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Anmerkungen zu einem Aufsehen erregenden Urteil des BVerfG, das den Anfang vom Ende des
unbedingten Vorranges des Unionsrechts (und damit sogar der EU?) bedeuten konnte*

ALFRED GROF

1. Ausgangspunkt fiir die hier zu erdrternde Entschei-
dung des BVerfG vom 5.5.2020, 2 BVR 859/15", war - ver-
grobernd dargestellt bzw auf den Punkt gebracht - ein
richtungsweisender Beschluss der EZB aus dem Jahr
2015, der im Wege eines nahezu schrankenlosen Ankau-
fes von Staatsanleihen iVm einer Niedrig- bzw Nullzins-
politik sowie einer Stabilisierung der Inflationsrate bei
ca 2% lukrative Kredite fiir Unternehmer und Private
generieren und so eine Ankurbelung der Investitionen
und des Konsums im gesamten Euro-(bzw vor allem
im EU-)Raum bewirken sollte”. Da vornehmlich in der
BRD - dem 6konomisch potentesten Partizipanten an
diesen wirtschaftspolitischen Mafinahmen - befiirchtet
wurde, dass eine solche Mafinahme nicht nur weitge-
hend ineffektiv bleiben, sondern im Endeffekt auch eine
massive Umschuldung von wirtschaftlich schwachen auf
starke Euro-(EU-)Lander nach sich ziehen wiirde, war
vor dem BVerfG insbesondere geltend gemacht worden,
dass diese tiber Jahre hinweg praktizierte Handlungs-
weise der EZB nicht nur einen nachhaltigen Eingriff in
die deutsche Haushaltssouverinitit, sondern auch eine
Quasi-Enteignung der Sparer bewirke und damit die pri-
vate Altersvorsorge erschwere. Vor diesem Hintergrund
hatte das BVerfG zunichst ein Ersuchen auf Voraben-
tscheidung gemif3 Art 267 AEUV eingebracht. Dazu hielt
die Grof3e Kammer des EuGH mit Urteil vom 11.12.2018,
C-439/17°, im Wesentlichen fest, dass keine Hinweise fiir
eine Ungiiltigkeit des Beschlusses der EZB erkennbar
seien. Im fortgesetzten Verfahren kam das BVerfG je-
doch seinerseits zu dem Ergebnis, dass die EZB im Zuge
ihrer Beschlussfassung nicht tiberzeugend hétte dartun

* Fiir eine Kurzversion dieser Abhandlung vgl Grof, BVerfG wi-
derspricht EuGH: EZB-Anleihekdufe in der BRD ohne Rechts-
wirkung, ecolex 2020, 656; s.a. Storr, Von der Kooperation zur
Konfrontation: Das PSPP-Urteil des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichts vom 5. Mai 2020, JRP 2020, 65.

1 Im Folgenden auch kurz: BVerfG-Weiss-E.

2 Beschluss 2015/774/EU v 4.3.2015 - sog »PSPP« als Teil des
»EAPP«Rahmenprogrammes; bis Ende 2019 wurden im Zuge
dieser Programme seitens der EZB und der nationalen Zent-
ralbanken Anleihen im Wert von mehr als 2,5 Billionen Euro
erworben.

3 Im Folgenden auch kurz: EuGH-Weiss-E.
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konnen, dass ihre Vorgehensweise dem Grundsatz der
Verhéltnismifigkeit entspricht. Vielmehr verkorpere
dieser Beschluss ebenso wie die diesen bestéitigende
EuGH-Weiss-E sogar eine qualifizierte Kompetenziiber-
schreitung. Und als insoweit schlechterdings nicht
mehr nachvollziehbarer »ultra-vires«-Akt wiirde sich
Letztere als nicht bindend erweisen; deshalb diirften
beide Unionsrechtsakte wegen ihres zugleich bewirkten
Eingriffs in die Verfassungsidentitit der BRD von sidmt-
lichen deutschen Vollzugsorganen - und insbesondere
auch von der Deutschen Bundesbank - nicht beachtet
werden.

