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In dem Beitrag geht es im Kern um

die Funktionsweise der Ultra-vi-

res-Kontrolle als Schutzinstrument
der Volkssouverdnitdt im europdi-
schen Verfassungsgerichtsverbund.
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Dargestellt wird sie am Beispiel
des europdischen Wiederauf-
baufonds Next Generation EU.

In dem Beitrag geht es im Kern um die Funktionsweise der Ultra-vires-Kon-
trolle als Schutzinstrument der Volkssouverénitit im europdischen Verfassungs-
gerichtsverbund. Dargestellt wird sie am Beispiel des europdischen Wiederauf-
baufonds Next Generation EU.

Zunachst wird herausgearbeitet, dass es sich bei der Ultra-vires-Kontrolle
mitgliedstaatlicher Verfassungs- und Hochstgerichte um eine volkssouverdni-
tatsspezifische Identitatskontrolle — oder kurz: européische Demokratiekontrolle

- handelt (I.). Die im Verfassungsgerichtsverbund in Kooperation mit dem EuGH
durchgefithrte Kompetenzkontrolle ist eine Legitimitatskontrolle, die von ihren
dogmatischen Grundsétzen bei ndherer Betrachtung nicht nur zum Acquis com-
munautaire der meisten Mitgliedstaaten gehort, sondern auch mit den Unions-
vertrdgen im Einklang steht. Durch sie wird tiberpriift, ob das Unionshandeln im
Einzelfall demokratisch auch auf die mitgliedstaatlichen Parlamente und damit
die einzelnen Unionsbiirger in den verschiedenen Mitgliedstaaten riickfithrbar
ist. Die Ultra-vires-Kontrolle dient dazu, ein ausreichendes Legitimationsniveau
europdischen hoheitlichen Handelns im Einzelfall sicherzustellen. Wenn sie eu-
roparechtsfreundlich angewendet wird, tragt sie nicht zur Schwéichung, sondern
zur Starkung und Legitimation der Unionsrechtsordnung bei.

Angewendet auf Next Generation EU (II.), wird deutlich, dass ein Ultra-vi-
res-Handeln der EU und damit ein Durchbrechen der demokratischen Legiti-
mationskette wahrscheinlich ist. Aus Sicht des Bundesverfassungsgerichts ist
Next Generation EU in mehrfacher Hinsicht problematisch. Zunichst konnte
es die haushaltspolitische Gesamtverantwortung des Deutschen Bundestages
gefdhrden und damit die Verfassungsidentitit des Grundgesetzes verletzen. Ins-
besondere aber ist wegen der Unsicherheit einer tauglichen Rechtsgrundlage, der
zweifelhaften Zweckbindung und eines moglichen Verstofles gegen die No-Bail-
Out-Klausel ein Ultra-vires-Akt der EU nicht auszuschlieflen.

I. Die kooperative Ultra-vires-Kontrolle als notwendiger Ausfluss der eu-

ropdischen Demokratie

Das Bundesverfassungsgericht ist nicht das einzige européische Gericht, das
die Ultra-vires-Kontrolle kennt. Alle europdischen Verfassungs- und Hochstge-
richte begriinden den Vorrang des Unionsrechts nicht aus der Autonomie des
Unionsrechts selbst heraus, sondern aus den nationalen Verfassungen. Sie fithren
den Anwendungsvorrang des Unionsrechts also auf einen mitgliedstaatlichen
Rechtsanwendungsbefehl zuriick.! Die Mehrzahl der europiischen Verfassungs-
gerichte kennt Verfassungsvorbehalte gegeniiber dem Anwendungsvorrang des
Unionsrechts.” Diese Verfassungsvorbehalte lassen sich in den Solange-Vorbe-

*  Der Verfasser ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Doktorand an der LMU Miinchen und
dankt Dr. Martin Heidebach fiir die Durchsicht und die wertvollen Hinweise.

1 Exemplarisch selbst der sehr integrationsoffene Belgische Verfassungsgerichtshof,
Entscheidung v. 28.04.2016, Nr. 62/2016, B.8.7; vgl. auch: Huber, in: Tus Publicum
Europaeum II, 2008, § 26 Rn. 30; Huber, in: Deutschland zwischen européischer Integration
und ,Souveranismus®, 2021, S. 219 (241).

2 Deutschland, Frankreich, Déinemark, Tschechien, Polen, Ungarn, Belgien, Estland,
Griechenland, Irland, Italien, Kroatien, Lettland, Litauen, Spanien. Ahnlich auch: BVerfG,
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halt, die Identitdtskontrolle und eben die Ultra-vires-Kon-
trolle einteilen. In diesem Beitrag soll es grundsitzlich nur
um letztere gehen. Die Ultra-vires-Kontrolle ist kein deut-
sches Phdnomen, sondern ist in der verfassungsrechtlichen
Rechtsprechung von insgesamt sechs Mitgliedstaaten der
EU bekannt. Dabei handelt es sich neben Deutschland um
Frankreich, Danemark, Tschechien, Polen (schon vor der
Verfassungsreform) und Ungarn (nach der Verfassungsre-
form). Aktiviert wurde die Ultra-vires-Kontrolle bereits in
Deutschland, Frankreich, Danemark, Tschechien und neu-
erdings rechtsmissbrauchlich’ in Polen.*

Zunichst einmal stellt sich die Frage, was die Ultra-vi-
res-Kontrolle tiberhaupt ist. Der Begriff ,,ultra vires* kommt
aus dem Lateinischen und bedeutet ,,jenseits der Gewalten®.
Ein ,Ultra-vires-Akt“ liegt vor, wenn eine Stelle eine Ent-
scheidung triftt, die auflerhalb ihres Kompetenzbereichs
liegt. Mittels der Ultra-vires-Kontrolle priifen mitglied-
staatliche Verfassungsgerichte also, ob sich eine Mafinahme
europdischer Organe innerhalb der Kompetenzen hilt, die
der EU vom nationalen Gesetzgeber iibertragen wurden.

1. Ausgangspunkt: Mitgliedstaatlicher Rechtsanwen-

dungsbefehl

Das Bundesverfassungsgericht begriindet die Ultra-vi-
res-Kontrolle {iber das Demokratieprinzip, genauer das
Prinzip der Volkssouverdnitit. Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG er-
moglicht es dem Bund durch ein Zustimmungsgesetz Ho-
heitsrechte auf die EU zu iibertragen. Daraus ergeben sich
zwei Grenzen des Unionsrechts:

Zum einen geht der Anwendungsvorrang des Unions-
rechts schon aus logischen Griinden nur so weit, wie die Ho-
heitsrechtsiibertragung greift. Die erste logische Grenze fiir
die européische Integration folgt damit aus den Grenzen des
Zustimmungsgesetzes, mit dem Hoheitsrechte auf die EU
iibertragen wurden. Das Bundesverfassungsgericht spricht
dabeivomIntegrationsprogrammdes Zustimmungsgesetzes.’

Zum anderen macht Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG klar, dass

Beschluss v. 23.06.2021 - 2 BvR 2216/20, Rn. 74; BVerfGE 142, 123
(197 £.).

3 Unabhdngig von der auch inhaltlich sehr problematischen
Entscheidung ist seit den umfassenden Justizreformen seit 2015 die
richterliche Unabhangigkeit des polnischen Verfassungsgerichtshofs
nicht mehr gewihrleistet, vgl. statt vieler: EGMR, Dolitiska-Ficek
und Ozimek v. Polen, No. 49868/19 57511/19; Blanke, Freilaw 2019,
69 (72-76); Bachmann, ZfP 2020, 49; Grimm, FAZ Online,
aktualisiert am 04.01.2016; Radwan, Bucerius Law Journal 2016,
1; Thiele, VerfBlog, v. 10.10.2021, https://verfassungsblog.de/
wer-karlsruhe-mit-warschau-gleichsetzt-irrt-sich-gewaltig/
(Stand: 20.10.21); Biernat (stellvertretend fiir 27 pensionierte Richter
des polnischen Verfassungsgerichtshofs), VerfBlog v. 10.11.2021,
https://verfassungsblog.de/statement-of-retired-judges-of-the-
polish-constitutional-tribunal/ (Stand: 19.10.2021).

