Rn. 112: ,AufSerachtlassung der im europdischen
Rechtsraum iiberkommenen Auslegungsmethoden oder allgemeiner,
den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsamer Rechtsgrund-
sdtze®.

14 Siehe etwa Marzal, https://verfassungsblog.de/is-the-bverfg-pspp-decisi-
on-simply-not-comprehensible/.

15 BVerfG, BVerfGE 89,155 = NJW 1993, 3047 C.II. 2.,d und e.

16 BVerfG. BVerfGE 126,286 (303 f.) = EuZW 2010, 828.

17 Siehe etwa Pesendorfer in FS Fischer, 2020, 41.

18 BVerfG, Rn. 119: strukturell“ verfehlt, ,methodisch nicht mehr ver-
tretbar“; BVerfG, Ls. 2: ,,Auslegung der Vertrige nicht mehr nachvoll-
ziehbar und daher objektiv willkiirlich“. Offenbar anders Eleftheriadis,
https://verfassungsblog.de/germanys-failing-court/: ,,In Weiss the Ger-
man Constitutional Court says that even the smallest or a merely pro-
cedural failure of the CJEU to effectively monitor the EU’s competences
can be ‘structurally signficant’ from a ‘constitutional’ point of view’.”

19 Vgl. dazu wohl ,prophylaktisch’, BVerfG, Rn. 113.

20 Siehe etwa die Mehrheit der Beitrdge auf https://verfassungsblog.de/tag/
ultra-vires/.

21 BVerfG, BVerfGE 81, 310 (338) = NVwZ 1990, 955. Siehe dazu etwa
Giegerich, http://jean-monnet-saar.eu/?page_id=2642.

22 Das vom BVerfG (Rn. 145) als Beleg fiir die Unhaltbarkeit (oder Sys-
temwidrigkeit?) dieser Praxis angefiihrte Urteil des E#GH in der Rs.
Egenberger betraf keine Kompetenzfrage sondern die Auslegung einer
Richtlinie.

23 Siehe etwa EuGH, ECLLEU:C:2008:288 = BeckRS 2008, 70565 -
Kommission/Rat (ECOWAS) (C-91/05); zur Abgrenzung zwischen
GASP und Entwicklungszusammenarbeit. Siehe aber BVerfG, Rn. 142.

24 Die vom BVerfG (Rn. 152) als Beleg hierfiir zitierten Urteile des
EuGH, ua zur 2. Tabakprodukterichtlinie, belegen lediglich, dass es bei
Rechtsakten gestiitzt auf Art. 114 AEUV darauf ankommt, ob aus
diesen ,,objektiv und tatsichlich hervorgeht, dass er den Zweck hat, die
Voraussetzungen fiir die Errichtung und das Funktionieren des Binnen-
marktes zu verbessern“. Nur in vereinzelten Fallen hat der EuGH
,betrdchtliche negative wirtschaftliche Folgen fiir bestimmte Wirt-
schaftsteilnehmer beriicksichtigt. Siehe EuGH, ECLI:EU:C:2010:321
= EuZW 2010, 539 Rn. 53 - Vodafone (C-58/08). Vgl. auch in Kel-
lerbauer/Klamert/Tomkin/Kellerbauer, EU Treaties and the Charter of
Fundamental Rights, 2019, Art. 114 TFEU, Rn. 39.

25 Siehe dazu auch Ackermann, NZKart 2020, 281.

26 Etwa Nettesheim, EuZW 2016, 578.
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schaftspolitik instrumentalisiert werden, sind sie Fachleuten
anvertraut, die auf das Ziel der Geldwertstabilitit verpflichtet
sind.