Zugleich halt damit im rechtspolitischen, bereits
mit den sog »Solange«Beschliissen* eingeleiteten und
in folgenden Urteilen® niher ausdifferenzierten Tauzie-
hen um das finale Machtwort beziiglich des Letzt-Vor-
ranges von Unionsrecht einerseits oder nationalem Ver-
fassungsrecht andererseits nunmehr wieder das BVerfG
das Heft in der Hand: Denn nachdem quasi unmittelbar
zuvor eine in mafigeblichen Bereichen analoge Rechts-
sache - namlich das sog »OMT<«*-Verfahren - vom BVerfG
noch mit der Feststellung beendet worden war, dass
das in dessen Zuge ergangene Vorabentscheidungs-Ur-
teil vom 16.6.2015, C-62/14 (Gauweiler), zwar »gewichti-
gen Einwdnden« begegne, jedoch im Ergebnis zu einer

4 BVerfG v 29.5.1974, 2 BVL 52/71 (»Solange I«): Letztpriifungsvor-
behalt des BVerfG in Bezug auf (sekundires) Unionsrecht am
Mafistab deutscher Grundrechte; BVerfG v 22.10.1986, 2 BVR
197/83 (»Solange II«): Verzicht auf Ausiibung dieses Vorbehalts
aufgrund des Inkrafttretens der EGRC; BVerfG v 15.12.2015, 2
BVR 2735/14 (»Solange III«): Keine Begrenzung des Anwen-
dungsvorranges des Unionsrechts; vgl niher Nayjoks, Das Ver-
hiltnis zwischen BVerfG und EuGH - Ultra-vires-Uberpriifung
des umstrittenen OMT-Beschlusses (2016), 26 ff; Sauer, Der no-
vellierte Kontrollzugriff des Bundesverfassungsgerichts auf
das Unionsrecht, EuR 2017, 186 ff; Topal-Gokceli/Balthasar-Wach,
Grundrechte, in Hafner/Kumin/Weiss, Recht der Européischen
Union? (2019), 35; Klamert, EU-Recht® (2018), 110; Leidenmiihler,
Europarecht3 (2017), 123 ff.

5 BVerfG v 31.3.1998, 2 BvR 1877/97 (zum Vertrag von Maastricht); v
30.6.2009, 2 BVR 2728/13 (zum Vertrag von Lissabon); v 6.7.2010,
2 BVR 2661/06 (Honeywell); vgl dazu Naujoks (FN 3), 28 ff; Callies,
in Callies/Ruffert, EUV/AEUVS (2016), Rz 11f zu Art 5 EUV.

6 »Outright Monetary Transactions«-Programm der EZB vom
6.9.2012.
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noch »hinreichenden Begrenzung der Reichweite« des
OMT-Beschlusses fiihre und daher zu befolgen sei’, war
angesichts dieser deutlichen Vorbehalte ohnehin schon
unschwer abzusehen, dass das BVerfG seine Drohung
wahr machen wiirde, sobald der EuGH eine wirtschafts-
politische Mafdnahme eines EU-Organes von vergleich-
barer finanzieller Tragweite neuerlich nur gleichsam
»pilichtschuldig« - dh ohne inhaltlich tiberzeugende
Begriindung - »absegnen« wiirde.