4 Cohn-Bendit-Urteil in Frankreich (Conseil d‘Etat, Urt.
v. 22.12.1978); Holubec-Urteil in der Tschechischen Republik
(Tschechisches Verfassungsgericht, Urt. v. 31.01.2012, PL. US 5/12);
Ajos-Urteil in Danemark (Hojesteret, Urt. v. 06.12.2016, Nr. 15/2014

- Ajos A/S v. Boet efter A); PSPP-Urteil in Deutschland (BVerfG, Urt.
v 05.05.2021, BVerfGE 154, 17); Polnischer Verfassungsgerichtshof,
Urt. v. 14.07.2021, P 7/20, Entscheidung v. 07.10.2021, K 3/21.
5  BVerfGE 142, 123 (187 £).
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fir diese Hoheitsrechtsiibertragung die absolute Grenze des
Art. 79 Abs. 3 GG, also die Verfassungsidentitiat des Grund-
gesetzes gilt. Das Bundesverfassungsgericht verankert die
Verfassungsidentitit des Grundgesetzes in der ,Ewigkeits-
klausel“® Die in Art. 79 Abs. 3 GG verbiirgten Prinzipien
seien auch im Rahmen der européischen Integration ,einer
Abwigung nicht zuganglich“’ Teil der Verfassungsidentitit
ist auch das Demokratieprinzip und dessen Konkretisie-
rung, die Volkssouverinitit.

Durch die Ultra-vires-Kontrolle wird die Uberpriifung
beider Grenzen sichergestellt.®

2. Volkssouverinitit: Legitimationszusammenhang

Die fiir die Ultra-vires-Kontrolle entscheidende Kon-
kretisierung des Demokratieprinzips ist der Grundsatz der
Volkssouveranitit gemafl Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG.°
Volkssouveranitit bedeutet, dass alle Hoheitsgewalt auf den
Volkswillen riickfithrbar sein muss.'” Das Volk als Legiti-
mationssubjekt muss immer einen effektiven Einfluss auf
die Ausiibung der Hoheitsgewalt haben."

Die Volkssouverdnitit hat nach Ansicht des Bundes-
verfassungsgerichts auch eine subjektive Komponente, die
im Wahlrecht gemaf3 Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG zum Ausdruck
komme. Plakativ gesprochen folge daraus ein subjektives
»Recht auf Demokratie®. Jeder einzelne Wahlberechtigte hat
nach dem Bundesverfassungsgericht einen Anspruch dar-
auf, ,nur einer 6ffentlichen Gewalt ausgesetzt zu sein, die er
auch legitimieren und beeinflussen kann“!? Deshalb kann
der Einzelne tiber die Verfassungsbeschwerde eine Ultra-vi-
res-Kontrolle einklagen. Es ist allerdings kein Anspruch auf
eine Rechtmafigkeitskontrolle, d. h. eine inhaltliche Kon-
trolle demokratischer Prozesse, sondern ein Anspruch auf
die Erméglichung demokratischer Prozesse im Rahmen der
europdischen Integration.” Es findet also keine Parallelaus-
legung des Unionsrechts und einzelner EuGH-Entscheidun-
gen durch das Bundesverfassungsgericht statt, sondern es
wird ein hinreichendes Mafl an demokratischer Legitima-
tion der EU sichergestellt.

3. Europarechtsfreundliche Ausiibung der Ultra-vires-

Kontrolle

Nur bei hinreichend qualifizierten Kompetenziber-
schreitungen ist der Legitimationszusammenhang zwi-
schen der Hoheitsgewalt und den Biirgern durchbrochen
und damit der Grundsatz der Volkssouverdnitit verletzt.
Hinreichend qualifiziert ist fiir das Bundesverfassungsge-

6 BVerfGE 123,267 (343 f., 350, 354).

BVerfGE 134, 366 (386); vgl. auch schon: BVerfGE 123, 267 (348).

8 BVerfGE 142, 123 (187 f.); BVerfG, Beschluss v. 23.06.2021 - 2 BvR
2216/20; 2 BvR 2217/20, Rn. 73.
Insb. Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG: ,,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus®.

10 BVerfGE 47, 253 (275); BVerfGE 83, 60 (71 f.); BVerfG 93, 37 (66);
BVerfG 107, 59 (87).

11 Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, 93. EL Oktober 2020, Art. 20
Rn. 61.

12 BVerfGE 142, 123 (221 f.); vgl. BVerfGE 151, 202 (285).

13 BVerfGE 142, 123 (190); vgl. BVerfGE 129, 124 (168); BVerfGE 134,
366 (396 f.).
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richt eine Kompetenziiberschreitung, die nicht nur offen-
sichtlich, sondern auch von struktureller Bedeutung fiir die
Kompetenzverteilung zwischen den Mitgliedstaaten und
der EU ist." Schon dieser weite Priifungsmafistab lasst die
Europarechtsfreundlichkeit der Ultra-vires-Kontrolle des
Bundesverfassungsgerichts erkennen. Ein weiterer Aus-
fluss der europarechtsfreundlichen Ausiibung der Ultra-vi-
res-Kontrolle ist die Tatsache, dass das Bundesverfassungs-
gericht vor der Aktivierung der Ultra-vires-Kontrolle ein
Vorabentscheidungsverfahren gemif3 Art. 267 AEUV an-
strengt. Da der EuGH fiir die Auslegung des Unionsrechts
alleine zustindig ist, akzeptiert das Bundesverfassungsge-
richt die Vorabentscheidung des EuGH, es sei denn, diese
ist methodisch nicht mehr nachvollziehbar und stellt somit
ihrerseits einen Ultra-vires-Akt dar.

4. Unionsrechtliche Zulissigkeit der Ultra-vires-Kon-

trolle

Das verfassungsrechtliche Rechtsinstitut der Ultra-vi-
res-Kontrolle steht dabei nicht im Widerspruch zum Uni-
onsrecht. Im Gegenteil: Bei genauer Betrachtung des Uni-
onsrechts ist die europarechtsfreundlich durchgefithrte
Ultra-vires-Kontrolle durch ein mitgliedstaatliches Verfas-
sungsgericht in Kooperation mit dem EuGH unionsrecht-
lich zuldssig."®

a) Wortlaut: Unionsrechtliche Zuldssigkeit der Ultra-vires-

Kontrolle gemdf$ Art. 4 Abs. 2 EUV

Schon in Art. 4 Abs. 2 EUV ist eine Ausnahme vom
Vorrang des Unionsrechts formuliert. Gemaf§ Art. 4 Abs. 2
S. 1 Alt. 2 EUV achtet die EU die jeweilige nationale Iden-
titdt der Mitgliedstaaten. Unter die nationale Identitat der
Mitgliedstaaten fallt auch deren Verfassungsidentitit. Fiir
Deutschland ist diese in Art. 79 Abs. 3 GG geregelt. Das
Bundesverfassungsgericht sieht richtigerweise in standiger
Rechtsprechung die Ultra-vires-Kontrolle gemafl Art. 23
Abs. 1S.2und S. 31V.m. Art. 79 Abs. 3 GG i.V.m. Art. 20
Abs. 1 und Abs. 2 GG als direkten Ausfluss der unabénder-
lichen Verfassungsidentitat des Grundgesetzes an. Die Ul-
tra-vires-Kontrolle, als die Volkssouverdnitit zur Geltung
bringende Spezialform der Identititskontrolle, ist ein unab-
anderliches Rechtsinstitut und Bestandteil der Verfassungs-
identitdt des Grundgesetzes.'® Schon damit ldsst sich aus
den Unionsvertragen die unionsrechtliche Zulassigkeit der
Ultra-vires-Kontrolle ableiten.

