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Kernkraftwerks allein schon 20 Jahre und ein Endlager
diirfte vor 2050 nicht verfiigbar sein.*

Das Riickbau- und Entsorgungskostennachhaftungsgesetz
bestimmt nach dem Referentenentwurf vom 2. 9.2015in § 1
Abs. 1 eine umfassende —wenn auch subsididre — Verantwort-
lichkeit der Atomkonzerne fiir Betreibergesellschaften: Fiir
samtliche gegenwirtigen und zukiinftigen 6ffentlich-rechtli-
chen Zahlungsverpflichtungen eines Betreibers von im In-
land belegenen Anlagen zur Spaltung von Kernbrennstoffen
zur gewerblichen Erzeugung von Elektrizitit, die fiir die Still-
legung und den Riickbau dieser Anlagen nach § 7 Abs. 3 des
AtomG sowie fiir die geordnete Beseitigung der radioaktiven
Abfille nach § 9a Abs. 1 S. 1 AtomG (Entsorgungsaufgaben
bis zur Endlagerung radioaktiver Abfille) anfallen (insbeson-
dere die Verbindlichkeiten aus den §§ 21a und 21b AtomG,
der Endlagervorausleistungsverordnung sowie aus den
§§ 211f. des Standortauswahlgesetzes), haften herrschende
Unternehmen im Sinne des § 2 Abs. 1 und 2 Riickbau- und
EntsorgungskostennachhaftungsG der jeweils anspruchsbe-
rechtigten Korperschaft, wenn der Betreiber diese Zahlungs-
verpflichtungen nicht erfiillt. Indem die Verbindlichkeiten
nicht abschlieend aufgezihlt werden, sind auch gegebenen-
falls kiinftig eingefiihrte Zahlungsverbindlichkeiten um-
fasst.® Die Muttergesellschaften kénnen nach § 1 Abs. 2
Riickbau- und EntsorgungskostennachhaftungsG ebenfalls
herangezogen werden, wenn der Betreiber im Fall der
Zwangsvollstreckung oder der Ersatzvornahme seine Kosten-
tragungspflicht nicht erfiillt.

Mehrere herrschende Unternehmen haften dabei unterei-
nander gesamtschuldnerisch (§ 1 Abs. 3 Riickbau- und Ent-
sorgungskostennachhaftungsG). Es gelten §§ 421 ff. BGB.*
Ist die Betreibergesellschaft als Rechtstridger untergegan-
gen, kann die jeweils anspruchsberechtigte Korperschaft
nach § 1 Abs. 4 Riickbau- und Entsorgungskostennachhaf-
tungsG die Zahlungsverpflichtungen gegeniiber den herr-
schenden Unternehmen in dem Umfang geltend machen, in
welchem diese gegeniiber dem erloschenen Betreiber hitten
geltend gemacht werden konnen. Im Fall der Insolvenz hort
auch die Eigenschaft als herrschendes Unternehmen nach
§ 2 Abs. 3 Riickbau- und EntsorgungskostennachhaftungsG
ausdriicklich nicht auf. Die Haftung erlischt nach §3 Abs. 1
Riickbau- und EntsorgungskostennachhaftungsG selbst
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nicht dadurch, dass eine Beherrschung nach Inkrafttreten
dieses Gesetzes beendet wird. Nach § 3 Abs. 2 Riickbau-
und EntsorgungskostennachhaftungsG konnen die Haftung
und die Haftungsverbindlichkeiten nicht im Wege der Ein-
zel- oder Gesamtrechtsnachfolge befreiend auf einen Drit-
ten tibertragen werden. Daraus kann eine kumulative Haf-
tung von mehreren Unternehmen resultieren.’” Ein Ende der
Haftung ist gegenstindlich bedingt: Sie endet nach § 4
Riickbau- und EntsorgungskostennachhaftungsG spatestens
zu dem Zeitpunkt, zu dem die ablieferungspflichtigen Stoffe
vollstindig in einem Endlager abgeliefert wurden und die-
ses verschlossen ist.

Ein solches Gesetz sichert, dass die Atomkonzerne ihre Ver-
antwortlichkeit auch bei Unternehmensumstrukturierungen
nicht verlieren und gewihrleistet so umfassend die Wahrung
des Beihilfenverbotes.

V. Ergebnis

Das Verursacherprinzip entfaltet seinen Einfluss auf das Bei-
hilfenverbot auch im Hinblick auf das Fondsmodell, das die
fiir die Folgelasten der Kernenergienutzung eingesetzte Re-
gierungskommission am 26. 4. 2016 empfohlen hat. Die in
diesem Modell veranschlagten Risikokosten, welche die
Energiekonzerne neben den bislang bereits gebildeten Riick-
stellungen in einen 6ffentlich-rechtlichen Fonds einbezahlen
miissen, sollen Kostensteigerungen und -unwigbarkeiten
auffangen und so eine Inanspruchnahme des Steuerzahlers
verhindern, welcher einspringen miisste, soweit die Energie-
konzerne durch die Einzahlung in den Fonds von allen weite-
ren Kosten befreit sind. Dadurch schlieen die erhobenen Ri-
sikokosten erst eine Inanspruchnahme staatlicher Mittel aus
und sichern die Vereinbarkeit mit dem Beihilfenverboti.V.m.
dem umweltrechtlichen Verursacherprinzip.
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Prof. Dr. Markus Ludwigs und Patrick Sikora, Wiirzburg”

Der Zweite Senat zwischen Selbstbehauptung
und Kooperation — Das OMT-Urteil des BVerfG

vom 21.6.2016

Mit seinem Beschluss zu ,,Outright Monetary Trans-
actions* vom 6. 9. 2012 hat der EZB-Rat den Grund-
stein fiir eine aufsehenerregende Folge gerichtlicher
Entscheidungen gelegt. Nach erstmaliger Vorlage
des BVerfG und darauf folgender Antwort des EuGH
in der Rs. Gauweiler fand die OMT-Judikatur mit
dem Urteil des Zweiten Senats vom 21. 6. 2016 — 2
BvVR 2728/13 u. a. ihr vorldufiges Ende. Wihrend die

vorgenommene dogmatische Neujustierung hin-
sichtlich des Ultra-vires-Vorbehalts zu begriiflen ist,
wirft die Bewertung des Gauweiler-Urteils mit Blick
auf die detaillierten Vorgaben im eigenen Vorabent-

* Prof. Dr. Markus Ludwigs ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches

Recht und Europarecht an der Julius-Maximilians-Universitdt Wiirz-
burg. Patrick Sikora ist Doktorand an diesem Lehrstuhl. Mehr tiber die
Autoren auf' S. IV.
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scheidungsersuchen auch kritische Fragen auf.
Letztendlich hat das Streben nach Kooperation ge-
geniiber dem Drang nach Selbstbehauptung tiberwo-
gen.

I. Einfithrung

Am 21. 6. 2016 verkiindete das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) ein vielschichtiges Urteil,! welches auf verschie-
denen Ebenen richtungweisenden Charakter fiir das Ver-
hiltnis von nationalem Recht und Unionsrecht hat. In ers-
ter Linie nahm der Zweite Senat zu der Frage Stellung, ob
der Outright Monetary Transactions-Beschluss (OMT-Be-
schluss) der Europdischen Zentralbank (EZB) Anlass fiir
die erstmalige Aktivierung des Ultra-vires-Vorbehalts bie-
tet. In diesem Zusammenhang haben die Karlsruher Rich-
ter zugleich die Gelegenheit genutzt und grundlegende
dogmatische Erwdgungen zu den Kontrollvorbehalten an-
gestellt, die weit tiber die Entscheidung in der konkreten
Sache hinausweisen. Auf verfassungsprozessualer Ebene
finden sich iiberdies Aussagen dazu, ob und wie der ein-
zelne Biirger die Kontrollvorbehalte unter Berufung auf
seinen ,,Anspruch auf Demokratie* durchsetzen kann. Der
folgende Beitrag stellt nach einer Skizzierung der tatsich-
lichen Hintergriinde (II.) sowie des Verfahrensgangs (II1.)
die zentralen Aspekte der mit Spannung erwarteten Ent-
scheidung dar und unterzieht diese einer ersten kritischen
Wiirdigung (IV.).