2. Den Angelpunkt fiir die Argumentation der nun-
mehrigen BVerfG-Weiss-E bildet der — nota bene: uni-
onsrechtliche! - Grundsatz der Verhaltnisméaf3igkeit
(in Form einer sowohl objektiven Handlungsdirektive
fiir Staats- und EU-Organe als auch einer subjektiven
Gewihrleistung zugunsten des Einzelnen) bzw im Be-
sonderen die Kldrung der Problematik, ob der PSPP-
Beschluss der EZB einen unverhéltnisméfligen Grund-
rechtseingriff bewirkt. Da es sich systematisch besehen
um einen Rechtsakt eines Unionsorganes handelt, ist
dessen Verhiltnismifigkeit anhand des EU-Rechts
zu beurteilen. Dem entsprechend hatte (nicht nur der
EuGH, sondern) auch das BVerfG eine entsprechende
Auslegung des Unionsrechts (unter Heranziehung von
fachlichem Expertenwissen, vor allem zur Abgrenzung
zwischen in den Kompetenzbereich der EZB fallender
»Wiahrungspolitik« und gegebenenfalls als »ultra vires«
geltender »Wirtschaftspolitik«) vorzunehmen, um zu-
nichst die Frage der Geeignetheit der Maf3inahme beur-
teilen zu konnen. Hierfir ist das BVerfG allerdings (in
gleichsam letztverbindlicher Form) nur insoweit kom-
petent, als das Unionsrecht »klar« ist (sog »Acte-clair-
Doktrin<®). Ansonsten bedarf es hingegen - wie vom
BVerfG ja auch praktiziert - eines Vorgehens gemaéf3
Art 267 AEUV, wobei eine solche Vorabentscheidung die
Wirkung einer umfassenden Bindung an die Auslegung
des Unionsrechts durch den EuGH nach sich zieht’.

3. Vor diesem Hintergrund reicht daher die Zustindig-
keit des BVerfG rechtsdogmatisch besehen lediglich fiir
die Feststellung, dass nicht das Unionsrecht (insbes in
Gestalt der EuGH-Weiss-E), sondern das (deutsche) Zu-
stimmungsgesetz zum EU-Beitritt und die Beteiligung
der Deutschen Bundesbank am PSPP dem GG wider-
sprechen bzw alternativ: Wenn das Unionsrecht in der
Weise, wie es durch die EuGH-Weiss-Vorabentscheidung
fixiert wurde, auszulegen ist, dann widerspricht es inso-
weit den Grundprinzipien des deutschen Verfassungs-
rechts. Dem gegeniiber ist das BVerfG nicht kompetent,

7 Vgl BVerfG vom 21.6.2016, 2 BVR 2728/13, insbes Rz 181 u 190.
8 Vgl zB schon EuGH vom 6.10.1982, C-283/81.
9 Dies im Ubrigen jeweils unter der Voraussetzung, dass sowohl

der EuGH als auch das BVerfG jeweils als »Gericht« iSd Art 6
EMRK bzw Art 47 EGRC agiert haben - siehe dazu FN 13.
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(gleichsam aus volkerrechtlicher Sicht) die Unwirksam-
keit des Unionsrechts (weder fiir die BRD und erst recht
nicht fiir die iibrigen EU-Mitgliedstaaten) sowie fest-
zustellen, dass die deutschen Vollzugsorgane nicht an
das Unionsrecht, im Besonderen an den EZB-Beschluss,
gebunden wiren, im Gegenteil: Diese Organe (und da-
mit auch das BVerfG selbst) miissen dem Vorrang des
Unionsrechts dennoch faktische Geltung verschaffen -
gegebenenfalls mit einem (rechtlich irrelevanten, mog-
licherweise jedoch eine politische Reaktion bis hin zu
einer Anderung der EU-Vertrige auslosenden) Beisatz,
dass dadurch (fortlaufend) deutsches Verfassungsrecht
verletzt wird'’. Im Ergebnis erscheint somit die Feststel-
lung, dass der EZB-Beschluss in der BRD nicht gilt bzw
keine Wirkungen entfaltet, mangels entsprechender
Kompetenz des BVerfG fiir einen derartigen Ausspruch
als ultra-vires-Akt und damit absolut nichtig.

4. Es liegt auf der Hand, dass die vom BVerfG (nach
dem bisher Ausgefiihrten im Grunde kompetenzwidrig)
vorgenommene Auslegung des - (nicht national-verfas-
sungsrechtlichen, sondern) unionsrechtlichen! - Ver-
haltnisméfligkeitsprinzips ebenso von einer entspre-
chenden rechtspolitischen Motivation geleitet und
deshalb auch in gleicher Weise argumentativ angreif-
bar ist wie jene des EuGH. Mangels empirischer Veri-
fikationsmoglichkeit soll allerdings dieser Aspekt hier
nicht weiter verfolgt, sondern stattdessen die rechtsdog-
matische Dimension der vorliegenden Entscheidung in
den Fokus geriickt werden. Unterstellt man demgeméf3
die Wertung des BVerfG, dass die EuGH-Weiss-E punk-
tuell »schlechterdings nicht mehr nachvollziehbar und inso-
weit ultra vires ergangen« sei, als tatsichlich zutreffend,
so ergeben sich daraus als zentrale Fragen, ob bzw. un-
ter welchen Voraussetzungen sich ein solches Ergebnis
mit einem Grundsatz des Vorranges des Unionsrechts in
Einklang bringen lisst (4.1.) sowie, welche Folgewirkun-
gen wiederum daraus resultieren, insbesondere, falls
die BVerfG-Weiss-E selbst als ultra-vires-Akt zu qualifi-
zieren ist (4.2.).