Dagegen liefle sich einwenden, dass Art. 4 Abs. 2 EUV
unionsrechts-autonom ausgelegt werden miisse und es des-

14 BVerfGE 142, 123 (200).

15 Angedeutet in: BVerfGE 123, 267 (268 Ls. 4, 354); BVerfGE 140,
317 (337 f.); BVerfGE 142, 123, (196). Ebenso Hinweise in der
Rechtsprechung anderer européischer Hochstgerichte: Lettisches
Verfassungsgericht, Urt. v. 07.04.2009, Nr. 2008-35-01, engl. Ubers.,
Rn. 16.3; Belgisches Verfassungsgericht, Entscheidung v. 28.04.2016,
Nr. 62/2016, dt. Ubers., B.8.7. Gérard/Verrijdt, EuConst 13 (2017),
182 (187 f.) verweist zwar nicht auf Art. 4 Abs. 2 EUV, definiert aber
die eigene Verfassungsidentitit entsprechend dem Wortlaut des
Art. 4 Abs.2 EUV.

16 BVerfGE 142, 123 (203); BVerfGE 151, 202, (325).

halb Aufgabe des EuGH sei, zu bestimmen, welche Inhal-
te von der jeweiligen nationalen Identitit umfasst sind. So
richtig es grundsitzlich ist, dass unionsrechtliche Begriffe
autonom ausgelegt werden, so wenig iiberzeugend ist es
an dieser Stelle. Schon begrifflich ist es schwer vorstellbar,
dass der EuGH bestimmen kann, was zur nationalen Iden-
titdt eines Mitgliedstaates gehort. Ebenso wie der EuGH
grundsitzlich das Auslegungsmonopol fiir das Unionsrecht
hat, haben die mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichte das
Auslegungsmonopol iiber ihre mitgliedstaatlichen Verfas-
sungen. Folglich konnen nur sie es sein, die dariiber bestim-
men, was zur Verfassungsidentitdt gehort und was nicht.
Der EuGH hat demgegeniiber nur einen zuriickgenomme-
nen Pritfungsmafistab, der auf eine Willkiirkontrolle bezie-
hungsweise Missbrauchskontrolle hinauslauft. Damit ist si-
chergestellt, dass ein mitgliedstaatliches Verfassungsgericht
einen Bestandteil der Verfassungsidentitit nicht nur erfin-
det, um Unionsrecht nicht anwenden zu miissen.

Hier wird auch noch einmal die Funktion des Art. 4
Abs. 2 EUV deutlich. Er ist eine Einbruchstelle fiir nationales
Verfassungsrecht ins Unionsrecht. Insoweit hat er eine Kom-
plementirfunktion zu den verfassungsrechtlichen Einbruch-
stellen fiir das Unionsrecht in die mitgliedstaatliche Rechts-
ordnung (wie zum Beispiel Art. 23 Abs. 1 GG). Ebenso wie
hier das Bundesverfassungsgericht und andere mitgliedstaat-
liche Verfassungsgerichte eine Kompetenziiberschreitung
nur auf ihre Offensichtlichkeit beziehungsweise Willkiirlich-
keit berpriifen, hat der EuGH denselben zuriickgenomme-
nen Maf3stab bei Art. 4 Abs. 2 EUV anzusetzen.

b) Systematik: Mitgliedstaaten als Herren der Vertrige

Dem Autonomieargument des EuGH kann ebenso fun-
damental das Argument der Mitgliedstaaten als Herren der
Vertrige entgegengehalten werden. Beide Konzepte sind
stark ausfiilllungsbediirftig. Der EuGH hat die Autonomie
des Unionsrecht in seiner Costa/ENEL-Entscheidung ent-
wickelt.” Damals hat das Konzept nur dazu gedient, den
Anwendungsvorrang des Unionsrechts zu begriinden. Die
Mehrheit der mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichte hat
diese Rechtsprechung nie vollstindig akzeptiert und behalt
sich verfassungsrechtliche Vorbehalte gegeniiber dem An-
wendungsvorrang des Unionsrechts vor.

Zudem hat der EuGH in letzter Zeit das Autonomiekon-
zept immer weiter ausgedehnt, bis an die Grenze der Miss-
brauchlichkeit (und dartber hinaus). Gute Beispiele dafiir
sind die Gutachten des EuGH zum Européischen Patentge-
richt,”® zum EMRK Beitritt 11" und die Achmea-Rechtspre-
chung®. Dabei diente das Autonomiekonzept der Abwehr
rechtsordnungsfremder Gerichte.?! So wichtig und rechtlich

17 EuGH, Urt. v. 15.07.1964, Rs. C-6/64, ECLI:EU:C:1964:66 — Costa
v. EN.E.L.

18 EuGH, Gutachten v. 08.03.2011, Rs. 1/09, ECLI:EU:C:2011:123 -
Europdisches Patentgericht.

19 EuGH, Gutachten v. 18.12.2014, Rs. 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454,
Rn. 258 - EMRK-Beitritt II.

20 EuGH, Urt. v. 06.03.2018, Rs. C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158 -
Achmea.

21 Statt vieler: Lang, JuWissBlog v. 16.03.2018, https://www.juwiss.
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iiberzeugend der grundsitzliche Anwendungsvorrang fiir
die Funktionsfahigkeit der européischen Rechtsordnung ist,
so konstruiert und wenig iiberzeugend ist die Behauptung
einer vom Willen der Mitgliedstaaten autonomen Unions-
rechtsordnung.

Wenn man schon mit abstrakten Prinzipien, wie der Au-
tonomie oder den Mitgliedstaaten als Herren der Vertrige
argumentieren mochte, bleibt festzuhalten, dass die syste-
matische Auslegung der Unionsvertrage deutlich fir die
letztere Theorie spricht. Aus den Vertrigen geht eindeutig
hervor, dass Bestehen und Fortentwicklung der Unions-
rechtsordnung auf den Willen der Mitgliedstaaten zuriick-
zufithren sind. Dies zeigen verschiedenste Normen: Gemaf3
Art. 48 EUV sind die Mitgliedstaaten wesentliche Akteure
jeder Vertragsinderung im ordentlichen Anderungsverfah-
ren. Art. 50 EUV zeigt klarstellend, dass jeder Mitgliedstaat
aus der Union austreten kann. Nach Art. 4 Abs. 2 EUV ist
die EU verpflichtet, die nationale Identitdt der Mitglied-
staaten besonders zu achten. Zudem darf die EU, mangels
Kompetenz-Kompetenz, nach dem Prinzip der begrenzten
Einzelerméchtigung gemafd Art. 5 Abs. 1, Abs. 2 EUV iiber-
haupt nur diejenigen Kompetenzen ausiiben, die ihr durch
die Mitgliedstaaten vertraglich iibertragen wurden. Auch
die haufigen Riickbeziige in den Unionsvertrigen auf die
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen sprechen fiir die mit-
gliedstaatliche Struktur der EU. Dieselbe Sprache spricht
die Staatspraxis: Hédufig genug sind Vertragsinderungen
am Willen der Mitgliedstaaten gescheitert. Autonom war
die Unionsrechtsordnung dabei tatsachlich niemals.?