Als Mafstab fiir das Handeln der EZB ist die Verhaltnis-
mafligkeitspriifung durch den ExGH in der Rs. Weiss eben-
falls im Einklang mit dessen stindiger Rechtsprechung er-
folgt, die dem Unionsgesetzgeber ein weites Ermessen betref-
fend generell-abstrakte Rechtsakte in Bereichen einrdumt, ,,in
denen seine Tatigkeit sowohl politische als auch wirtschaftli-
che oder soziale Entscheidungen verlangt und in denen er
komplexe Priifungen und Beurteilungen vornehmen muss*.?”
Dass dies in bestimmten Politikbereichen anders sei, ist nicht
zu erkennen (so aber BVerfG, Rn. 142, ohne Beleg). Dass die
Beurteilung der Rechtmifigkeit von legislativen UnionsmafS-
nahmen teilweise einem weniger strengen MafSstab der Ver-
haltnismafigkeit unterliegt als die Priifung einiger Mafinah-
men der Mitgliedstaaten am individualrechtlichen MafSstab
der Grundfreiheiten, mag man kritisieren, belegt jedoch keine
»Willkiir“ des EuGH in der Rs. Weiss.?® Dies gilt umso mehr,
als dass auch das BVerfG dem Gesetzgeber in Kompetenz-
fragen eine Einschitzungsprirogative zubilligt.?

Man kann daher unterschiedliche Meinungen zu den Krite-
rien vertreten, anhand derer der EuGH Kompetenzgrund-
lagen voneinander abgrenzt oder mehr Strenge einfordern,
mit welcher er bestimmte Unionsmafsnahmen kontrolliert.
Dies macht die Priifung durch den EuGH jedoch weder me-
thodisch unrichtig noch willkiirlich. Unklar bleibt, ob das
BVerfG die stindige Rechtsprechung des EuGH zu diesen
Fragen falsch verstanden hat oder diese nicht verstehen woll-
te. Beides wirft kein gutes Licht auf das Urteil.

V. Rechtsfolgen

Die schwerwiegenden langerfristigen Folgen des Urteils, die
sich aus der Missachtung des Grundsatzes des Vorrangs des
Unionsrechts und des Verwerfungsmonopols des EuGH er-
geben, sind bereits oben diskutiert worden.

Unmittelbaren Schaden konnen die Anforderungen anrichten,
die das BVerfG mit seinem Urteil an die Bundesregierung,
den Bundestag sowie die Deutsche Bundesbank stellt. Die
Feststellung, dass die Verfassungsorgane der Bundesrepublik
Deutschland dem als Ultra-vires-Akt zu qualifizierenden PSPP
entgegenzutreten haben (BVerfG, Rn. 229), wird mit konkre-
ten Anforderungen verbunden: ,Bundesregierung und Bun-
destag miissen ihre Rechtsauffassung gegentiber der EZB
deutlich machen oder auf sonstige Weise fir die Wiederher-
stellung vertragskonformer Zustinde sorgen“ (BVerfG,
Rn. 232 aFE). Als Konsequenz ist der Bundesbank die weitere
Teilnahme am PSPP untersagt, soweit nicht der EZB-Rat
innerhalb der Ubergangsfrist von drei Monaten in einem
neuen Beschluss die Verhiltnismafigkeit des PSPP nachvoll-
ziehbar dargelegt hat (BVerfG, Rn. 235).

Das BVerfG fordert damit von der Bundesregierung und dem
Bundestag Handlungen ein, die sich nur schwerlich mit der in
Art. 130 AEUV primirrechtlich verankerten Unabhangigkeit
der EZB (wie im Ubrigen auch mit der Unabhingigkeit der
Bundesbank, soweit sie in Wahrnehmung der ihr durch die
Vertrige sowie die Satzung des ESZB und der EZB tibertrage-
nen Befugnisse, Aufgaben und Pflichten titig ist) und den
daraus folgenden Verpflichtungen der Mitgliedstaaten in Ein-
klang bringen lassen. Die moglichst weitgehende Sicherung
der Unabhingigkeit der EZB, die auch in Art. 88 GG besti-
tigt wird, war eines der wichtigsten Anliegen der damals
amtierenden Bundesregierung bei Einfihrung der Wirt-
schafts- und Wahrungsunion, und bildet mit dem Hauptziel
der Preisstabilitit einen der beiden Pfeiler der Wahrungsuni-

on — wie im Ubrigen im Maastricht-Urteil hervorgehoben.?
Die Formulierung des Art. 130 AEUV ist dementsprechend
deutlich und spricht in Art. 130 S. 2 AEUV auch eine Ver-
pflichtung der Regierungen der Mitgliedsstaaten aus, von
jeglichem Versuch Abstand zu nehmen, die Mitglieder der
Beschlussorgane der EZB oder der nationalen Zentralbanken
bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben zu beeinflussen. Der
Versuch der Umsetzung der Anforderungen des BVerfG birgt
damit fiir die Bundesregierung das offensichtliche Risiko ei-
nes VerstofSes gegen Art. 130 S. 2 AEUV.