4.1. Auf volkerrechtlicher Ebene ist die BRD dazu ver-
pflichtet, die aus ihrer Mitgliedschaft zur EU resultieren-
den vertraglichen Verpflichtungen zu erfiillen. Zu diesen
zdhlt - allseits unbestritten — vor allem, dem Unionsrecht

10 Auch in den mafigeblichen Medien der BRD, in denen die
BVerfG-Weiss-E iiberwiegend negativ kommentiert wurde,
wurde dies intuitiv erkannt; vgl zB »Entscheidung gesucht,
Konflikt gefunden« (Tagesspiegel vom 15.5.2020); »Ein Erdbe-
ben, ausgeldst in Karlsruhe« (Deutschlandfunk vom 15.5.2020);
»Die Rechthaber« (Die Zeit vom 6.5.2020); »Konfus, euroskep-
tisch, 6konomisch fragwiirdig« (Die Zeit vom 6.5.2020); »Per-
fider Quatsch - Das BVerfG beschidigt mutwillig den Ruf der
EZB, allein um sich selbst mit Bedeutung zu umwehen«(TAZ
vom 5.5.2020).

© Jan Sramek Verlag



Alfred Grof, Anleihenkauf und Nullzinspolitik

den Vorrang vor nationalem Recht einzurdumen. Insge-
samt ist eine effektive Beachtung dieses Grundsatzes je-
doch nur schwach sichergestellt, weil die Frage, »was im
Detail jeweils EU-Recht ist«, idR nicht vorweg und allge-
meinverbindlich in genereller Rechtssatzform, sondern
vom EuGH jeweils nur punktuell, ndmlich bezogen auf
eine konkrete Verordnungsbestimmung, auf eine spe-
zifische Mafsnahme eines EU-Organes etc geklirt wird —
und dies zudem nicht als Konsequenz einer Rechts-
mittellegitimation von betroffenen Verfahrensparteien,
sondern blof3 in Abhéngigkeit von einer entsprechen-
den Initiative nationaler Gerichte. Allerdings kann diese
faktische Ineffizienz kein grundlegendes rechtssyste-
matisches Argument dafiir bilden, dass der Vorrang des
Unionsrechts nicht absolut, sondern a priori lediglich
eingeschrénkt gelten wiirde. Daher hat das BVerfG un-
ter Hinweis auf die blofie Staatenbund-Struktur der EU
gleichsam schon seit jeher versucht, entsprechende Be-
dingungen zu entwickeln, indem es die Notwendigkeit
der Beachtung von EU-Rechtsakten — darunter insbeson-
dere von Entscheidungen des EuGH - fiir die BRD etwa
dann verneint hat, wenn diese ultra vires ergangen sind
oder souverdnititsstiftende Grundsétze der nationalen
Verfassung beeintrichtigen. Lisst man die (durchaus
nicht unwesentliche) Detailfrage beiseite, ob es sich in
solchen Fillen um Nichtakte, um (ex tunc) absolut nich-
tige oder blof3 um (ex nunc) vernichtbare Rechtsakte
handelt, so besteht das Ergebnis jedenfalls stets darin,
dass diesen keine Bindungswirkung zukommt. Selbst
wenn man aber auch diese Sichtweise des BVerfG noch
als vorbehaltlos zutreffend erachtet, kann sie freilich -
mangels entsprechender Kompetenz - keine iiber das
nationale Verfassungsrecht hinausreichende, insbeson-
dere nicht auch die volkerrechtliche Ebene erfassende
Verbindlichkeit aufweisen. Folgen daher die Gerichte
anderer Mitgliedstaaten dem BVerfG in dessen Ein-
schitzung nicht, hétte dies zur Konsequenz, dass eine
konkrete EuGH-Entscheidung zwar nicht in der BRD, je-
doch im tibrigen EU-Raum jedenfalls so lange gilt, bis
diese entweder vom EU-intern hierfiir vorgesehenen Or-
gan (also vom EuGH selbst) oder vom IGH" (als einem
allgemein - nédmlich von der UNO - zur Entscheidung
von Volkervertragsrechtsstreitigkeiten eingerichteten
Spruchkoérper) in rechtsverbindlich-kompetenter Weise
als ultra-vires-Akt festgestellt wird. Insgesamt resultiert
somit letztlich gerade das Gegenteil eines Vorranges
des Unionsrechts: Ist jedem Mitgliedstaat der Weg er-
offnet, einen Rechtsakt eines EU-Organes als ultra vires
ergangen und damit fiir seinen Jurisdiktionsbereich als
unwirksam zu qualifizieren, existiert so im Ergebnis de
facto blof3 partikulidres Unionsrecht.