c) Telos: Zweigleisige europdische Demokratie

Dass das Bundesverfassungsgericht die Ultra-vires-Kon-
trolle unmittelbar aus dem Demokratieprinzip, genauer
dem Grundsatz der Volkssouverinitit ableitet, ist bekannt.
Die Zulassigkeit einer mitgliedstaatlichen Ultra-vires-Kont-
rolle in Kooperation mit dem EuGH folgt aber auch aus dem
unionsrechtlichen Demokratieprinzip selbst. Das Unions-
recht kennt das Prinzip der zweigleisigen demokratischen
Legitimation gemaf3 Art. 2, Art. 10 Abs. 1, Art. 14 Abs. 2
und Art. 12 EUV.? Gemafl Art. 10 Abs. 1 EUV beruht die
Arbeitsweise der EU auf der reprisentativen Demokratie.
Aus Art. 14 Abs. 2 EUV folgt, dass sich das Europdische Par-
lament aus Vertretern der Unionsbiirger degressiv proporti-
onal zusammensetzt. Art. 12 EUV erklart dabei ausdriick-
lich, dass die nationalen Parlamente aktiv zur Arbeitsweise
der EU beitragen. Daraus folgt die zweigleisige demokra-
tische Legitimation der EU. Man kann es auch in einem
anderen Bild ausdriicken: Das unionsrechtliche Demokra-
tieprinzip steht auf zwei Sdulen: der unionsrechtlichen und
der mitgliedstaatlichen Sdule. Solange die nationalen Parla-

de/24-2018/ (Stand: 03.12.2021); Wernicke, NJW 2018, 1644.

22 So schon: Huber, in: Ius Publicum Europaeum II, 2008, § 26
Rn. 30; Huber, in: Deutschland zwischen europidischer Integration
und ,,Souveranismus®, 2021, S. 219 (241).

23 Vgl. BVerfGE 89, 155 (184); BVerfGE 123, 267 (364, 378 f.); aus
der Literatur statt vieler: Huber, in: Hofmann/Naumann (Hrsg.),
Européische Demokratie in guter Verfassung?, 2010, S. 33 (43).
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mente das Zentralorgan der mitgliedstaatlichen parlamen-
tarischen Demokratie sind, miissen sie substanziellen Ein-
fluss auf die Entscheidungen der EU haben. Werden also die
Befugnisse der mitgliedstaatlichen Parlamente durch Kom-
petenziiberschreitungen entleert, bricht dadurch eine Sdule
der europdischen Demokratie weg, wodurch insgesamt die
demokratische Legitimation der EU nicht mehr ausreichend
gewihrleistet ist. Die Ultra-vires-Kontrolle stellt sicher, dass
auch die mitgliedstaatliche Sdule der europdischen Demo-
kratie bestehen bleibt.

Die Ultra-vires-Kontrolle ist somit eine Legitimitats-
kontrolle. Durch sie wird iiberpriift, ob das Unionshandeln
im Einzelfall demokratisch auch auf die mitgliedstaatlichen
Parlamente und damit die einzelnen Unionsbiirger in den
verschiedenen Mitgliedstaaten riickfithrbar ist. Das pau-
schale Verweigern einer Ultra-vires-Kontrolle fithrt dazu,
dass im Einzelfall die demokratische Legitimationskette
zu den Unionsbiirgern unterbrochen und damit eine Ver-
letzung des unionsrechtlichen Demokratieprinzips gemafd
Art. 2, Art. 10 Abs. 1, Art. 14 Abs. 2 und Art. 12 EUV gege-
ben ist.

d) Voraussetzung: Anforderungen aus Art. 4 Abs. 2 und

Abs. 3EUV

Bei alledem bleibt festzuhalten, dass eine Ultra-vi-
res-Kontrolle nur unter zwei Voraussetzungen unionsrecht-
lich zuldssig sein kann. Zum einen muss sie eine Auspra-
gung der mitgliedstaatlichen Verfassungsidentitit sein,
sonst kann sie nicht tiber Art. 4 Abs. 2 EUV zuldssig sein.
Zum anderen muss sie europarechtsfreundlich ausgeiibt
werden. Dies setzt voraus, dass kein Missbrauch vorliegt,
nationale Interessen nicht gegeniiber Unionsinteressen
ausgespielt werden, eine dogmatische Begriindung in der
mitgliedstaatlichen Rechtsprechung vorliegt, ein weiter
Prifungsmafistab (Demokratiekontrolle, keine Rechtma-
Bigkeitskontrolle) eingehalten wird und nicht zuletzt eine
enge Kooperation mit dem EuGH stattfindet.*

II. Next Generation EU - mehrere Ankniipfungs-

punkte fiir qualifizierte Verletzungen des Demokratie-

prinzips

Wenn man die Grundsitze der Ultra-vires-Kontrolle auf
das européische Konjunkturpaket zur Bekdimpfung der Fol-
gen der Corona-Pandemie, Next Generation EU, anwendet,
dann wird klar, dass die rechtliche Ausgestaltung in mehr-
facher Hinsicht in Bezug auf das Demokratieprinzip prekér
ist.»

1. Wie das Bundesverfassungsgericht bisher entschied

Mit Beschluss vom 15.04.2021 (veroffentlicht am
21.04.2021), hat der Zweite Senat des Bundesverfassungsge-
richts den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung,

24 Ausfithrlich dazu: Polzin, AR 146 (2021), 1-49.

25 Vgl. statt vieler: Ruffert, NVwZ 2020, 1777-1780; Leino-Sandberg,
VerfBlog v. 18.06.2020, https://verfassungsblog.de/who-is-ultra-
vires-now-the-eus-legal-u-turn-in-interpreting-article-310-tfeu/
(Stand: 03.12.2021).
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der sich gegen das Eigenmittelbeschluss-Ratifizierungsge-
setz (ERatG) richtete, abgelehnt.?® Das Bundesverfassungs-
gericht stellte fest, dass der Antrag im Hauptsacheverfahren
weder von vornherein unzuldssig noch offensichtlich unbe-
griindet ist. Die im Eilverfahren vorzunehmende doppelte
Folgenabwigung falle allerdings zu Lasten der Antragsteller
aus. Damit konnte der aktuelle Eigenmittelbeschlusses der
EU vom 14.12.2020, nachdem er von allem europdischen
Mitgliedstaaten ratifiziert worden war, in Kraft treten und
das Aufbauinstrument ,,Next Generation EU“ (NGEU) um-
gesetzt werden.

a) Hintergrund

Schon am 26.03.2021 hatte das Bundesverfassungsge-
richt mittels Hangebeschluss angeordnet, dass das ERatG
vorldufig nicht durch den Bundesprisidenten ausgefertigt
werden darf.”” Beim ERatG handelt es sich um das deut-
sche Zustimmungsgesetz zum Finanzierungssystem der EU
bis zum Jahr 2027 (MFR 2021-2027). Es ist die rechtliche
Grundlage fiur das Inkrafttreten des aktuellen Eigenmit-
telbeschlusses der EU vom 14.12.2020. Die Eigenmittelbe-
schliisse der EU beruhen auf Art. 311 Abs. 3 AEUV und
dienen neben sonstigen Einnahmen der Finanzierung des
EU-Haushalts. Der aktuelle Eigenmittelbeschluss ermdg-
licht es der Kommission in Art. 5 Abs. 1a, Kredite in Hohe
von bis zu 750 Milliarden Euro und mit einer Laufzeit von
bis zu 38 Jahren aufzunehmen. Mit diesen Mitteln setzt die
EU im Rahmen ihres Konjunkturpakets NGEU temporir
750 Milliarden Euro ein, um die unmittelbaren wirtschaft-
lichen und sozialen Schiden der Corona-Pandemie zu behe-
ben. Eine Umsetzung des Konjunkturpakets durch die EU
war gem. Art. 311 Abs. 3 S.2 AEUV erst moglich, nachdem
alle Mitgliedstaaten den Eigenmittelbeschluss ratifiziert
hatten.?