Ahnlich gelagert ist dieses Problem aufseiten der EZB, die ihre
Unabhingigkeit (Art. 130 S. 1 AEUV) nicht dadurch kom-
promittieren kann, dass sie auch nur den Eindruck erweckt,
auf die Forderungen eines Verfassungsorgans eines Mitglieds-
staates zu reagieren. Dies ist nicht nur in rechtlicher Hinsicht
problematisch, sondern kann auch eine Schwichung der EZB
in der praktischen Durchsetzung der ihr obliegenden wih-
rungspolitischen Aufgaben bewirken.

Die jetzt in der Offentlichkeit diskutierten, informellen Lo-
sungen, um aus dieser ,Deadlock® Situation heraus zu fin-
den, sind aus rechtlicher Sicht unzulinglich. Der Bundesregie-
rung wird im nationalen Recht eine Verpflichtung auferlegt,
der sie aus unionsrechtlicher Sicht nicht nachkommen kann;
die weitere Teilnahme der Deutschen Bundesbank am PSPP
setzt einen Beschluss des EZB-Rates voraus, der das Risiko
eines Verstofses gegen Art. 130 S. 1 AEUV beinhaltet. Einen
Ausweg zu finden, fillt schwer.3!

In seiner Priifung des europiischen PSPP orientiert sich das
BVerfG an den Kriterien (s. BVerfG, Rn. 216), die auch der
EuGH in seinem Urteil in der Rs. Weiss diskutiert hat. Im
Unterschied zum EuGH weist das BVerfG jedoch zwei dieser
»Garantien® eine entscheidende Bedeutung zu — der Ankauf-
obergrenze von 33 % und der Verteilung der Ankiufe nach
dem Kapitalschlissel der EZB (BVerfG, Rn. 217). Diese Be-
tonung ldsst moglicherweise den Schluss zu, dass das BVerfG
auch fur weitere Ankaufprogramme die Einhaltung dieser
Kriterien als von grofler Bedeutung oder vielleicht sogar als
unverzichtbar ansieht, um die Offensichtlichkeit eines Ver-
stofles derartiger Programme gegen Art. 123 AEUV zu ver-
meiden. Die eigenstindige Durchfithrung einer Verhiltnis-
miéfSigkeitspriifung der europdischen Mafinahme verbunden
mit der Postulierung von ,entscheidenden Garantien® deuten
an, dass das BVerfG sich vorbehilt, auch zukiinftige Ankauf-
programme der EZB einer eigenstindigen Uberpriifung auf
der Grundlage dieses BeurteilungsmafSstabes zu unterziehen.
Die EZB wiederum macht mit dem kiirzlich beschlossenen
Pandemie-Notfallankaufprogramm (PEPP)3? deutlich, dass
sie insoweit eine weitaus umfangreichere Flexibilitat fiir sich

27 Etwa EuGH, ECLL:EU:C:2010:321 = EuZW 2010, 539, Rn. 52 -
Vodafone (C-58/08). Direkte Eingriffe der EU-Organe in die Rechte
Einzelner — wie etwa im Bereich des Kartellrechts — werden auch durch
die EU-Gerichte sehr genau am Maf$stab des VerhaltnismafSigkeitsprin-
zips untersucht.

28 Wenn sich das BVerfG (Rn. 149) auf bisher auch nur vereinzelte Recht-
sprechung des EuGH beruft, wonach Mitgliedstaaten ihr Rechtfer-
tigungsvorbringen im Rahmen der Grundfreiheiten beweisen miissten,
lisst dies keine Riickschliisse auf den vorliegenden Fall zu.