II. Staatsschuldenkrise als Ausgangslage

Im Zuge der Bekdmpfung der europdischen Staatsschulden-
krise hat der EZB-Rat am 6. 9. 2012 den so genannten OMT-
Beschluss gefasst. Die wesentlichen Inhalte wurden der
Offentlichkeit im Wege einer Pressemitteilung vorgestellt.?
Dieser war zu entnehmen, dass Ziel der Mafinahme die Si-
cherstellung einer ordnungsgeméBen geldpolitischen Trans-
mission und einer einheitlichen Geldpolitik sei. Zu diesem
Zweck kiindigte die EZB an, bei Bedarf Staatsanleihen not-
leidender Eurolander am Sekundiarmarkt aufzukaufen, wenn
und solange diese Mitgliedstaaten zugleich an einem mit
der Européischen Finanzstabilisierungsfazilitiat (EFSF) oder
dem Europiischen Stabilititsmechanismus (ESM) verein-
barten Reformprogramm teilnehmen. Dabei betonte die
EZB, dass sie keine Sonderstellung innerhalb der Glaubiger
einnehme. Zudem wurde ausdriicklich ex ante keine Be-
grenzung der Hohe der Ankiufe festgelegt. Diese konkreten
MaBgaben verdeutlichten die Bereitschaft der EZB, das
., Whatever it takes “-Versprechen® ihres Prisidenten Mario
Draghi in die Tat umsetzen.

Bereits die Verdffentlichung der Pressemitteilung fiihrte zu
einer Beruhigung der Finanzmaérkte. Die Inhalte des OMT-
Beschlusses wurden daher bis zum heutigen Tag nicht in die
Tat umgesetzt. Dessen ungeachtet strengten zahlreiche
Beschwerdefiihrer Verfassungsbeschwerde gegen den Be-
schluss an. Zugleich wandten sie sich gegen das Unterlassen
von Bundesregierung und Bundestag und forderten, der
Durchfiihrung des OMT-Programms entgegenzuwirken
bzw. die resultierende Haftung zu beschranken.* Zudem be-
antragte die Bundestagsfraktion der Partei DIE LINKE im
Wege eines Organstreitverfahrens unter anderem festzustel-
len, dass der Bundestag verpflichtet sei, auf die Aufthebung
des OMT-Beschlusses hinzuwirken.
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Im Wesentlichen sahen alle Beschwerdefiihrer sowie die
Antragstellerin im OMT-Beschluss eine Kompetenziiber-
schreitung der EZB, die zudem geeignet sei, das Budget-
recht des Deutschen Bundestages zu beeintrachtigen. Hier-
an ankniipfend zielten die Verfahren auf eine Aktivierung
von Ultra-vires- und/oder Identitétskontrolle.’

ITI. Verfahrensgang bis zum abschliefenden
Urteil vom 21. 6. 2016

Bevor der Zweite Senat in den zur gemeinsamen Entschei-
dung verbundenen Verfahren® iiber die Aktivierung der
Kontrollvorbehalte entschied, entschloss er sich, dem EuGH
verschiedene Fragen beziiglich des OMT-Programms nach
Art. 267 AEUV vorzulegen’ (1.). Der Gerichtshof antwor-
tete auf das erstmalige Vorabentscheidungsersuchen des
BVerfG mit seinem Gauweiler-Urteil vom 16. 6. 2015,3 in-
dem er die KompetenzmiBigkeit des Beschlusses der EZB
bestitigte (2.).

1. OMT-Vorlagebeschluss des BVerfG

Die Karlsruher Richter haben dem EuGH im Wesentlichen
zwei Punkte zur Vorabentscheidung vorgelegt. Zum einen
fragten sie, ob die Unionsrechtswidrigkeit des OMT-Be-
schlusses aus einer Uberschreitung des geld- und wihrungs-
politischen Mandats der EZB in Art. 119 und Art. 127
Abs. 1,2 AEUV (i.V.m. Art. 17 bis 24 ESZB/EZB-Satzung)
resultiert. Zum anderen wollten sie gekldrt wissen, ob in
dem Beschluss eine Umgehung des Verbots der monetiren
Haushaltsfinanzierung aus Art. 123 Abs. 1 AEUV zu sehen
ist. Die Begriindung der Vorlage®’ wurde im Schrifttum als
offene Drohung mit einer Aktivierung des Ultra-vires-Vor-
behalts gedeutet.!” In diese Richtung wiesen insbesondere
die Ausfiihrungen zur mdglichen Ausrdumung der Beden-
ken des BVerfG im Wege einer vom Zweiten Senat nidher

1 BVerfG, 21. 6.2016 —2 BvR 2728/13, 2 BVR 2729/13, 2 BvR 2730/13,
2 BvR 2731/13, 2 BvE 13/13, ECLI:DE:BVerfG:2016:1s20160621.
2bvr272813, BeckRS 2016, 47387, RIW 2016, 519 — OMT II; aus der
Lit.: Ruffert, JuS 2016, 756; Schalast, BB 2016, 1667 s. auch Frenz, BB
2016, 1603; ders., DVBI. 2016, 1056; Sander, EuZW 2016, 614; ferner
Boehme-Nefsler, NVwZ Editiorial 15/2016.

2 Pressemitteilung der EZB v. 6. 9. 2012, abrufbar unter http://www.ecb.
europa.eu/press/pr/date/2012/html/pr120906_1.en.html  (Abrufdatum
fiir alle Links: 30. 8. 2016).

3, Within our Mandate, the ECB is ready to do whatever it takes to pre-
serve the Euro. And believe me, it will be enough.” Rede von Mario
Draghi vom 26. 7. 2012, https://www.ecb.europa.eu/press/key/date/
2012/html/sp120726.en.html.

4 Zusitzlich wandte sich ein Teil der Beschwerdefiihrer gegen die Anlei-
henkéufe im Rahmen des durch das OMT-Programm abgeldsten Securi-
ties Markets Programme (SMP) bzw. gegen das Unterlassen der Bundes-
regierung, gegen dieses vorzugehen. Der vorliegende Beitrag konzen-
triert sich in der Sache auf die rechtliche Wiirdigung des im Zentrum
stehenden OMT-Programms, das im Gegensatz zum beendeten SMP
auch in Zukunft noch aktiviert werden kann.

5 Eingehend zur Kontrollvorbehalte-Judikatur des BVerfG zuletzt Lud-
wigs/Sikora, EWS 2016, 121 (123 ff.).

6 BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLL:DE:BVerfG:2016:rs20160621.
2bvr272813 (Tenor)— OMT 1.

7 BVerfG, 14. 1. 2014 — 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2014:
1s20140114.2bvr272813, BVerfGE 134, 366 —OMT 1.

8 EuGH, 16. 6. 2015 — Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400,
EWS 2015, 159, RIW 2015, 505.

9 BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLL:DE:BVerfG:2014:rs20140114.
2bvr272813, BVerfGE 134,366 (398,404 ff., 411 ff.) - OMT 1.