b) Argumente der Antragsteller

Die Antragsteller machten die Verletzung ihrer Rech-
te aus Art. 38 Abs. 1 S. 1iV.m. Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2,
Art. 79 Abs. 3 GG geltend und kritisierten inhaltlich insbe-
sondere zwei Punkte:*

Die Ermiéchtigung zur Verschuldung der EU verstof3e
gegen die bestehenden Unionsvertrige, sei mithin ein Ul-
tra-vires-Akt. Zum einen sei schon nach dem Wortlaut die
Aufnahme von Fremdmitteln keine Entscheidung tiber Ei-
genmittel i.S.d. Art. 311 Abs. 3 AEUV. Zum anderen ver-
stofle der Eigenmittelbeschluss gegen das Verschuldungs-
verbot und die Nichtbeistands-(,,No-Bail-Out“-)Klausel des
Art. 125 Abs. 1 AEUV, wonach die Mitgliedstaaten nicht
wechselseitig fiir ihre jeweiligen Verbindlichkeiten einste-
hen miissten und in ihrer Finanzpolitik eigenverantwort-
lich handeln kénnten.

26 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats v. 15.04.2021 - 2 BvR 547/21.

27 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats v. 26.03.2021 - 2 BvR 547/21.

28 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats v. 15.04.2021 - 2 BvR 547/21,
Rn. 1-14.

29 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats v. 15.04.2021 - 2 BvR 547/21,
Rn. 13-42.
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Zudem liege auch ein Verstofl gegen die Verfassungs-
identitat vor, da die Verschuldung der Union dazu fiihre,
dass der Bundestag nicht mehr Herr seines Budgetrechts sei.
Die Kommission kénne allein und frei bestimmen, welche
Mitgliedstaaten im Haftungsfall die Schulden zuriickzahlen
miissen. Zudem sei die Haftungsgrenze so hoch angelegt,
dass Deutschland im schlimmsten Fall fiir die gesamten
750 Milliarden Euro haften miisse.

¢) Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht entschied, dass der An-
trag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung keinen Erfolg
hat.*

aa) Absolute Integrationsschranken des Grundgesetzes

Die zentrale Frage war, ob der Bundestag mit dem
ERatG die absoluten Integrationsschranken des Grundge-
setzes, das Verbot des Ultra-vires-Handelns (Art. 23 Abs. 1
S.2iV.m. Art. 79 Abs. 3 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2
GQG) und das Verbot der Berithrung der Verfassungsidenti-
tat (Art. 23 Abs. 1S.31.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG) verletzt hat.

Zur Ultra-vires-Frage stellte das Bundesverfassungsge-
richt fest, es sei jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass die Er-
méchtigung der Kommission zur Aufnahme von 750 Milli-
arden Euro auf dem Kapitalmarkt tiber die in Art. 311 Abs. 3
AEUV enthaltene Ermichtigung hinausgehe.’? Auftallend
ist, dass es — anders als bei der Frage der Verfassungsiden-
titdt — auf eine weitergehende summarische Prifung ver-
zichtete, da ein Ultra-vires-Akt durch den EuGH fiir nichtig
oder durch das Bundesverfassungsgericht fiir in Deutsch-
land unanwendbar erkldrt werden konne.” Daraus ist ab-
zuleiten, dass das Bundesverfassungsgericht einen Ultra-vi-
res-Akt (richtigerweise) fiir einfacher korrigierbar halt als
einen Verstof$ gegen die Verfassungsidentitit.** Zu denken
wire zum Beispiel auch an eine Anderung der Unionsver-
trage, um einen Kompetenzverstof zu beseitigen.

Zur Frage der Identititsverletzung lief3 das Bundesver-
fassungsgericht im Rahmen einer summarischen Priifung
offen, ob die durch Art. 110 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2
iV.m. Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzte haushaltspolitische Ge-
samtverantwortung des Bundestages beriihrt werde.” Al-
lerdings sei keine hohe Wahrscheinlichkeit fiir einen sol-
chen Verstof§ festzustellen. Es konkretisierte nicht, ob und
inwieweit sich unmittelbar aus dem Demokratieprinzip

30 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats v. 15.04.2021 - 2 BvR 547/21,
Rn. 64.

31 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats v. 15.04.2021 - 2 BvR 547/21,
Rn. 75.

32 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats v. 15.04.2021 - 2 BvR 547/21,
Rn. 94.

33 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats v. 15.04.2021 - 2 BvR 547/21,
Rn. 72.

34 Ebenso: Walter/Nedelcu, Verfblog v. 23.04.2021, https:/
verfassungsblog.de/die-relativierung-der-ultra-vires-kontrolle-im-
eilrechtsschutz/ (Stand: 03.12.2021).

35 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats v. 15.04.2021 - 2 BvR 547/21,
Rn. %4.

Benedikt Riedl // Next Generation EU // rescriptum 2022/1

ol
I
&
o)
&
<
3
S
=z
2



eine justiziable Begrenzung der Ubernahme von Zahlungs-
verpflichtungen oder Haftungszusagen herleiten lasse. Eine
Obergrenze folge aus dem Demokratieprinzip jedenfalls
erst dann, wenn die Haushaltsautonomie fiir einen nen-
nenswerten Zeitraum ,,praktisch vollstindig leerliefe“.* Da-
gegen spreche aber im konkreten Fall, dass die Aufnahme
von bis zu 750 Milliarden Euro zu Preisen von 2018, nicht zu
einer unmittelbaren Haftung Deutschlands fiihre. Eine sol-
che komme nur in dem Worst-Case in Betracht, dass weder
die EU noch die anderen Mitgliedstaaten, die anteilsmaflig
(»pro rata“) entsprechend ihrem Finanzierungsanteil am
Budget der EU haften, der Zahlung nachkommen kénnen.
Zudem seien Hohe (750 Milliarden Euro), Dauer (Tilgung
Ende 2058) und Zweck (ausschliefllich zur Bewiltigung der
Folgen der COVID-19-Krise) der aufzunehmenden Mittel
ebenso begrenzt wie die mogliche Haftung Deutschlands
(maximal ca. 770 Milliarden Euro im Worst-Case).”’