1 Vgl zB Wittich in Reinisch, Osterreichisches Handbuch des Vol-
kerrechts? (2013), Rz 1851.
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4.2. Konsequenterweise driangt sich zugleich die
Frage auf, welche Auswirkungen es nach sich zieht,
wenn man die vom BVerfG fiir die EuGH-Weiss-E ge-
setzten Maf3stibe auch an dessen eigenes Urteil anlegt,
bzw konkret: Wenn man dieses - etwa mit dem Argu-
ment, dass dem BVerfG keine (Origindr-)Kompetenz
zur Auslegung des unionsrechtlichen Verhaltnisméf3ig-
keitsgrundsatzes, mangels umfassender Kognitions-
befugnis schon von vornherein keine Gerichtsqua-
litéit iSd Art 6 EMRK™ oA zukommt - seinerseits als
ultra-vires-Akt qualifiziert. In diesem Fall kime der da-
hin lautenden Entscheidung, dass die EuGH-Weiss-E
der BRD keine Rechtsverbindlichkeit entfaltet, selbst
keine Bindungswirkung zu. Davon ausgehend miisste -
rechtssystematisch besehen - stattdessen von den
deutschen Vollzugsorganen entweder neuerlich ein
Vorabentscheidungsersuchen eingebracht (was in ei-
nen infiniten Kreislauf fithren wiirde) oder die EuGH-
Weiss-E jedenfalls so lange umgesetzt werden, bis das
BVerfG (eine andere Institution kommt hierfir ja nicht
in Betracht) seine eigene Entscheidung derart besté-
tigt, dass dieser Akt eben keinen ultra-vires-Charakter
(mehr) aufweist (wenngleich auch diese Feststellung
von den iibrigen Vollzugsorganen in der Folge neuer-
lich angezweifelt werden konnte). Auf diese Weise ent-
stiinde gleichsam ein blof3 »blockweiser Vorrang« des
Unionsrechts, dem Phasen des Vorranges des nationa-
len Rechts gegeniiberstehen.

5. Um solche unerwiinschte Erscheinungsformen
hintanzuhalten, muss also mit einem Vorrang des Uni-
onsrechts zugleich als systemlogisch untrennbar ver-
bunden angesehen werden, dass parallel dazu ein mit-
gliedstaatlich-integrationsfestes Verfassungsrecht nicht
existieren kann: Das Primér- und Sekundirrecht wird
(aus volkervertragsrechtlicher Sicht bzw. aus dem Blick-
winkel der EU) mit dem Beitritt eines Staates zur Union
im Wege genereller Transformation zum unmittelbaren
Bestandteil von dessen nationalem Verfassungsrecht.
Dies konzediert jedes Mitglied, das der EU (der EMRK
oder einem sonstigen, mit einem durch supranatio-
nale Gerichtsbarkeit gesicherten Vorrang verbundenen
vOlkerrechtlichen Vertrag) beitritt, ausdriicklich oder
zumindest implizit; unter einem ist ein solcher Staat
volkervertraglich dazu verpflichtet, diesen Vorrangsau-
tomatismus national-verfassungsrechtlich effektiv um-
zusetzen. Anderes kann aus rechtssystematischer Sicht
nur dann gelten, wenn der Vorrang des Unionsrechts
zweifelsfrei keinen unbedingt-absoluten Charakter auf-
weisen wiirde: Nur unter dieser Voraussetzung bestiinde
daher tiberhaupt Raum fiir eine Diskussion, wie weit