10 Kritisch zur diktatartigen Vorlage: Mayer, EuR 2014, 473 (482f)); s.
auch Sondervotum Liibbe-Wolff, BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., BVerfGE
134, 419 (422) — OMT I; ndher zur Zuldssigkeit des Vorabentschei-
dungsersuchens vor diesem Hintergrund: Wendel, ZaoRV 74 (2014),
615 (647 ft.); die Zuldssigkeit bejahend EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler,
ECLLI:EU:C:2015:400, Rn. 18ff., 127.
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vorstrukturierten unionsrechtskonformen Auslegung.!' Da-
nach wurde zumindest eine Interpretation des OMT-Be-
schlusses dahingehend gefordert, dass ein Schuldenschnitt
zu Lasten der EZB ausgeschlossen ist, Staatsanleihen ein-
zelner Mitgliedstaaten nicht unbegrenzt angekauft werden
und Eingriffe in die Preisbildung am Markt moglichst ver-
mieden werden. '

2. Gauweiler-Urteil des EuGH

Der EuGH erachtete das Europdische System der Zentral-
banken (ESZB) in seiner Antwort vom 16. 6. 2015" in der
Rs. Gauweiler fir ermichtigt, ein Programm zum Ankauf
von Staatsanleihen an den Sekunddrmérkten (wie das OMT-
Programm) durchzufiihren.'* Hierin liege weder eine Uber-
schreitung des geld- und wahrungspolitischen Mandats des
ESZB, noch konne eine Verletzung des Verbots der moneti-
ren Haushaltsfinanzierung festgestellt werden."

Zur Begriindung verwiesen die Luxemburger Richter zum
einen auf die Grenzen des Programms, das ,,den Ankauf von
Staatsanleihen nur in dem Umfang vorsieht, der fiir die Er-
haltung des geldpolitischen Transmissionsmechanismus
und der Einheitlichkeit der Geldpolitik erforderlich ist und
[vorsieht,] dass die Ankdufe eingestellt werden, sobald diese
Ziele erreicht sein werden®.'® Zum anderen wurde unterstri-
chen, dass das OMT-Programm ,,mit einer Reihe von Garan-
tien versehen ist, die seine Auswirkungen auf den Anreiz,
eine gesunde Haushaltspolitik zu verfolgen, begrenzen sol-
len*“.!” SchlieBlich stellte der Gerichtshof klar, dass das Ver-
bot der monetiren Staatsfinanzierung aus Art. 123 Abs. 1
AEUV nicht umgangen werden diirfe.'®

a) Gauweiler-Kriterien

Neben diesen grundlegenden Erwdgungen lassen sich dem
Urteil des EuGH auch eine Reihe konkreter Vorgaben fiir
das OMT-Programm entnehmen:'"

1. Die Entscheidung zum Erwerb bestimmter Anleihen darf
nicht vorab angekiindigt werden.?

2. Ebenfalls ausgeschlossen ist die vorherige Mitteilung
des Volumens der geplanten Ankéufe.!

3. Zwischen der Emission eines Schuldtitels auf dem Pri-
mirmarkt und seinem Ankauf durch das ESZB an den
Sekundarmirkten muss eine Mindestfrist liegen.?

4. Erworben werden konnen nur Schuldtitel von Mitglied-
staaten, die einen ihre Finanzierung ermoglichenden Zu-
gang zum Anleihemarkt haben.”

5. Schuldtitel diirfen nur bis zum Eintritt ihrer (End-)Fallig-
keit gehalten werden, wenn dies zur Verwirklichung der
angestrebten Ziele erforderlich ist.?*

6. SchlieBlich sind die Ankdufe zu begrenzen oder einzu-
stellen und erworbene Schuldtitel wieder dem Markt zu-
zuflihren, sobald die mit dem OMT-Programm verfolgten
Ziele der Erhaltung des geldpolitischen Transmissions-
mechanismus und der Einheitlichkeit der Geldpolitik er-
reicht werden.?

Diese Maf3igaben lassen sich als Entgegenkommen des EuGH
unter Rezeption der Kritik des Zweiten Senats werten.

b) Verbleibende Divergenzen

Dessen ungeachtet sind drei Abweichungen zu den Ausle-
gungsdirektiven des BVerfG aus dem Vorlagebeschluss er-
kennbar:*
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1. Der Gerichtshof hilt die ex ante Unbegrenztheit der An-
kéufe von Staatsanleihen nicht von vornherein fiir unzu-
ldssig.?’ So betont der EuGH zwar zum einen, dass nur
Anleihen von Mitgliedstaaten erworben werden diirfen,
die an einem makrodkonomischen Anpassungspro-
gramm (EFSF/ESM) teilnehmen und zudem Zugang
zum Anleihemarkt haben.”® Zum anderen weist er darauf
hin, dass sich das OMT-Programm auf Staatsanleihen
mit einer Laufzeit von weniger als drei Jahren konzen-
triert.”” Beide Aspekte haben aber nur eine mittelbar-fak-
tische, nicht jedoch eine unmittelbare rechtliche Be-
schrinkung des Volumens der Ankdufe zur Folge.*

2. Der Gerichtshof sieht das Halten von Staatsanleihen bis
zur Endfilligkeit weniger kritisch als die Karlsruher
Richter.*!

3. Esist nach Ansicht des EuGH Sache der EZB, ob sie den
Status eines bevorrechtigten Glaubigers beansprucht und
sich damit im Falle einer Staateninsolvenz dem Schul-
denschnitt entzieht.*?

IV. Darstellung und Analyse des OMT-Urteils

Der vorlaufig letzte Akt der OMT-Judikatur zielt nicht nur
auf eine Auflosung der Divergenzen, sondern untermauert
iiberdies die Losung des konkreten Falls mit weiterfiihren-
den Ausfithrungen zu grundlegenden verfassungs- und ver-

11 BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG: 2014:rs20140114.
2bvr272813, BVerfGE 134, 366 (398, 416f.) - OMT [; ablehnend zum
Vorlageschluss z. B. Heun, 122014,331; Thiele, EuZW 2014, 694; zu-
stimmend Di Fabio, German Law Journal 15 (2014), 107; R. Schmidt,
JZ 2015, 317, differenzierend Klement, ZG 2014, 169 (173 ff., 187); s.
auch Ludwigs, NVwZ 2015, 537 (540 ff.), m. w. N.

12 BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG: 2014:rs20140114.
2bvr272813, BVerfGE 134,366 (417) - OMT L.

13 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400; zustimmend
Herrmann/Dornacher, EuZW 2015, 579 (583); Mayer, NJW 2015,
1999 (2000 ft.); Kingreen, Jura (JK), 2016, 222; Ohler, NVwZ 2015,
1001 (1004 ft.); s. auch Borger, CMLR 53 (2016), 139 (195f.); Classen,
EuR 2015, 477 (480 ff.); Ruffert, JuS 2015, 758 (760); kritisch Klement,
JZ 2015, 754 (754 1f.); ferner Ergen, Wiirzburger Online-Schriften zum
Europarecht 6, 2016, S. 8 ff.

14 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 127.

15 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 33 ff. und
Rn. 93 ff.

16 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 112; vgl. zu-
dem Rn. 47 ff., 81 ff.

17 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 115.

18 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLLI:EU:C:2015:400, Rn. 97.

19 Undeutlich BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2016:
rs20160621.2bvr272813, Rn. 195, 199, 201, 206 — OMT 11, mit der pau-
schalen Aussage, dass ,,[d]as Volumen der Ankéufe (...) zu begrenzen
[ist]“.

20 EuGHRs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 106 f.

21 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 106 f.

22 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 106.

23 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 116, 119.

24 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 117f.

25 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 112ff.,
117ff.

26 Hierzu bereits Ludwigs/Sikora, EWS 2016 121 (128); zu Teilaspekten
vgl. insb. Ohler, NVwZ 2015, 1001 (1005); ferner Herrmann/Dorna-
cher, EuZW 2015, 579 (5821.); Kingreen, Jura (JK), 2016, 222.

27 EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 81 ff., 87.

28 EuGHRs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400, Rn. 86, 116.

29 Ibid.

30 Zur undeutlichen Wiirdigung durch den Zweiten Senat vgl. bereits den
Nachweis in Fn. 19.

31 Vgl. einerseits EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400,
Rn. 118; andererseits BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:
2014:1s20140114.2bvr272813, BVerfGE 134,366 (413f.) - OMT L.