bb) Zuriickgenommener MafSstab im Eilrechtsschutz

Weil sich der Ausgang des Hauptsacheverfahrens als of-
fen erweise, nahm das Bundesverfassungsgericht eine dop-
pelte Folgenabwigung gem. § 32 BVerfGG vor. Diese fiel zu
Lasten der Antragsteller aus, da die Nachteile, die sich erge-
ben, wenn die einstweilige Anordnung nicht erlassen wird,
sich das ERatG spiter jedoch als verfassungswidrig erwei-
sen sollte, weniger schwer wiegen als die Folgen, die eintra-
ten, wenn die einstweilige Anordnung erlassen wiirde, die
Verfassungsbeschwerde sich spater jedoch als unbegriindet
herausstellen sollte. Der Erlass der einstweiligen Anord-
nung konne zu einer erheblichen Verzogerung oder dem
Scheitern von NGEU und zu auf3en- und europapolitischen
Verwerfungen fithren. Erheblich geringer seien demgegen-
iiber die Nachteile, die sich ergeben, wenn die einstweilige
Anordnung nicht erlassen wird, sich das ERatG jedoch als
verfassungswidrig erweisen sollte. Der aktuelle Eigenmittel-
beschluss wiirde nach der Ratifikation durch alle Mitglied-
staaten in Kraft treten und die EU kénnte bis 2026 bis zu
750 Milliarden Euro an den Kapitalmarkten aufnehmen. Fiir
den Haushalt Deutschlands ergeben sich daraus allerdings
nur dann Belastungen, wenn die Gesamtguthaben der EU
ihren Kassenmittelbedarf nicht decken. Fiir den unwahr-
scheinlichen Worst-Case, dass simtliche anderen Mitglied-
staaten der EU ihrer Nachschusspflicht nicht nachkommen,
konnte sich bis 2058 eine jahrliche Belastung des Bundes-
haushalts von ca. 21 Milliarden Euro (insgesamt ca. 770 Mil-
liarden Euro) ergeben. Sollte das Bundesverfassungsgericht
eine Verletzung der absoluten Integrationsschranken des
Grundgesetzes feststellen, miissten Bundesregierung, Bun-
destag und Bundesrat als Ausfluss ihrer Integrationsverant-
wortung die ihnen zu Gebote stehenden Mafinahmen ergrei-
fen, um die Verfassungsordnung wiederherzustellen.*®

36 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats v. 15.04.2021 - 2 BvR 547/21,

Rn. 94-96.

37 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats v. 15.04.2021 - 2 BvR 547/21,
Rn. 99-101.

38 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats v. 15.04.2021 - 2 BvR 547/21,
Rn. 102-111.
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2. Ultra-vires-Entscheidung in der Hauptsache wahr-

scheinlich

a) Keine Verletzung der Verfassungsidentitit

Das Bundesverfassungsgericht definierte die haushalts-
politische Gesamtverantwortung des Bundestags sehr eng.
Eine Verletzung liege erst bei einem praktischen Leerlaufen
vor.” Nachdem das Bundesverfassungsgericht die Verlet-
zung der Verfassungsidentitit schon im Eilverfahren als
nicht hoch einschitzte, ist nicht davon auszugehen, dass
die Antragsteller an diesem Punkt Erfolg haben werden. Es
erscheint aber nicht vollig ausgeschlossen, dass das Bundes-
verfassungsgericht Sicherungsmechanismen zum Schutz
der Haushaltsautonomie fordern konnte. Eine Moglichkeit
der Absicherung, die das Bundesverfassungsgericht verlan-
gen konnte, wire zum Beispiel eine Protokollerklarung, wel-
che die Nachschusspflicht fiir die im Rahmen von NGEU
eingegangene EU-Verschuldung ausschliefit.

b) Ultra-vires-Akt in mehrfacher Hinsicht

Wihrend also ein Verstof3 gegen den absoluten Kern-
bereich des Demokratieprinzips durch Verletzung der
haushaltspolitischen Gesamtverantwortung eher unwahr-
scheinlich ist, konnte die Volkssouveranitit als weitere un-
verletzliche Ausprigung des Demokratieprinzips aufgrund
eines unionalen Ultra-vires-Handelns verletzt sein. Sollte
das Bundesverfassungsgericht der Argumentation des An-
tragstellers folgen, wire eine Vorlage an den EuGH notwen-
dig. Dass es zu einer Vorlage kommen koénnte, deutete das
Bundesverfassungsgericht zumindest an.*® Wie das Bundes-
verfassungsgericht letztlich entscheiden wird, ist nach dem
Beschluss offen. Die hier vertretene Auffassung ist aber, dass
die EU ultra-vires handelt und zwar aus mehreren Griinden:

aa) Taugliche Rechtsgrundlage?

Unstreitig ist Art. 311 Abs. 3 AEUV die unionsrecht-
liche Rechtsgrundlage fiir den européischen Eigenmittel-
beschluss vom 14.12.2020. Danach erldsst der Rat im be-
sonderen Gesetzgebungsverfahren einstimmig und nach
Anhorung des Europdischen Parlaments einen Beschluss,
mit dem die Bestimmungen iiber das System der Eigen-
mittel der Union festgelegt werden. Das ist auch geschehen.
Ausweislich des Art. 311 Abs. 3 S. 2 AEUV konnen aller-
dings lediglich Eigenmittel eingefiithrt werden. Die Antrag-
steller argumentieren, dass es sich bei der Kreditaufnahme
aber gerade um Fremdmittel handle. Das ist ein schlich-
tes, aber iiberzeugendes Wortlautargument, gestiitzt auf
die Differenzierung von Fremd- und Eigenkapital in der
Betriebswirtschaftslehre. Der EuGH mit seiner stark teleo-
logisch orientierten und vom Gedanken des effet utile ge-
leiteten Rechtsprechung wird dieser Argumentation hochst-
wahrscheinlich nicht folgen. Stattdessen wird er sich wohl
einem weiten Verstindnis von ,Eigenmitteln® anschlie-

39 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats v. 15.04.2021 - 2 BvR 547/21,
Rn. 96.; vgl. auch schon: BVerfGE 129, 124 (183).

40 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats v. 15.04.2021 - 2 BvR 547/21,
Rn. 105.
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flen oder - wenig iiberzeugend - das Kreditvolumen von
750 Milliarden Euro als sonstige Einnahme 1.S.d. Art. 311
Abs. 2 AEUV deklarieren.” Das Bundesverfassungsgericht
dagegen zitierte allerdings — wenn auch nur als Position der
Antragsteller - umfangreich Stimmen in der Literatur, die
Kreditaufnahmen durch die EU als unzuldssig ansehen.*?
Dabei bezeichnete das Gericht das Vorbringen der Antrags-
steller als jedenfalls ,hinreichend® fiir die Zuldssigkeit des
Antrags.*® Sollte das Bundesverfassungsgericht der Argu-
mentation der Klagerin folgen, wire in jedem Fall eine Vor-
lage an den EuGH erforderlich.

bb) Ausreichende Zweckbindung?

Rechtlich zwingend ist aber auch die Zweckbindung des
Corona-Wiederaufbaufonds selbst. Gemédf$ Art. 122 Abs. 1
und Abs. 2 AEUV kann die EU mit konkreten Mafinahmen
mittels verbindlicher Rechtsakte aktiv werden, um etwa bei
gravierenden Versorgungsengpdssen, Naturkatastrophen
oder auflergewohnlichen Ereignissen einem Mitgliedstaat
unter bestimmten Bedingungen einen finanziellen Beistand
der Union zu gewdhren. Die genannten unionsrechtlichen
Aufbauinstrumente im Rahmen der Konjunkturpakete
Next Generation EU und Recovery and Resilience Facility
werden ausdriicklich auf diesen Art. 122 AEUV gestiitzt.
Der kritische Punkt ist dabei, ob die Konjunkturpakete
wirklich nur auf die Uberwindung der unmittelbaren Co-
rona-Folgen gerichtet sind. Nur wenn sie auf diesen Aus-
nahmefall beschrinkt bleiben und die enge Zweckbindung
einhalten, kénnen sie auf die grundsitzlich eng auszulegen-
de Ausnahmevorschrift des Art. 122 AEUV gestiitzt werden.