12 Vgl FN 13.

Judikaturbesprechung Europarecht

329



330

2020

die Bindungswirkung eines EuGH-Urteils in concreto
reicht®.

6. Dem gegeniber ldsst sich eine Gleichsetzung zwi-
schen der Erscheinungsform des »Vorranges des Uni-
onsrechts« und jener der »begrenzten Einzelerméchti-
gung« flir die EU und deren Organe systematisch nicht
(und auch eine entsprechende Koppelung nur schwer)
begriinden. Bei Letzterer geht es um die Frage der Reich-
weite der Kompetenz des Rechtsgebildes »EU«, das der-
zeit nur einen Staatenbund, nicht jedoch einen Oberstaat
verkorpert: Nur dann, wenn ein ultra-vires-Akt zugleich
zu dessen absoluter Nichtigkeit fithrt, kommt diesem
keine Bindungswirkung zu. Kompetenzwidrigkeit bzw
Zustdndigkeitsiiberschreitung bedeutet aber nicht auto-
matisch absolute Nichtigkeit (ex tunc bzw fehlende Bin-
dungswirkung ex nunc), sondern regelméifiig nur blof3e
Rechtswidrigkeit. Im Normalfall entfaltet daher eine im
Hinblick auf eine behauptete Kompetenzwidrigkeit (bzw
Kompetenziiberschreitung) inhaltlich falsche EuGH-
Entscheidung dennoch eine Verdrangungswirkung im
konkreten Anlassfall, und zwar selbst in Bezug auf ver-
fassungsrechtliche Grundprinzipien. Dass die EuGH-
Weiss-E derart fehlerhaft ist, dass sie ausnahmsweise
als absolut nichtig qualifiziert werden miisste, hat aber
das BVerfG nicht schon dadurch nachgewiesen, dass es
blof3 eine mangelhafte Interessenabwigung festgestellt
hat (dies wiederum ganz abgesehen davon, dass dem
BVerfG auch nicht die Kompetenz zukommt, diesbeziig-
lich eine unionsrechtlich — dh sdmtliche Mitgliedstaa-
ten bindende - rechtskriftige Entscheidung zu treffen).

7. In Bezug auf rechtspolitische Implikationen ist
schliefdlich hervorzuheben, dass eine solche Entschei-
dung keinerlei Aufsehen erregt hétte, wenn sie — tiber-
spitzt formuliert - blof3 von einem deutschen Landgericht
oder von einem letztinstanzlichen Gericht eines min-
der bedeutenden Unionsmitglieds™ getroffen worden

13 Von all dem abgesehen ist schliefdlich auch zu beachten, dass
schon voraussetzungsgeméfd weder der EuGH noch das BVerfG
wegen deren jeweils (auf Unionsrecht bzw. nationales Verfas-
sungsrecht) eingeschrinkter Kognitionsbefugnis eine in allen
Belangen gerichtsformige - und damit allumfassend grund-
rechtskonforme - Entscheidung iSd Art 6 EMRK bzw Art 47
EGRC treffen kénnen - so die st Rsp des EGMR zu Art 6 EMRK
(vgl schon EGMRV 26.4.1995, 16922/90, in Bezug auf den VIGH).