29 Exemplarisch BVerfG, BVerfGE 106, 62 (152) = NJW 2003, 41.

30 BVerfG, BVerfGE 89, 155 = NJW 1993, 3047 C.1L. 2., d und e. Siehe
von der Groeben/Schwarze/Hatje/Zilioli, Europaisches Unionsrecht,
7. Aufl. 2015, AEUV Art. 130 Rn. 1.

31 Eine mogliche Losung konnte darin bestehen, dass die Bundesbank die
vom BVerfG geforderte VerhiltnismiGigkeitspriifung anstellt und in
einer Bekanntmachung veréffentlicht, die von der EZB ohne formellen
Beschluss ,wohlwollend* zur Kenntnis genommen wird nach dem
Prinzip ,,qui tacet consentire videtur® (,, Wer schweigt, der scheint zu-
zustimmen ).

32 Beschluss (EU) 2020/440 der EZB v. 24.3.2020 - ,,PEPP“ (Pandemic
Emergency Purchase Programme).
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in Anspruch nimmt. Die Flexibilitit bei der Zusammenset-
zung der Ankiufe im Rahmen des PEPP wird durch die
Notwendigkeit begriindet, zu verhindern, dass die durch die
Corona-Krise hervorgerufenen und aufSergewohnlichen Er-
schiitterungen der aggregierten Zinsstrukturkurve von Staats-
papieren im Euro-Waihrungsgebiet zu weiteren Erschiitterun-
gen bei der risikofreien Zinsstrukturkurve im Euroraum fih-
ren, sowie um sicherzustellen, dass das Programm in der
Gesamtschau simtliche Linder des Euroraums erfasst.>® Der
genannte Beschluss (EU) 2020/440 geht von einer Verteilung
der Ankaufe nach dem Kapitalschlissel der EZB aus, halt
jedoch fest, dass die Ankdufe flexibel getatigt werden, ,,wo-
durch Schwankungen im Zeitverlauf bei der Verteilung der
Ankaufe hinsichtlich der Anlageklassen und Lander erfol-
gen“.3* Art. 5 III des Beschlusses enthilt einen weiteren An-
passungsvorbehalt: Eine Ankaufobergrenze ist nicht aus-
driicklich festgelegt. Es findet sich in den Erwigungsgriinden
des Beschlusses vielmehr der Hinweis, dass die bisherigen
Ankaufgrenzen, wie in Art. 5 des Beschlusses 2020/188/(EU)
der EZB vom 3.2.2020% vorgesehen, auf die Anlagen unter
dem PEPP-Programm keine Anwendung finden sollen. Die
Einfiihrung einer expliziten Obergrenze konnte gegebenen-
falls in der Praxis dazu fithren, dass das Ziel des PEPP nicht
erreicht wird, da es dem Markt nicht die notwendige Zuver-
sicht in die Reaktionen der EZB vermittelt. Es kann jedoch
nicht ausgeschlossen werden, dass sich dieser ,, Whatever it
takes“-Ansatz zur Uberwindung der wihrungspolitischen
Folgen der gegenwirtigen Covid-19-Pandemie ebenfalls an
der Verhiltnismafigkeitsprifung des BVerfG wird messen
lassen miissen — dies mit durchaus offenem Ausgang.

VI. Milderes Mittel

Der lateinische Satz: ,Fiat iustitia et pereat mundus“ (,,Es
soll Gerechtigkeit geschehen, und gehe die Welt dariiber
zugrunde®) kann als Mahnung verstanden werden, auch gut
gemeinten Verfassungsvorbehalten nicht um jeden Preis Gel-
tung zu verschaffen. Angesichts der drohenden Schiaden fur
die EU - und damit auch fiir die Interessen Deutschlands —
die das BVerfG mit seinem EZB-Urteil in Kauf nimmt, er-
scheint diese Mahnung angebracht. SchliefSlich formuliert
das Urteil Bedingungen, die darauf abzielen, das Handeln
eines Unionsorgans in einem Bereich ausschliefSlicher Uni-
onskompetenz dauerhaft im Sinne national geprigter Interes-
sen zu beeinflussen. Sie konnten die Legitimitdat der EZB zu
einem Zeitpunkt untergraben, in der sie ihre Handlungs-
fahigkeit mehr denn je unter Beweis stellen muss. Zudem
entwertet das Urteil die Rechtsprechung des hochsten Uni-
onsgerichts als ,,schlechterdings nicht nachvollziehbar“, und
dies zu einem Zeitpunkt, in dem die Union als Gemeinschaft
des Rechts in manchen Mitgliedstaaten um ihre Anerken-
nung ringen muss.