Ein Corona-Wiederaufbaufonds, der insoweit nicht
nur als Wiederautbauprogramm dient, sondern in viele
andere Sachbereiche iibergreift, wire dabei nur schwer-
lich mit Art. 122 AEUV vereinbar. Die Bundesregie-
rung selbst plant, 37 % der Zuweisungen der EU fiir den
Klimaschutz und 20 % fiir Digitalisierung zu verwenden.**
Wihrend die Verwendung fiir die Digitalisierung
wegen der Lockdown-Folgen und der eingeschrinkten
direkten Kontaktmoglichkeiten noch im unmittelbaren
Zusammenhang mit der Corona-Notlage stehen kann, ist
dies bei der Verwendung fiir den Klimaschutz nicht der Fall.
Es ist nicht ersichtlich, weshalb der mit Abstand grofite Teil
der Corona-Hilfen fiir den Klimaschutz ausgegeben werden
soll, der in keinem Zusammenhang zur Corona-Pandemie
steht. Im Gegenteil: wenn die Pandemie irgendwelche ,,po-
sitiven Auswirkungen hat, dann auf die Entwicklung des
Weltklimas. Natiirlich kénnen durch Investitionen in den

41 Zur mangelnden Uberzeugungskraft einer solchen Argumentation:
Ruffert, NVwZ 2020, 1777, 1778 f.; mit weiteren Argumenten auch:
Leino-Sandberg, VerfBlog v. 18.06.2020, https://verfassungsblog.
de/who-is-ultra-vires-now-the-eus-legal-u-turn-in-interpreting-
article-310-tfeu/ (Stand: 03.12.2021).

42 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 15.04.2021 - 2 BvR 547/21 -,
Rn. 92.

43 Vgl. auch: Ebenso: Kube, VerfBlog v. 22.04.2021, zuletzt abgerufen
am 03.12.2021 unter: https://verfassungsblog.de/eine-erleichternde-
entscheidung/.

44 BT-Drs. 19/27838.
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Klimaschutz auch Arbeitsplitze geschaffen werden. Es ist
aber sehr zweifelhaft, ob dies noch ausreichend unmittelbar
mit der Bekdmpfung der Corona-Folgen zusammenhéngt.*

cc) VerstofS gegen das Verbot der gegenseitigen Haftung?

Zudem ist ein Verstof gegen Art. 125 AEUV durch
den Eigenmittelbeschluss und die Rechtsakte zur Umset-
zung des Next-Generation-EU-Aufbaufonds nicht unwahr-
scheinlich. Aus diesen Normen folgt der Unionsgrundsatz,
dass die Mitgliedstaaten in ihrer Finanzpolitik autonom
handeln und nicht gegenseitig fiir ihre jeweiligen Verbind-
lichkeiten einstehen miissen. Art. 125 Abs. 1 AEUV enthilt
insoweit die sogenannte No-Bail-Out-Klausel. Demnach ist
ein Finanzausgleich zwischen den Mitgliedstaaten unions-
rechtlich verboten. Weder haftet die Union fiir die Verbind-
lichkeiten der Mitgliedstaaten noch haften die Mitgliedstaa-
ten fiir die Verbindlichkeiten der anderen Mitgliedstaaten.*®

Sehr kritisch aus Gesichtspunkten der Aushohlung der
No-Bail-Out-Klausel sind hier das mogliche Haftungsvo-
lumen und der Haftungszeitraum. Aufgrund der langen
Laufzeit der Kredite werden zukiinftige Bundesparlamente
bis zum Jahr 2058 an den Eigenmittelbeschluss gebunden
sein. Niemand wird ernsthaft davon ausgehen, dass es bis
zur letzten Tilgungsrate im Jahr 2058 nicht zu regelmafi-
gen und wiederkehrenden Krisenwellen in Europa kommen
wird. Auch in den nichsten Krisen werden neue Hilfspake-
te geschniirt werden, wie es in der jiingeren Vergangenheit
immer wieder geschehen ist. Insofern kénnte der Eigenmit-
telbeschluss der erste Schritt der EU zu einer Fiskalunion
sein. Der Corona-Notstand konnte ausgenutzt werden, um
eine Fiskalunion durch die normative Kraft des Faktischen
unausweichlich zu machen. Anstatt den Weg der Vertrags-
anderung zu gehen, scheinen die Mitgliedstaaten und die
EU zu versuchen, im Rahmen der Haushaltsplanung eine
Fiskalunion zu bilden.””

Die entscheidende Frage ist, ob Deutschland allein fiir
750 Milliarden Euro notfalls mithaften wiirde. Bei unzurei-
chenden Absicherungen im Eigenmittelsystem der EU ist
ein Verstof$ gegen Art. 125 AEUV vorprogrammiert. Prob-
lematisch ist schliefllich auch die mangelnde wirtschaftliche
Transparenz bei der Beschaffung der Mittel. Wo und wie
wird die EU 750 Milliarden Euro an Schulden aufnehmen?
Welche Institutionen werden die Kredite zur Verfiigung
stellen? Hat die Europdische Kommission dabei freie Hand?

Ein genauerer Blick auf den Eigenmittelbeschluss kann
einige Antworten liefern: Art. 9 Abs. 4 und Abs. 5 des Ei-
genmittelbeschlusses erscheinen zunichst beruhigend.
Daraus folgt, dass die Europdische Kommission, wenn die
EU-Haushaltsmittel zur Schuldentilgung nicht ausreichen,

45 Kritisch auch: Leino-Sandberg, VerfBlog v. 18.06.2020, https://
verfassungsblog.de/who-is-ultra-vires-now-the-eus-legal-u-turn-
in-interpreting-article-310-tfeu/ (Stand: 03.12.2021).

46 Dazu auch: Seidel, EuZW 2011, 529 f.; Nettesheim, in: Kadelbach
(Hrsg.), Nach der Finanzkrise, 2012, S. 31; Hafke, Kreditwesen 2010,
393.

47 Langfried, FAZ, aktualisiert am 06.09.2020, https://www.faz.net/
aktuell/politik/europa-denken/gastbeitrag-wer-die-fiskalunion-
will-muss-die-buerger-fragen-16938352.html (Stand: 03.12.2021).
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diese Finanzierungsliicke zundchst durch aktives Trea-
sury-Management und ggf. durch Riickgriff auf kurzfristige
Finanzierungen am Geldmarkt ausgleichen wird. Erst wenn
diese Moglichkeiten nicht ausreichen, kann die Kommis-
sion als letztes Mittel von den Mitgliedstaaten verlangen,
den Fehlbetrag im Verhiltnis zu ihrem jeweiligen Beitrag
zum EU-Haushalt vorlaufig zur Verfiigung zu stellen. Diese
anteilige Zwischenfinanzierung scheint zumindest formal
eine nach Art. 125 AEUV verbotene Haftung nach dem
Motto ,einer haftet fiir alle” auszuschlieflen.

Die gleiche anteilige Bereitstellung von Mitteln gilt,
wenn ein Mitgliedstaat seinen Anteil an der Schuldentil-
gung nicht erfiillen kann. Der sdumige Mitgliedstaat bleibt
verpflichtet, seinen Finanzierungsanteil an der Schulden-
tilgung zu zahlen. Daraus lésst sich schlieflen, dass es sich
nicht um eine Haftungsiibernahme 1.S.d. Art. 125 AEUV
handelt, da die Finanzierung durch die tibrigen Mitglied-
staaten nur voriibergehend und nicht endgiltig ist. Recht-
lich gesehen bleibt der saumige Mitgliedstaat fiir seinen
Anteil an der Finanzierung verantwortlich und haftbar und
muss ihn so schnell wie méglich bezahlen. Es ist jedoch ab-
sehbar, dass einige Mitgliedstaaten moglicherweise faktisch
nicht in der Lage sind, diese Zahlungen zu leisten.