14 Vgl zB »Tschechische Hochstrichter diipieren den EuGH - Das
Verfassungsgericht in Tschechien hat ein EuGH-Urteil, mit
dem es nicht tibereinstimmt, fiir unanwendbar erklirt« (Der
Standard v 18.9.2012); in gleicher Weise entschied auch einmal
der Oberste Gerichtshof Ddnemarks (6.12.2016, 15/2014; siche
dazu <https://verfassungsblog.de/legal-disintegration-the-ru
ling-of-the-danish-supreme-court-in-ajos/>). Ebenso kitmmert
es die EU-Instanzen auch wenig, dass etwa das Gliicksspielmo-
nopol und der Gebietsschutz fiir Apotheken trotz jeweils offen-
sichtlichen Widerspruchs zum Unionsrecht von den Osterrei-
chischen Hochstgerichten weiterhin nicht angetastet werden.
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wire. So aber stammt sie (nicht blof} von einem, son-
dern) von dem Hochstgericht des wirtschaftlich und po-
litisch zweifellos wichtigsten EU-Mitgliedstaates; zudem
zwingt sie im Ergebnis die Deutsche Bundesbank dazu,
den Beschluss der EZB nicht mit zu vollziehen und da-
mit zu einem erheblichen Teil faktisch-6konomisch leer-
laufen zu lassen. Die Politik kann dies freilich unschwer
dadurch verhindern, dass sie die vermisste Verhéiltnis-
maéfligkeit entsprechend substituiert — vor allem die
EZB selbst, zum anderen auch die deutschen Vollzugs-
organe (Bundestag, Bundesregierung, Bundesbank).
Dazu hitte es aber eigentlich des Umweges, das EuGH-
Urteil zu einem »ultra-vires«-Akt zu erkldren, gar nicht
bedurft - vielmehr wére die Feststellung hinreichend
gewesen, dass dessen Vollzug zur Verfassungswidrigkeit
fithrt und deshalb eine entsprechende Anderung des
GG und/oder des EUV bedingt. So ist jedoch ein letzt-
lich unlosbarer Konflikt entstanden: Wird ndamlich der
Vorrang des Unionsrechts weiterhin als unbedingt an-
gesehen, dann stellt die Entscheidung des BVerfG eine
offenkundige Vertragsverletzung dar, die von der EU-
Kommission - und letztlich vom EuGH - entsprechend
geahndet werden muss. Erfolgt keine Reaktion bzw
begniigt sich der EuGH blof mit einer mageren Pres-
seaussendung®, dann wird dessen Autoritiit weiter un-
tergraben und die Umsetzung des Unionsrechts in den
einzelnen Mitgliedstaaten mehr oder weniger (entspre-
chend der wirtschaftlichen Potentialitéit) deren freiem
Willen in die Hand gegeben. Dies wire aber neben an-
deren diesbeziiglichen Signalen'® wohl unweigerlich der
Beginn vom Anfang des politischen Endes der EU (was
das BVerfG - selbst wenn dessen Entscheidung blof? als
ein Warnschuss gegen die gelegentliche Selbstherrlich-
keit des EuGH gedacht gewesen sein sollte - wohl auch
mitbedacht haben muss und wird) ...

8. Metaphorisch betrachtet ergibt sich zusammenfas-
send, dass ein Angriff auf ein bestehendes Subordinati-
onsverhéltnis letztlich dazu fiihrt, dass die eingesetzten
Waffen stets auch gegen den Angreifer selbst verwen-
det werden konnen, wobei eine derartige Strategie vor-
hersehbar letztlich in einen unentrinnbaren Fehlerzyk-
lus miindet. Zu dem Zweck, Aufmerksamkeit erzielen,
sich als scheidender Gerichtsprisident ein Denkmal zu
setzen, Einfluss zu behaupten und/oder Unterordnung

15 Vgl dessen »Pressemitteilung im Nachgang zum Urteil des
deutschen Bundesverfassungsgerichts vom 5. Mai 2020«, ab-
rufbar unter: <https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/ap
plication/pdf/2020-05/cp20oo58de.pdf>.