Dabher ist zu fragen, ob das BVerfG den in seinem Urteil so
stark betonten VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz selbst hinrei-
chend beherzigt hat, oder ob mildere Mittel zur Verfiigung
gestanden hitten, um den geltend gemachten Verfassungs-
prinzipien zur Durchsetzung zu verhelfen. Mit anderen Wor-
ten: War das EZB-Urteil in dieser einschneidenden Form
wirklich ,,zwingend“?3¢

Insoweit ist an das besonnene Vorgehen eines anderen Ver-
fassungsgerichts zu erinnern, das sich vor einigen Jahren in
einer dem BVerfG vergleichbaren Situation befand. In der Rs.
Taricco verpflichtete die Grofle Kammer des EuGH den ita-
lienischen Richter unter anderem dazu, Bestimmungen seines
nationalen Rechts unangewendet zu lassen, um so unionsver-
traglichen Regeln zur Betrugsbekimpfung zur vollen Wir-
kung zu verhelfen.’” Dies beschwor einen Konflikt mit dem

italienischen Verfassungsgerichtshof (Corte Costituzionale)
herauf, da Verjahrungsvorschriften nach italienischem Ver-
standnis zum materiellen Strafrecht zihlen und damit dem in
der italienischen Verfassung verankerten Gesetzlichkeitsprin-
zip unterfallen. Wie sollte die Corte Costituzionale gleichzei-
tig den Anwendungsvorrang des Unionsrechts aufrechterhal-
ten und ein tragendes Rechtsprinzip der italienischen Verfas-
sung bewahren? Das italienische Verfassungsgericht durch-
schlug den gordischen Knoten durch eine weitere Vorlage an
den EuGH. Es legte dem ExGH die italienische Betrachtungs-
weise erneut dar und ersuchte — hochstdiplomatisch — um
»Klarung“. Dieses selbstbewusste und dennoch belehrungs-
freie Ersuchen gestattete es dem EuGH, ohne Gesichtsverlust
zu einem Urteil zu gelangen, das den italienischen Verfas-
sungszwangen besser Rechnung trug und damit den Konflikt
aufzuldsen half.’® Es wurde zum Beispiel des funktionieren-
den Kooperationsverhaltnisses zwischen EuGH und Verfas-
sungsgerichten. Die Pflicht zur neuerlichen Vorlage an den
EuGH hatte das BVerfG selbst im Kloppenburg-Beschluss

unterstrichen.’

Es ist schwer verstindlich, warum das BVerfG dem Beispiel
des italienischen Verfassungsgerichts und seiner eigenen
Rechtsprechung nicht gefolgt ist, zumal es die Begrindung
der Unionsrichter fur ,,schlechterdings nicht nachvollziehbar
erachtete. Was hitte angesichts dieses (Un-)Verstindnisses
niher gelegen, als den Unionsrichter um (weitere) Klarung zu
ersuchen? Ein Verzicht auf die Moglichkeit, nach erneuter
Vorlage einschneidendere Mafinahmen anzuordnen, wire da-
mit nicht verbunden gewesen.