32 Vgl einerseits EuGH Rs. C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400,
Rn. 126; andererseits BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLL:DE:B-
VerfG:2014:rs2014 0114.2bvr272813, BVerfGE 134, 366 (412f.) —
OMT I, BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2016:rs
20160621.2bvr272813, Rn. 204 — OMT II.
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fassungsprozessrechtlichen Fragestellungen. Aus der Fiille
diskussionswiirdiger Aussagen sollen nachfolgend die zent-
ralen Aspekte aufgegriffen und einer kritischen Wiirdigung
unterzogen werden.

1. Verfassungsrechtliche Bewertung
des OMT-Beschlusses

Aufbauend auf dem Gauweiler-Urteil des EuGH — dessen
Wortlaut nahezu vollstindig in die Urteilgriinde aufgenom-
men wurde® — gelangt das BVerfG zu dem Ergebnis, dass so-
wohl die Verfassungsbeschwerden als auch die Antridge im
Organstreit als unbegriindet zuriickzuweisen sind.** Der
OMT-Beschluss und seine mdgliche Durchfiihrung stellen
danach weder eine qualifizierte Uberschreitung des wih-
rungspolitischen Mandats der EZB noch eine Verletzung des
Verbots monetérer Haushaltsfinanzierung dar** Folglich
fehle es an der Grundlage fiir eine Handlungspflicht bzw. an
einem vorwerfbaren Unterlassen der deutschen Staatsorgane.

Im Lichte des Vorlagebeschlusses vom 14. 1. 2014 muss es
allerdings tiberraschen, wenn der Zweite Senat ausfiihrt,
dass der OMT-Beschluss und seine Durchfiihrung ,,unter
den Bedingungen, die der Gerichtshof (...) formuliert hat*
keinen Ultra-vires-Akt darstellen sollen.*® Insoweit ist auf
die bereits (unter III. 2.b)) skizzierten Divergenzen zwi-
schen BVerfG und EuGH hinsichtlich des Volumens der An-
kdufe, des Haltens der Staatsanleihen bis zur Endfélligkeit
und der Zuldssigkeit eines Schuldenschnitts zu verweisen.
Selbst bei der im Urteil vom 21. 6. 2016 wiederholt bemiih-
ten ,,wertenden Gesamtbetrachtung®’ entspricht der vom
EuGH ausgelegte Grundsatzbeschluss iiber das OMT-Pro-
gramm den vom BVerfG im Vorabentscheidungsersuchen
aufgestellten Anforderungen allenfalls ,im Wesent-
lichen“.*® Die Formulierungskunst des BVerfG vermag nicht
zu verdecken, dass die fortbestehenden Divergenzen unauf-
gelost bleiben. Ungeachtet dessen ist es uneingeschrankt zu
begriiien, dass der Zweite Senat die noch im Januar 2014
apodiktisch formulierten Anforderungen an eine unions-
rechtskonforme Auslegung des OMT-Beschlusses nicht in
einem Akt kompromissloser Selbstbehauptung ,,durchge-
setzt* hat.

Stattdessen beschrianken sich die Karlsruher Richter darauf,
Bundesregierung und Bundestag zur genauen Beobachtung
der EZB bei einer moglichen Durchfiihrung des Programms
zu verpflichten.* Dies ermoglicht es den Staatsorganen,
ihrer Integrationsverantwortung auch im Falle von Versto-
Ben gegen die im Gauweiler-Urteil formulierten MaBBgaben
bzw. bei einem konkreten Risiko fiir den Bundeshaushalt
gerecht zu werden. Der Bundesbank — als in besonderem
Mafe involvierter nationaler Institution — ist eine zukiinftige
Beteiligung nur unter Einhaltung der Gauweiler-Kriterien
gestattet.* Diese konkreten Vorgaben, die die Reichweite
des OMT-Beschlusses néher konturieren, sind ein taugliches
Mittel, um die an dem Programm geiibte Kritik weithin zu
entschirfen. Ein gewisses Spannungspotential birgt es frei-
lich, wenn das BVerfG die Gauweiler-Entscheidung pau-
schal dahin deutet, dass ,,[d]as Volumen der Ankéaufe (...)
zu begrenzen [ist]“.*! Wie bereits (unter III. 2.b)) gezeigt,
hat der EuGH nur mittelbar-faktische Beschrinkungen des
Volumens der Ankdufe postuliert. Allein auf die Einhaltung
der zugrunde liegenden Bausteine des OMT-Beschlusses
(unter anderem Teilnahme an einem makrodkonomischen
Anpassungsprogramm) kann sich folglich die Beobach-
tungspflicht der deutschen Staatsorgane beziehen.
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2. Fortentwicklung des Ultra-vires-Vorbehalts
und ,,Recht auf Demokratie*

Bevor sich das BVerfG zu dem konkret auf dem Priifstand
stehenden OMT-Beschluss duBlerte, nahm es die Gelegen-
heit zu einer grundlegenden verfassungsdogmatischen Ein-
ordnung wahr. Von fundamentaler Bedeutung ist hierbei
zum einen die Fortentwicklung der Kompetenzkontrolle
durch ihre Riickfiihrung auf Art. 79 Abs.3 GG (i.V.m.
Art. 20 Abs. 1 und 2 GG) (a). Zum anderen lésst diese Ent-
wicklung auch das vom BVerfG propagierte ,,Recht auf De-
mokratie* in neuem Licht erscheinen (b).

a) Riickfiihrung der Kompetenzkontrolle auf
die ldentitdtsgarantie

Den methodischen Ankniipfungspunkt fiir die Riickfithrung
der Ultra-vires-Kontrolle auf den Kern der Verfassung bildet
eine entsprechende inhaltliche Aufladung der fiir die An-
nahme eines Ultra-vires-Akts vorausgesetzten ,,hinreichend
qualifizierten, d.h. ,,offensichtlichen® und ,,strukturell be-
deutsamen® Kompetenziiberschreitung.* Was zum einen
das Merkmal der Offensichtlichkeit angeht, so schliefit der
Zweite Senat von der geforderten ,,offensichtlich schlechter-
dings nicht mehr nachvollziehbaren (...) Auslegung der
Vertrage* auf das Fehlen eines ,,Mindestmaf[es] an demo-
kratischer Legitimation“.* Zum anderen konne eine struk-
turell bedeutsame Verschiebung zulasten mitgliedstaatlicher
Kompetenzen nur vorliegen ,,wenn die Kompetenziiber-
schreitung ein fiir das Demokratieprinzip und die Volkssou-
verdnitit erhebliches Gewicht besitzt“.* Die Volkssouve-
ranitét (Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG) als Konkretisierung des in
seinen Grundsitzen integrationsfesten Demokratieprinzips
ermoglicht dabei die Verkniipfung von Verfassungsidentitdt
und grundrechtsgleichem Wahlrecht (Art. 38 Abs. 1 Satz 1
GG) der Beschwerdefiihrer.

33 BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a.,
621.2bvr272813, Rn. 69 —OMT 1L

34 BVerfG 2 BvR 2728/13 wu.a., ECLLDE:BVerfG:2016:rs2016
0621.2bvr272813, Rn. 174 ff. — OMT II; zur partiellen Verwerfung als
unzuléssig vgl. Rn. 95 ff., 113.

35 BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2016:rs20160621.
2bvr272813, Rn. 174 — OMT I1I, wo iberdies festgehalten wird, dass
auch ein Risiko fiir die haushaltspolitische Gesamtverantwortung des
Bundestages (als Teil der Verfassungsidentitit des Grundgesetzes) bei
Einhaltung der durch den EuGH formulierten Bedingungen nicht er-
kennbar ist (ndher Rn. 210 ff.).