Art. 9 Abs. 6 des Eigenmittelbeschlusses offenbart durch
mehrere Verweise (Art. 6 und Art. 3 Abs. 1 und Abs. 2) das
enorme Ausmaf3 des Haftungsrisikos fiir jeden einzelnen
Mitgliedsstaat. Derzeit darf nach Art. 3 Abs. 1 des Eigenmit-
telbeschlusses der Gesamtbetrag der ,,Eigenmittel®, der der
Union fiir die jahrlichen Mittel fiir Zahlungen zur Verfiigung
steht, 1,40 % der Summe des Bruttonationaleinkommens al-
ler Mitgliedstaaten nicht tiberschreiten. In Zukunft, ab 2028,
wird gemaf$ Art. 6 die jahrliche , Eigenmittel“-Obergrenze
um weitere 0,6 Prozentpunkte bis 2058 angehoben. Das mag
nach wenig klingen, in Wirklichkeit ist es aber nicht zu un-
terschitzen. Dies wird durch die folgende Beispielrechnung
fir Deutschland bestatigt: Nach Angaben des Statistischen
Bundesamtes (Destatis) betrdgt das Bruttonationaleinkom-
men in Deutschland im Jahr 2020 3.427 Milliarden Euro.*
Daraus wiirde sich fiir Deutschland eine Haftungssumme
von 0,6 % des Bruttonationaleinkommens mit 20,5 Milliar-
den Euro (beispielhaft fiir das Jahr 2020) pro Jahr ergeben.
Gemif3 Art. 5 erfolgt die Kreditaufnahme von 750 Milliar-
den Euro zu Preisen von 2018 und unterliegt einem festen
Deflator von 2 % pro Jahr. Somit ist bis zum Jahr 2026 mit
einer Gesamtverschuldung der EU von bis zu 820 Milliarden
Euro zu rechnen. Bei einer Kreditlaufzeit von 31 Jahren (von
2028 bis 2058) konnte sich die Haftungssumme fiir einen
Mitgliedsstaat wie Deutschland im schlimmsten Fall auf bis
zu 770 Milliarden Euro belaufen.*

48 Statistisches Bundesamt (Destatis), Volkswirtschaftliche
Gesamtrechnungen: Bruttoinlandsprodukt,
Bruttonationaleinkommen, Volkseinkommen, aktualisiert am

24.08.2021, https://www.destatis.de/DE/Themen/Wirtschaft/
Volkswirtschaftliche-Gesamtrechnungen-Inlandsprodukt/
Tabellen/inlandsprodukt-volkseinkommen1925-pdf.pdf?__
blob=publicationFile (Stand: 03.12.2021).

49 Heinemann, Die Uberdeckung der Next Generation EU-Schulden
im Entwurf des neuen EU-Eigenmittelbeschlusses: Ausmafd
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Selbst wenn man darin keine unmittelbare Haftung fiir
betroffene Mitgliedstaaten sieht, konnte kann man von ei-
ner formalen Umgehung des Art. 125 AEUV sprechen, die
durch die Hintertiir zu einer Fiskalunion fiihrt.*

II1. Das Bundesverfassungsgericht kann die europii-

sche Demokratie nicht allein verteidigen

Nichtsdestotrotz rdumte das Bundesverfassungsgericht
den Bundesorganen in seiner Eilentscheidung einen sehr
weiten politischen Handlungsspielraum bei der Wahrneh-
mung der Verpflichtungen aus der Integrationsverantwor-
tung ein.” Diese richterliche Selbstbeschrankung zeigt sich
im Eilverfahren an mehreren Stellen: Die Einschitzungen
der Bundesregierung bzgl. auflen- und europapolitischer
Verwerfungen wurde im Rahmen der doppelten Folgenab-
wigung zugrunde gelegt.? Auch bei den Haftungsfolgen
und der Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines Worst-Ca-
se-Szenarios wurde auf den Einschitzungsspielraum von
Bundestag und Bundesregierung verwiesen.>

Die richterliche Selbstbeschrankung ist aus Griinden
der Gewaltenteilung geboten. Gerade bei der Integrations-
kontrolle entsteht dabei aber das Dilemma der tatséchlichen
Unumbkehrbarkeit vieler finanzpolitischen Mafinahmen.
Schon das PSPP-Urteil erging erst, nachdem das PSPP zwi-
schenzeitlich beendet worden war. Dadurch kénnen Fakten
geschaffen werden, die rechtlich nur noch schwer korrigier-
bar sind. Da der verfassungsrechtliche Rechtsschutz aus
rechtstaatlichen Griinden grundsitzlich nachgingig ausge-
staltet ist, bleibt zu hoffen, dass der EuGH auf ein mogliches
Dialogangebot des Bundesverfassungsgerichts eingeht und
die europarechtskonforme finanzpolitische Umgestaltung
der EU sicherstellt. Dabei wird nicht nur zu iiberpriifen sein,
ob Art. 311 Abs. 3 AEUV als taugliche Rechtsgrundlage in
Frage kommt, sondern auch, ob Art. 9 Abs. 5 UAbs. 2 des
Eigenmittelbeschlusses mit Art. 125 Abs. 1 AEUV und der
Wiederaufbaufonds NGEU mit Art. 122 AEUV vereinbar
sind.

Das Vorgehen der EU ist rechtsstaatlich problematisch
und schwiécht das Vertrauen in die europaischen Institutio-
nen; deshalb ist eine Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts mit Signalwirkung an den EuGH wahrscheinlich.
Die europarechtliche Zuldssigkeit des Eigenmittelbeschlus-
ses ist alles andere als gesichert. Das zeigt schon die Tatsa-
che, dass selbst EU-Organe in der Vergangenheit von einem
Verschuldensverbot der EU ausgingen und entsprechende
Aussagen auf der Website der Kommission just in dem Mo-
ment verschwanden, als mit der Planung von NGEU begon-

und Haftungskonsequenzen, 26.10.2020, ZEW Mannheim und
Universitat Heidelberg, https://ftp.zew.de/pub/zew-docs/gutachten/
HEINEMANN_Friedrich_Eigenmittelbeschluss_Stellungnahme.
pdf (Stand: 03.12.2021).

50 Zum Weg in die Fiskalunion statt vieler: Meyer, EuZW 2021, 16-22;
Schorkopf, NJW 2020, 3085-3091.

51 Vgl. auch schon: BVerfG, Urt. v. 02.03.2021 - 2 BvE 4/16.

52 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats v. 15.04.2021 - 2 BvR 547/21,
Rn. 107.

53 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats v. 15.04.2021 - 2 BvR 547/21,
Rn. 97.
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nen wurde. Nicht nur aufgrund dieser rechtlichen Unsicher-
heiten wiirde sich eine primarrechtliche Klarung anbieten.
Die tatsachlichen Auswirkungen auf die EU-Finanzverfas-
sung sind sehr weitreichend. Der fundamentalen Verdnde-
rung der EU-Finanzarchitektur wiirde die Anderung der
Vertrige besser gerecht werden als ein blofler Eigenmit-
telbeschluss.” Der Coronavirus-Notstand konnte genutzt
werden, um durch die normative Kraft des Faktischen eine
Fiskalunion unentrinnbar zu machen.

Es ist nach hier vertretener Auffassung also wahrschein-
lich, dass das Bundesverfassungsgericht im Rahmen eines
Vorlagebeschlusses eine klare rote Linie ziehen wird. Es wird
deutlich machen, dass die EU-Finanzarchitektur auflerhalb
von Krisensituationen nicht mit bloflen Eigenmittelbe-
schliissen verandert werden darf. Dann kann (hoffentlich)
das dialogische Potenzial des Vorabentscheidungsverfah-
rens genutzt werden, so dass der EuGH in Kooperation mit
dem Bundesverfassungsgericht die unionsrechtlichen Kom-
petenzgrenzen von Next Generation EU deutlich herausar-
beiten kann.

54 Nettesheim, VerfBlog v. 21.04.2021, https://verfassungsblog.de/
grose-und-tragik/ (Stand: 03.12.2021).
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