Aber selbst abseits dieser auf Kooperation mit dem ExuGH
gerichteten Losung wiren mildere Mittel denkbar gewesen,
um den rechtlichen Bedenken des BVerfG Rechnung zu tra-
gen. Statt den drohenden Riickzug der Bundesbank aus der
Durchfithrung des PSPP als Druckmittel zu verwenden, hit-
ten Bundesbank und Bundesregierung angewiesen werden
konnen, im Rahmen des unionsrechtlich Moglichen und Zu-
lissigen auf eine Anderung der Begriindungspraxis der EZB
hinzuwirken. Zwar besitzen beide deutschen Organe kein
direktes Initiativrecht, was Anderungen der Satzung des
ESZB und der EZB nach Art. 129 IIT AEUV angeht. Empfeh-
lungen der EZB konnen aber durch den Vertreter der Bundes-
bank angeregt werden. Ebenso kann der deutsche Vertreter
im Rat darauf hinwirken, dass dieser gem. Art. 241 AEUV
die Kommission zu einem Vorschlag nach Art. 129 III oder
IV AEUV auffordert.

Man mag einwenden, dass diese Vorgehensweise keine Ga-
rantie dafiir geboten hitte, dass die europiischen Partner in
EZB, Rat und Kommission die zur Rechtsetzung auf Unions-
ebene notwendige Unterstiitzung gewahren. Der angestrebte
Erfolg der angedrohten Obstruktionshaltung der Bundesbank
darf aber als ebenso ungewiss gelten. Und das Porzellan, das
durch diese Haltung zerschlagen wurde, konnte die Durch-
setzung deutscher Interessen auf europdischer Ebene auf Jah-
re erschweren.

VII. Fazit

Das Urteil des BVerfG vom 5.5.2020 zum Public Sector
Purchase Programme der EZB wirft eine Vielzahl von kom-

33 Erwigungsrund 5, Beschluss (EU) 2020/440.

34 Art. 5 11 Beschluss (EU) 2020/440.

35 Beschluss (EU) 2020/188 der EZB v. 3.2.2020.

36 Berichterstatter Professor Dr. Huber, FAZ v. 13.5.2020.

37 EuGH, ECLLI:EU:C:2015:555 = NZWiSt 2015, 390 - Taricco I (C-105/
14).

38 EuGH, ECLLEU:C:2017:936 = NJW 2018, 217 Rn. 61 - Taricco IL.

39 BVerfG, BVerfGE 75,223 (3 u. 4) = NJW 1988, 1459.
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plexen rechtlichen und politischen Fragen auf. Aus dem Blick-
winkel des deutschen Verfassungsrechts ist das Urteil in vielen
Aspekten schwer nachvollziehbar. Anstelle einer integrations-
freundlichen Auslegung des GG treten eine nationalstaatlich
orientierte Betrachtungsweise und die Moglichkeit von Popu-
larklagen gegen Unionsrechtsakte.

Das BVerfG missversteht auch die bisherige Rechtsprechung
des EuGH zu Kompetenzfragen und zum VerhiltnismafSig-
keitsgrundsatz und kommt auf dieser Grundlage zum schwer
nachvollziehbaren Ergebnis, dass das Urteil des EuGH im
Vorabentscheidungsverfahren ,,objektiv willkiirlich“ ist.

Das Urteil des BVerfG verpflichtet die Bundesregierung und
den Bundestag fiir die Wiederherstellung vertragskonformer
Zustinde zu sorgen, was letztendlich der Aufforderung

gleichkommt, gegen die in Art. 130 AEUV primarrechtlich
verankerte Unabhingigkeit der EZB zu verstofsen.

SchliefSlich ist nicht verstindlich, warum das BVerfG, das
sich in seinem Urteil Giber viele Seiten mit dem Verhaltnis-
mafSigkeitsgrundsatz auseinandersetzt, den Dialog mit dem
EuGH nicht durch das mildere Mittel eines weiteren Vor-
abscheidungsersuchens fortgesetzt hat.

Aus europiischer Perspektive stellt das Urteil ohne Not tra-
gende Grundsitze des Unionsrechts infrage (Vorrang des Uni-
onsrechts und Auslegungs-/Verwerfungsmonopol des EuGH)
und droht einen erheblichen politischen Flurschaden an-
zurichten. Es bleibt zu hoffen, dass das BVerfG das Verfahren
Egenberger nutzt, um das Verhiltnis von GG und Unions-
recht wieder zu verséhnen und zu einer Kooperation mit dem
EuGH zuriickzukehren. [ ]