36 BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2016:rs20160621.
2bvr272813,Rn. 174 —OMT II.

37 BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2016:rs20160621.
2bvr272813,Rn. 193,201 —OMT IL.

38 Dies erkennend BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:
2016:1s20160621.2bvr272813, Rn. 193 - OMT II.

39 BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2016:rs20160621.
2bvr272813,Rn. 174,220 - OMT IL.

40 BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLLI:DE:BVerfG:2016:rs20160621.
2bvr272813, Rn. 174,205f. —OMT IL

41 BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2016:rs20160621.
2bvr272813, Rn. 199, s. auch Rn. 206 und Ls. 4 — OMT 11.

42 BVerfG 2 BvR 2728/13 wu.a., ECLI:DE:BVerfG:2016:rs2016
0621.2bvr272813, Rn. 147 ff. — OMT 1I; fiir einen instruktiven Uber-
blick zur Entwicklung der Ultra-vires-Rechtsprechung des BVerfG vgl.
Schneider, AR 139 (2014), 196 (201 ff.).

43 BVerfG 2 BvR 2728/13 wu.a., ECLIL:DE:BVerfG:2016:rs2016
0621.2bvr272813, Rn. 149 — OMT 11, bezogen auf den EuGH; vgl. dort
aber auch die allgemeine Aussage, wonach eine offensichtliche Zustéin-
digkeitsiiberschreitung vorliegt, ,,wenn sich die Kompetenz (...) unter
keinem rechtlichen Gesichtspunkt begriinden 14sst*.

44 BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2016:rs20160621.
2bvr272813,Rn. 151 —OMT II.
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Die auch an weiteren Stellen des Urteils** hervorgehobene
Ableitung des Ultra-vires-Vorbehalts aus Art. 79 Abs. 3 GG
(sowie Art. 23 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2)
entspricht dem positiv-rechtlichen Befund des Grundgeset-
zes und gewdhrleistet eine — bei aller Interpretationsbediirf-
tigkeit — hinreichende Klarheit der anzuwendenden Krite-
rien.** Uberdies hat die Riickfiihrung der Kompetenzkon-
trolle auf die Ewigkeitsgarantie eine schirfere Konturierung
der prozessualen Durchsetzbarkeit des Kontrollvorbehalts
zur Folge.V’

Ungeachtet dessen ergeben sich auch zwei Kritikpunkte.
Zum einen bleibt unerwihnt, dass der bisherigen verfas-
sungsgerichtlichen Judikatur gerade keine strikte Verkoppe-
lung der Ultra-vires-Kontrolle mit Art. 79 Abs. 3 GG ent-
nommen werden konnte.*® Insoweit hitte eine Klarstellung
nahegelegen. Zum anderen erscheint es zweifelhaft, wenn
der Zweite Senat die Identititskontrolle einerseits und die
Ultra-vires-Kontrolle andererseits als ,,eigenstindige Kon-
trollverfahren* klassifiziert. Angesichts der iibereinstim-
menden Riickfiihrung auf Art. 79 Abs. 3 GG spricht mehr
dafiir, die Ultra-vires-Kontrolle schlicht als spezielle Aus-
priagung des allgemeinen Identitdtsvorbehalts zu charakteri-
sieren.®® Dabei ist auch der Ultra-vires-Vorbehalt richtiger-
weise iliber Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG mit Art. 79 Abs. 3 GG
zu verkniipfen.’! Denn die vom BVerfG fiir die Identitits-
kontrolle reklamierte materielle Priifung an der absoluten
Grenze der Art. 1 und 20 GG bildet gleichermafB3en das Fun-
dament der Ultra-vires-Kontrolle.

Abzuwarten bleibt schlielich, ob das BVerfG zukiinftig auch
die Grundrechtskontrolle auf Art. 79 Abs. 3 GG zuriickfiih-
ren wird.”? Einen Ankniipfungspunkt hierfiir konnte — neben
Art. 1 Abs. 3 GG* — das unter anderem in Art. 20 Abs. 3 GG
zu verortende und daher in seinen Grundsitzen dnderungs-
feste (Art. 79 Abs. 3 GG) wie auch integrationsfeste (Art. 23
Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG) Rechtsstaatsprinzip
darstellen.> Es setzt eine dauerhafte und effektive Gewihr-
leistung bestimmter Grundrechte voraus, wie sie insbesonde-
re fiir eine funktionierende Demokratie und rechtsstaatliche
Ordnung unabdingbar sind.> Zumindest insoweit erscheint
auch das in der Solange-Judikatur des BVerfG etablierte Er-
fordernis eines generellen Grundrechtsdefizits (in Bezug auf
ein bestimmtes Grundrecht)®® rezeptionsfihig. Die begrii-
Benswerte, weil dem positiv-rechtlichen Befund der Grund-
gesetzes entsprechende Verankerung aller drei Kontrollvor-
behalte in der unverfiigbaren Identitét der Verfassung hétte
zur Folge, dass neben dem Ultra-vires-Vorbehalt auch der
Grundrechtsvorbehalt als spezieller Unterfall der allgemei-
nen Identitéitskontrolle einzuordnen wire.

b) ,,Recht auf Demokratie *“ in neuem Licht

Eng verkniipft mit der Kompetenzkontrolle ist der aus
Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG (i.V.m. Art. 20 Abs. | und 2 sowie
Art. 79 Abs. 3 GQG) abgeleitete ,,Anspruch auf Demokra-
tie“.”” Dieser bildete unmittelbar nach Verkiindung der Ent-
scheidung des BVerfG vom 21. 6. 2016 den Gegenstand ein-
schldgiger Diskussionsbeitrige. Soweit die Verwendung
von Anfiihrungszeichen als Relativierung gedeutet wurde,*®
diirfte hierin allerdings, schon im Lichte der Verkniipfung
des ,,Rechts auf Demokratie* mit dem grundlegenden An-
spruch auf demokratische Selbstbestimmung,* eine Uberin-
terpretation der Interpunktion liegen.

Der Sache nach konnen die Ausfiihrungen des Zweiten Se-
nats liberzeugen. Insbesondere wird durch die bereits festge-
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stellte Riickfiihrung des Ultra-vires-Vorbehalts auf Art. 79
Abs. 3 GG der Gefahr einer Ausweitung des ,,Recht[s] auf
Demokratie® in eine actio popularis®® begegnet. Die noch
im Vorlagebeschluss vom 14. 1. 2014 geoffnete ,,Tiir zu
einem allgemeinen Gesetzesvollziechungsanspruch*®! wird
wieder geschlossen. Der in Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG wur-
zelnde Anspruch des Biirgers auf demokratische Selbstbe-
stimmung bleibt nunmehr ,,strikt auf den in der Wiirde des

45 Explizit BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2016:rs20160
621.2bvr272813, Rn. 121, 153 -OMT IL

46 Ludwigs, NVwZ 2015, 537 (539); zur Problematik der Unbestimmtheit
der Kontrollvorbehalte Wahl, Der Staat 48 (2009), 587 (600).

47  Ludwigs, NVwWZ 2015, 537 (539).

48 Vgl. insb. BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2014:1s2014
0114.2bvr272813, Rn. 37; Rn. 441f., 51 ff. — OMT I; deutlich: Sonder-
votum Liibbe-Wolff, BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., BVerfGE 134, 419
(423f.) — OMT I; s. auch BVerfG, 18. 3. 2014 — 2 BVE 6/12, 2 BvR
1390/12, 2 BvR 1421/12,2 BvR 1438/12, 2 BvR 1439/12, 2 BvR 1440/
12, 2 BvR 1824/12, ECLI:DE:BVerfG:2014:rs20140318.2bvr139012,
BVerfGE 135, 317, Rn. 125 — ESM II: ,,Einen ,Anspruch auf Demo-
kratie® vermittelt Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG jenseits von Ultra-vires-Kon-
stellationen (...) nur insoweit, als durch einen Vorgang demokratische
Grundsitze beriihrt werden, die Art. 79 Abs. 3 GG auch dem Zugriff des
verfassungsandernden Gesetzgebers entzieht (...)*“ (Hervorhebung v.
Verf.).