16 Stichworte: Brexit (der nicht zuletzt auf einen permanent
schwelenden Konflikt des Vereinigten Konigreiches mit der
EuGH-Judikatur zuriickzufiihren ist), Paralyse wihrend der
CoViD-Pandemie, Rechtsstaatsverfahren gegen Polen und Un-
garn, Planlosigkeit der Fliichtlingspolitik etc.
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demonstrativ zu negieren”, erscheint ein derartiges Re-
sultat aber nicht nur aus rechtspolitischem Blickwin-
kel als inadiquat' (dies ganz abgesehen von der Gefahr
eines drohenden Vertragsverletzungsverfahrens); viel-
mehr stellt sich - wie gezeigt - eben auch aus rechts-
dogmatischer Sicht (abgesehen vom Extremfall eines
ex tunc absolut nichtigen Aktes™) die Annahme eines
blof3 bedingten Vorranges des Unionsrechts im Grunde
als systemwidrig dar. Wie lassen sich angesichts dessen
aber generell Félle 16sen, in denen bindende Entschei-
dungen tibergeordneter Organe eine mafigebliche Brei-
tenwirkung aufweisen, jedoch erkennbar fehlerhaft -
weil offensichtlich intentional partikularistisch oder
patrimonial motiviert - sind?*° Solange der Gesetzgeber
nicht korrigierend eingreift und insbesondere die kom-
petenzrechtliche Subordination weiterbesteht, bleibt
einem untergeordneten Organ in systematischer Hin-
sicht letztlich nur der Weg, durch eine vergleichsweise
iiberzeugendere inhaltliche Argumentation - und diese
zudem permanent wiederholend - die tibergeordnete
Institution zu einer Anderung ihrer Sichtweise zu be-
wegen®.

17 Vgl zB Schwennike, Vofikuhles vergiftetes Vermichtnis, Cicero
Online vom 18.5.2020; Janisch, Wie es zum grof3en Knall kom-
men konnte, SZ vom 15.5.2020.

18 Vgl zB statt vieler Schieritz, Konfus, euroskeptisch, 6konomisch
fragwiirdig, Die Zeit v 5.5.2020.

19 Angesichts dessen, dass insoweit ein Fehlerkalkiil, dh ein Verfah-
ren zur (verbindlich-rechtskriiftigen) Feststellung, dass ein sol-
cher vorliegt, nicht existiert, muss die Annahme eines absolut
nichtigen Aktes (bzw Nichtaktes) wohl auf einen zugleich eviden-
ten und gravierenden Verstof3 gegen einen der in Art 2 EUV expli-
zit positivierten Werte — wozu der (unionsrechtliche) Verhaltnis-
mifligkeitsgrundsatz nicht zahlt - beschrankt bleiben.

20 Wobei besonders zu beachten ist, dass die BVerfG-Weiss-E in er-
kenntnistheoretischer Hinsicht zwar blofd eine Meinungsauf3e-
rung, formaljuristisch jedoch einen letztlich mit den Mitteln des
staatlichen Zwangsmonopols vollstreckbaren Akt verkorpert.

21 In Osterreich fiithrte bspw der anhaltende Widerstand gegen
die Weigerung der Hochstgerichte, der Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit gegeniiber der Apothekenkonzessions-
regulierung und dem Gliicksspielmonopol zum Durchbruch zu
verhelfen, nicht nur zu entsprechenden Gesetzesdnderungen
(vgl etwa BGBI 1103/2016 [§ 10 Abs 6a ApG] sowie die Novellen
BGBI I 118/2015, 117/2016 und 118/2016 zum GSpG), sondern im-
merhin auch zu einem progressiv anspruchsvolleren Begriin-
dungsniveau (vgl noch VwGH v 16.3.2016, Ro 2015/17/0022, und
VEGH v 14.3.2017, E 3282/2016, zum GSpG gegeniiber VwWGH v
11.7.2018, Ra 2018/17/0048, v 6.5.2020, Ra 2020/17/0001, und v
27.4.2020, EU/2020/0002 [Vorabentscheidungsersuchen], ei-
nerseits und zB VWGH v 8.8.2018, Ra 2017/10/0103, und VfGH v
28.9.2017, E 2666/2016, zum ApG andererseits).

© Jan Sramek Verlag

2020

Judikaturbesprechung Europarecht

331