49 Explizit BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2016:rs2016
0621.2bvr272813, Rn. 121, 153 — OMT II; ferner Rn. 154: ,je eigen-
standige Kontrollinstrumente®.

50 In diese Richtung bereits Dederer, JZ 2014, 313 (317); Ludwigs, NVwZ
2015, 537 (539); s. auch BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:
BVerfG:2016:1s20160621.2bvr272813, Rn. 153 — OMT II, wo — unge-
achtet der behaupteten Eigenstindigkeit der Vorbehalte — zutreffend da-
rauf hingewiesen wird, dass ,,die Ultra-vires-Kontrolle einen besonderen
(...) Anwendungsfall des allgemeinen Schutzes der Verfassungsidenti-
tat [darstellt]“.

51 Insoweit anders aber BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:B-
VerfG:2016:rs20160621.2bvr272813, Rn. 163 — OMT II, wo davon aus-
gegangen wird, dass die Verfassungsorgane Ultra-vires-Akten auch
denn entgegentreten miissen, ,,wenn sie nicht den gemaf Art. 23 Abs. 1
Satz 3 i. V.m. Artikel 79 Absatz 3 GG integrationsfesten Bereich betref-
fen“. Wie sich dies mit der Riickfiihrung der Ultra-vires-Kontrolle auf
Art. 79 Abs. 3 GG vereinbaren ldsst, bleibt unklar.

52 Dafiir Dederer, JZ 2014, 313 (315ff); ferner Streinz, Europarecht,
10. Aufl. 2016, Rn. 236, wonach die Grundrechtskontrolle als ,,besonde-
rer Aspekt der Identitdtskontrolle angesehen werden kann®; vgl. bereits
BVerfG, 29. 5. 1974 — 2 BvL 52/71, BVerfGE 37, 271 (279) — Solange 1,
wo (allerdings ohne normative Ankniipfung an Art. 79 Abs. 3 GG) ex-
plizit die ,Identitit der geltenden Verfassung der Bundesrepublik
Deutschland* in Bezug genommen wird; zum Sonderfall der Menschen-
wiirdegarantie vgl. BVerfG, 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14, ECLL:DE:
BVerfG:2015:1s20151215.2bvr273514, NJW 2016, 1149 — Europdi-
scher Haftbefehl IT; hierzu Nettesheim, JZ 2016, 424; Sauer, NJW 2016,
1134; Schonberger, JZ 2016, 422 ferner Bender, ZJS 2016, 260; Eifert,
Jura (JK) 2016), 707; Eplinger/Herzmann, Jura 2016, 852 (857ff.);
Rung, EWS 2016, 145; Sachs, JuS 2016, 373.

53 Vgl. insoweit Dederer, 122014, 313 (316).

54 Uberzeugend Herdegen, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz. Kommentar,
76. Erg.-Lfg. Stand: 2015, Art. 79 Rn. 124f.; s. auch Dreier, in: ders.
(Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 79 III Rn.
32ff.

55 Herdegen, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Art. 79 Rn. 125.

56 Siehe etwa BVerfG, 7. 6. 2000 — 2 BvL 1/97, ECLI:DE:BVerfG:2000:
1s20000607.2bv1000197, BVerfGE 102, 147 (164) — Bananenmarkt; aus
der Lit.: Ludwigs, EuGRZ 2014, 273 (274); fiir eine Einzelfallkontrolle
Dederer,J22014,313 (317f) m.w.N.

57 BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2016:rs20160621.
2bvr272813, Rn. 133, 185 — OMT II; ferner Rn. 147, 166: ,,Recht auf
Demokratie®.

58 Vgl. insoweit Steinbeis, VerfBlog, 2016/6/21; s. auch Ruffert, VerfBlog,
2016/6/22; ders., JuS 2016, 756 (758).

59 Deutlich BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2016:rs2016
0621.2bvr272813, Rn. 129 mit 133 —OMT II.

60 Noch zum Vorlagebeschluss dezidiert kritisch Gérditz, German Law
Journal 15 (2014), 183 (190ff.); ferner Heun, JZ 2014, 331 (332);
Mayer, EuR 2014, 473 (502 ft.); Nettesheim, JZ 2014, 585 (588); Ruf-
fert, JuS 2014, 373 (374); Ukrow, ZEuS 2014, 119 (1271.); a. A. Huber,
Verfassungsstaat und Finanzkrise, 2014, S. 42 ff., 46 ff.; differenzierend
Gott, EuR 2014, 514 (534 ft.).

61 Vgl. in kritischer Perspektive: Sondervotum Gerhardt, BVerfG 2 BvR
2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2014:rs20140114.2bvr272813, BVerf-
GE 134,366 (430,432)—OMT L.
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Menschen wurzelnden Kern des Demokratieprinzips be-
grenzt (Art. 1 [i.V.m.] Art. 79 Abs. 3 GG)“.*? Im Schrifttum
sind zwar auch gegen ein solches materielles Verstdndnis
des Wahlrechts Einwinde erhoben worden.® Dafiir l4sst
sich aber immerhin mit dem Zweiten Senat anfiihren, dass
der durch Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzte Kern der Volkssou-
verénitit sowohl bei einer substantiellen Erosion der Gestal-
tungsmacht des Bundestages als auch bei einer im Lichte
von Art. 79 Abs. 3 GG (!) offensichtlichen und strukturell
bedeutsamen Kompetenziiberschreitung in Frage gestellt
wird. %

3. Verfassungsprozessuale Klarstellungen

In prozessualer Hinsicht sind drei Aspekte besonders her-
vorzuheben. Zum einen bezieht der Zweite Senat dezidiert
Position in der umstrittenen Frage,* ob MaBnahmen von Or-
ganen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der EU selbst
tauglicher Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde sein
konnen (a). Zum anderen lassen sich dem Urteil Aussagen
zum Organstreitverfahren entnehmen (b). SchlieBlich prézi-
siert das Gericht die Reichweite der Vorlagepflicht aus
Art. 267 Abs. 3 AEUV im Vorfeld einer Aktivierung des
Identitdtsvorbehalts (c).

a) Beschwerdegegenstand bei Verfahren
mit Unionsrechtsbezug

Im Rahmen der Zuléssigkeitspriifung verneint das BVerfG
explizit die Moglichkeit, den OMT-Beschluss zum unmittel-
baren Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde zu ma-
chen.®® Zwar stelle die RechtmiBigkeit einzelner Unions-
akte eine Vorfrage zur Aktivierung des Ultra-vires-Vorbe-
halts dar.” Im Verfahren sei aber formal an ein Handeln oder
Unterlassen deutscher Staatsorgane anzukniipfen.

Damit lehnen die Karlsruher Richter die Mdglichkeit ab,
MaBnahmen von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stel-
len der EU zum unmittelbaren Gegenstand einer Verfassungs-
beschwerde zu machen.®® In Féllen mit Unionsrechtsbezug
wird allerdings regelmiBig ein angreifbarer Akt der deut-
schen offentlichen Gewalt vorliegen.*” So bediirfen etwa
Richtlinien typischerweise der Umsetzung in nationale Ge-
setze, um in den Mitgliedstaaten ihre Wirkung zu entfalten.”
Des Weiteren kann beim indirekten Vollzug von Unionsrecht
(als Regelfall) an einen innerstaatlichen Durchfiihrungsakt
der handelnden Verwaltungsbehorde angekniipft werden.”!
SchlieBlich ist eben auch die vorwerfbare Untdtigkeit deut-
scher Staatsorgane (insbesondere von Bundestag und Bun-
desregierung) in Bezug auf ein mdgliches Ultra-vires-Han-
deln der Union bzw. eine drohende Verletzung der Verfas-
sungsidentitdt als potentieller Verfahrensgegenstand aner-
kannt.” Riigefdhig ist also nicht nur positives Handeln, son-
dern auch die unterlassene Wahrnehmung der den deutschen
Staatsorganen obliegenden Integrationsverantwortung.”

Konkret macht die Pflicht zur Wahrnehmung der Integrati-
onsverantwortung™ verbunden mit dem grundrechtsglei-
chen Wahlrecht aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG das Unterlas-
sen zum tauglichen Verfahrensgegenstand. In Anlehnung an
die Konstruktion grundrechtlicher Schutzpflichten skizziert
das BVerfG nicht nur allgemeine Vorgaben, sondern zeigt
auch konkrete Handlungsmoglichkeiten auf.” Insbesondere
Bundesregierung und Bundestag seien verpflichtet, das Ver-
halten der EU-Organe zu beobachten,’® zu analysieren’” und
bei drohenden Kompetenziiberschreitungen oder Identitéts-
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verletzungen einzuschreiten.”® Parallel zum grundrechtli-
chen UntermaBverbot rdumt das BVerfG den handelnden
Organen freilich einen ,,weite[n] politische[n] Gestaltungs-
spielraum® hinsichtlich der Verteidigung der Verfassungs-
identitit ein.”

Die Entwicklung dieser integrationsbezogenen Schutz-
pflichtenkonstruktion ist als konsequente Fortentwicklung
der vorhandenen Rechtsschutzmechanismen zu werten.
Wenn es das ,,Sprungbrett” des Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG
dem Einzelnen ermdglicht, aktives Tun auf die Wahrung der
Integrationsverantwortung zu {iberpriifen, muss auch ein et-
waiges, pflichtwidriges Unterlassen der verfassungsgericht-
lichen Kontrolle zugénglich gemacht werden.

62 BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2016:rs20160621.
2bvr272813,Rn. 126 —OMT II.

63 Kritisch z.B. Schoneberger, Der Staat 48 (2009), 535 (5391f.); Thym,
Der Staat 48 (2009), 559 (579); differenzierend Pache, EuGRZ 2009,
285(296).

64 BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a., ECLI:DE:BVerfG:2016:rs20160621.
2bvr272813, Rn. 124, 126, 129ff., 135, 147 — OMT II; s. auch schon
BVerfG, 30. 6. 2009 — 2 BVE 2/08, 2 BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR
1022/08, 2 BvR 1259/08, 2 BvR 182/09, ECLI:DE:BVer-
£G:2009:es20090630.2bve 000208, BVerfGE 123, 267 (341) — Lissa-
bon; BVerfG, 7. 9. 2011 —2 BvR 987/10, 2 BvR 1485/10, 2 BvR 1099/
10, ECLLI:DE:BVerfG: 2011:rs20110907.2bvr098710, BVerfGE 129,
124 (169) — EFSF; aus der Lit.: Grimm, Der Staat 48 (2009), 475 (481);
Kahl, DVBI. 2013, 197 (207); Ludwigs, in: Hendler/Ibler/Martinez
(Hrsg.), Herausforderungen an die Kompetenzordnung der EU, 2015,
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Liegt somit regelmaBig ein Akt der deutschen 6ffentlichen
Gewalt als moglicher Gegenstand einer Verfassungsbe-
schwerde vor, entfdllt das Bediirfnis nach einer direkten
Uberpriifung von Unionsrecht. Mangels planwidriger Rege-
lungsliicke sind auch die Voraussetzungen fiir eine Analogie
nicht gegeben. Dies gilt parallel fiir andere Verfahrensarten
wie die abstrakte oder konkrete Normenkontrolle.

Dessen ungeachtet sind aber Konstellationen denkbar, in de-
nen ein angreifbares Handeln oder Unterlassen deutscher
offentlicher Gewalt schwerlich in Betracht kommt.* Dies
gilt etwa dann, wenn es dem Einzelnen unzumutbar ist, vor
Erhebung der Verfassungsbeschwerde gegen eine sanktions-
bewehrte Handlungs- oder Unterlassungspflicht aus einer
EU-Verordnung zu verstoflen, um eine klagefihige natio-
nale (Sanktions-)MaBnahme hervorzurufen. Zu denken ist
iiberdies an Konstellationen, in denen nationale Gerichte
mit behordlichen Vollzugsakten auf Grundlage einer EU-
Verordnung befasst sind und Letztere fiir nach Art. 100
Abs. 1 GG vorlagebediirftig halten. Wollte man den jeweili-
gen supranationalen Akt in diesen Fallgestaltungen nicht als
tauglichen Beschwerde- bzw. Vorlagegegenstand erachten,
entstiinden Schutzliicken.?!' Da diese schwerlich hinnehmbar
sind, spricht viel dafiir, die knappen Aussagen im Urteil
vom 21.6. 2016* zwar als Klarstellung der skizzierten
Grundsitze zu begreifen, ohne Ausnahmen hiervon aber
apodiktisch auszuschlieBen.

b) Fraktion im Organstreitverfahren

Mit Blick auf den Antrag im Organstreitverfahren bestétigt
das BVerfG seine — durchaus umstrittene® — jiingere Recht-
sprechung, wonach eine Fraktion Rechte und Pflichten des
Bundestags auch gegeniiber dem Parlament selbst in Pro-
zessstandschaft geltend machen kann.®* Hierfiir 14sst sich
immerhin mit dem Zweiten Senat anfiihren, dass die in § 64
BVerfGG geregelte Prozessstandschaft auch ein Instrument
des Minderheitenschutzes darstellt. Sollte es nach zukiinfti-
gen Wahlen zur Bildung einer europakritischen Fraktion im
Bundestag kommen, konnte dieser Aspekt noch besondere
praktische Bedeutung erlangen.

¢) Reichweite der Vorlagepflicht

Zu begriiien ist es schlieBlich, wenn der Zweite Senat, an-
kniipfend an seinen Beschluss zum Européischen Haftbe-
fehl vom 15. 12. 2015 und in unausgesprochenem Kontrast
zum Vorlagebeschluss vom 14. 1. 2014% eine Befassung des
EuGH nach Art. 267 Abs. 3 AEUV auch im Vorfeld der Ak-
tivierung des Identitcitsvorbehalts fordert.®” Als interpretati-
onsbediirftig erweist sich insoweit allerdings, wie der Ein-
schub ,,soweit erforderlich® zu verstehen ist.®® Handelt es
sich lediglich um einen unproblematischen Verweis auf die
entsprechende Zuldssigkeitsvoraussetzung im Rahmen von
Art. 267 AEUV oder um eine bedenkliche ,,Hintertiir* des
BVerfG? Fiir das letztgenannte Verstdndnis streitet einer-
seits der Umstand, dass die in Art. 267 Abs. 2 und 3 AEUV
adressierte Entscheidungserheblichkeit der Vorlage bei dro-
hender Aktivierung des Identitdtsvorbehalts stets gegeben
sein wird. Andererseits spricht fiir die erstgenannte Deutung
der explizite Rekurs des Zweiten Senats auf den Verfas-
sungsgrundsatz der Europarechtsfreundlichkeit des Grund-
gesetzes.® In einem von wechselseitiger Loyalitit und Dia-
log gepriagten Kooperationsverhéltnis muss der EuGH die
Gelegenheit zur Konfliktentschdrfung erhalten, bevor das
BVerfG seine souverinitdtswahrende Letztentscheidungs-
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befugnis ausiibt.” Gestiitzt wird diese Einschitzung zudem

durch die vom Zweiten Senat vorgenommene Gleichsetzung
von Identitits- und Ultra-vires-Kontrolle.” Fiir den Ultra-vi-
res-Vorbehalt ist eine Vorlagepflicht vor Aktivierung aner-
kannt,”? so dass fiir den Identititsvorbehalt nichts anderes
gelten diirfte.”

Vom Kooperationsverhiltnis der Gerichte gepriagt ist
schlieBlich auch die explizite Bestitigung der grundsitzli-
chen Bindung des BVerfG an die Auslegung des EuGH.*
Hierin spiegelt sich der relative Anwendungsvorrang® des
Unionsrechts wider, dem sich allein der Kern des Grundge-
setzes (Art. 23 Abs. 1 Satz2 und 3 GG i.V.m. Art. 79 Abs. 3
1.V.m. Art. 1 und Art. 20 GG) entzieht.*

V. Fazit

Bedingt durch den Umstand, dass sich die makrokonomi-
sche Einflussnahme im Zusammenhang mit dem OMT-Pro-
gramm auf die Pressemitteilung vom 6. 9. 2012 beschrinkte,
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lag der Fokus nachfolgend auf der juristischen Problemana-
lyse. Diese offenbarte zahlreiche unions- wie verfassungs-
rechtliche Problemfelder und gipfelte schlieBlich im erstma-
ligen direkten Dialog von BVerfG und EuGH. Im Schluss-
wort vom 21. 6. 2016 besannen sich die Karlsruher Richter
auf das Kooperationsverhiltnis zu ihren Luxemburger Kol-
legen und stimmten diesen im Ergebnis zu. Zu diesem be-
griiBenswerten Votum konnte der Zweite Senat allerdings
nur liber eine Relativierung seiner Postulate aus dem Vorla-
gebeschluss gelangen. Der Umgang mit den fortbestehenden
Divergenzen entbehrt dabei hinreichender Transparenz, was
Anlass fiir Kritik bietet.

Ungeachtet dessen stellt die ausfiihrliche Begriindung der
Entscheidung einen Meilenstein in der dogmatischen Fun-
dierung des Verhiltnisses von nationalem Recht und Uni-
onsrecht dar. Zum einen versetzt die iiberzeugende Fortent-
wicklung des Ultra-vires-Vorbehalts den einzelnen Biirger
in die Lage, seinen ,,Anspruch auf Demokratie” gegeniiber

Rechtsprechung der EU-Gerichte

B OMT-Programm der EZB: Kein Verstof3
gegen Art. 38, Art. 20 1.V.m. Art. 79
Abs. 3 GG, wenn die MalB3gaben des EuGH
eingehalten werden — Grundsatzbeschluss
nicht ,,offensichtlich ultra vires

BVerfG (3. Kammer), Urteil vom 21. 6. 2016 — Rs. 2 BvR
2728/13,2 BvR 2729/13,2 BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13,
2BvR 13/13

Tenor

1. Zur Sicherung seiner demokratischen Einflussmoglich-
keiten im Prozess der europiischen Integration hat der Biir-
ger grundsitzlich ein Recht darauf, dass eine Ubertragung
von Hoheitsrechten nur in den vom Grundgesetz dafiir vor-
gesehenen Formen der Art. 23 Abs. 1 Sitze 2 und 3, Art. 79
Abs. 2 GG erfolgt.

2. Mafinahmen von Organen, Einrichtungen und sonstigen
Stellen der Européischen Union, die ultra vires ergehen, ver-
letzen das im Zustimmungsgesetz geméifl} Art. 23 Abs. 1 Satz
2 GG niedergelegte Integrationsprogramm und damit zu-
gleich den Grundsatz der Volkssouverinitit (Art. 20 Abs. 2
Satz 1 GG). Der Abwendung derartiger Rechtsverletzungen
dient das Institut der Ultra-vires-Kontrolle.

3. Die Verfassungsorgane trifft aufgrund der ihnen obliegen-
den Integrationsverantwortung die Verpflichtung, Mafinah-
men von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der
Europiischen Union, die eine Identititsverletzung bewirken
oder einen Ultra-vires-Akt darstellen, entgegenzutreten.

4. Die Deutsche Bundesbank darf sich an einer kiinftigen
Durchfiihrung des OMT-Programms nur beteiligen, wenn
und soweit die vom Gerichtshof der Europiischen Union
aufgestellten Mafigaben erfiillt sind, das heifit wenn

— das Volumen der Ankiiufe im Voraus begrenzt ist,

— zwischen der Emission eines Schuldtitels und seinem An-
kauf durch das ESZB eine im Voraus festgelegte Mindest-
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den durch ,,Einflussknicke*”’ geprigten Strukturen der EU
effektiv durchzusetzen, ohne die Europarechtsfreundlichkeit
des Grundgesetzes preiszugeben. Zum anderen enthilt das
Urteil auch in prozessualer Hinsicht wertvolle Hinweise, die
einen Beitrag zur bruchlosen Einpassung der Kontrollvorbe-
halte-Judikatur in das verfassungsrechtliche Rechtsschutz-
system leisten.

Bei einer Gesamtwiirdigung ist daher dem Prasidenten des
BVerfG und Vorsitzenden des Zweiten Senats Andreas Vof3-
kuhle beizupflichten, wenn dieser bei der Urteilsverkiindung
am 21. 6. 2016 konstatierte, dass das ,,gemeinsame Ringen
[der Gerichte] um das Recht* dazu gefiihrt habe, dass die
,europdische Rechtsgemeinschaft (...) aus diesem Verfah-
ren gestdrkt hervorgegangen [ist]“.

97 BVerfG 2 BvR 2728/13 u.a.,, ECLI:DE:BVerfG:2016:rs20160621.
2bvr272813,Rn. 131, 161 —OMT Il m. w. N.

frist liegt, die verhindert, dass die Emissionsbedingungen
verfilscht werden,

— nur Schuldtitel von Mitgliedstaaten erworben werden, die
einen ihre Finanzierung ermoglichenden Zugang zum An-
leihemarkt haben,

— die erworbenen Schuldtitel nur ausnahmsweise bis zur
Endfilligkeit gehalten werden und

— die Ankiufe begrenzt oder eingestellt werden und erwor-
bene Schuldtitel wieder dem Markt zugefiihrt werden,
wenn eine Fortsetzung der Intervention nicht erforderlich
ist.

ECLI:DE:BVerfG:2016:rs20160621.2bvr272813

GG Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1, Art. 23 Abs. 1 Sétze 2 und 3,
Art. 79 Abs. 2

Pressemitteilung

Das Unterlassen von Bundesregierung und Bundestag in An-
sehung des Grundsatzbeschlusses der Europdischen Zentral-
bank vom 6. 9. 2012 iiber das OMT-Programm geeignete
Mafinahmen zu dessen Aufhebung oder Begrenzung zu ergrei-
fen, verletzt die Beschwerdefiihrer nicht in ihrem Recht aus
Art. 38 Abs. 1 Satz 1, Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 in Verbin-
dung mit Art. 79 Abs. 3 GG, wenn die vom Gerichtshof der
Europiéischen Union in seinem Urteil vom 16. 6. 2015 (C-62/
14) formulierten, die Reichweite des OMT-Programms be-
grenzenden Mafgaben eingehalten werden. Unter diesen Vo-
raussetzungen beeintrichtigt das OMT-Programm gegenwiértig
auch nicht die haushaltspolitische Gesamtverantwortung des
Deutschen Bundestages. Dies hat der Zweite Senat des
BVerfG mit dem am 21. 6. 2016 verkiindetem Urteil entschie-
den. Der Grundsatzbeschluss iiber das OMT-Programm be-
wegt sich in der vom Gerichtshof vorgenommenen Auslegung
nicht ,,offensichtlich® auBerhalb der der Européischen Zentral-
bank zugewiesenen Kompetenzen. Zudem birgt das OMT-Pro-
gramm in der durch den Gerichtshof vorgenommenen Ausle-
gung kein verfassungsrechtlich relevantes Risiko fiir das Bud-
getrecht des Deutschen Bundestages.
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