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Abstract: Mit seinen Beschliissen zum »Recht auf Verges-
sen« (RaV) vom 6. November 2019" hat der Erste Senat des
BVerfG eine Trendwende im Hinblick auf das Verhiltnis
von nationalen zu europdischen Grundrechten eingeleitet:
Die Charta der Grundrechte der Europdischen Union
(GRCh) wird in Abweichung von der bisherigen Rechtspre-
chung, die von einer strikten Trennung der Priif- und Zu-
standigkeitssphdren ausging, nunmehr zum unmittel-
baren Priifungsmaf3stab fiir das BVerfG. Ferner wird fiir
Bereiche, in denen das Unionsrecht den Mitgliedstaaten
Spielrdume ldsst, eine widerlegbare Vermutung dafiir aus-
gesprochen, dass die deutschen Grundrechte die Garantie
der Unionsgrundrechte in aller Regel mitgewahrleisten.
Zugleich wird der Weg fiir eine parallele Anwendung von
nationalen und europdischen Grundrechten geebnet. Dem
foderalen Verbunddenken entsprechend betont das
BVerfG die Kooperation mit dem Gerichtshof der Europai-
schen Union (EuGH), gleichwohl wird die Frage aufgewor-
fen, ob es sich damit zur zentralen Kontrollinstanz fiir die
Einhaltung deutscher und europdischer Grundrechte in
Deutschland macht.

1 BVerfG, Beschliisse 1 BvR 16/13 (Recht auf Vergessen I) = BVerfGE
152, 152 und 1 BvR 276/17 (Recht auf Vergessen II) = BVerfGE 152, 216.

*Kontaktperson: Christian Calliess, Lehrstuhl fiir Offentliches Recht
und Europarecht, Freie Universitdt Berlin

I. Einfiihrung

Die vom BVerfG eingeleitete Trendwende birgt Chancen
und Risiken, die bereits im Zuge der feierlichen Proklama-
tion? der GRCh auf dem EU-Gipfel von Nizza am 7. Dezem-
ber 2000° thematisiert wurden:

»Sollte die Charta aber, wie intendiert, verbindliches Recht wer-
den, konnte Art. 51 I der Charta beim mitgliedstaatlichen Voll-
zug des Gemeinschaftsrechts insofern fiir Probleme sorgen, als
die nationalen Behorden dann in ihrer taglichen Arbeit jeweils
priifen miifiten, ob sie gerade «Recht der Union« durchfiihren.
In der Folge miifiten sie unter Umstdnden verschiedene Grund-
rechtsstandards zugrunde legen, je nachdem, ob sie nationales
oder europdisches Recht ausfiihren ... Vor diesem Hintergrund
konnten die nationalen Behdrden und Gerichte versucht sein,
ganz generell auf die ... Schutzverstarkungsklausel des Art. 53
der Charta zuriickzugreifen. ... Auf dieser Grundlage kénnten die
nationalen Behdrden und Gerichte eine Position einnehmen, die
sie schon seit langem gegeniiber der EMRK bzw. dem UN-Pakt
iiber biirgerliche und politische Rechte praktizieren: Der von der
eigenen Verfassung vorgegebene Grundrechtsschutz wird ein-
fach als intensiver und vor allem durch eine umfangreiche
Rechtsprechung stirker konkretisiert bezeichnet. In der Folge
miifiten die Grundrechte der Charta dann gemaf3 der Schutzver-
starkungsklausel des Art. 53 gar nicht in die Priifung einbezogen
werden. Indem auf diese Weise, neben der EMRK, auch die Ver-
fassungen der Mitgliedstaaten (bzw. die Verfassung des jeweili-
gen Mitgliedstaates) zum grundrechtlichen Mindeststandard
werden, wird der europdische Grundrechtsschutz je nach Blick-
winkel renationalisiert oder aber dem Subsidiaritdtsprinzip ent-
sprechend ausgestaltet.«

Sind die RaV-Beschliisse des BVerfG moglicherweise ein
Schritt in Richtung einer solchen Renationalisierung des
Grundrechtsschutzes? Um diese Frage sachgerecht beant-
worten zu kdnnen, ist zum besseren Verstiandnis zunédchst

2 Verbindlich wurde die GRCh ja erst mit dem Inkrafttreten des Ver-
trags von Lissabon im Jahre 2009.

3 Zitat aus Calliess EuZW 2001, 261 (266 f.); ebenso Cremer/Giegerich/
Richter/Zimmermann/Stein Tradition und Weltoffenheit des Rechts:
Festschrift fiir Helmut Steinberger, 2002, 1425.
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ihr verfassungs- und europarechtlicher Kontext zu erldu-
tern.

Il. Zum Kontext der »Recht auf
Vergessen«-Urteile

1. Warum brauchen wir europdische
Grundrechte?

Im Zuge der sog. Globalisierung reorganisiert sich der
Staat, indem er mit anderen Staaten in internationalen Or-
ganisationen kooperiert. Diese nehmen grenziiberschrei-
tende Belange (wie z.B. Handel, Umwelt- und Klima-
schutz, Gesundheitsschutz) auf, welche die Staaten nicht
mehr allein bewdltigen kénnen. Das so geschaffene inter-
nationale Recht wird zunehmend zur Maf3stabnorm fiir
das nationale Recht, iiberlagert und durchdringt dieses
oder formt es um.* Auf europdischer Ebene spiegelt sich
diese Entwicklung in der Europdischen Union (EU). Mit
dem Ziel einer »ever closer union« wurden aufbauend auf
der im Jahre 1951 gegriindeten Europdischen Gemein-
schaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) im Jahre 1957 die Euro-
paische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) und 1992 schlief3-
lich die Europdische Union (EU) etabliert, die 2009 mit
dem Vertrag von Lissabon konsolidiert wurde. Von Beginn
an wurden deren Institutionen seitens der Mitgliedstaaten
eigene Zustindigkeiten (und insoweit Hoheitsrechte)
iibertragen, die im Zuge der jeweiligen Vertragsanderun-
gen sowie der den Vertrdgen immanenten Integrations-
dynamik immer mehr Bereiche des wirtschaftlichen und
politischen Lebens erfassten.” Auf dieser Basis entstand
eine historisch neue Form der internationalen Organisati-
on, die supranationale Organisation. Sie definiert sich zu-
vorderst durch ihr vorrangiges und in den Mitgliedstaaten
unmittelbar anwendbares, d.h. mit Durchgriffswirkung
auf den Biirger ausgestattetes, Unionsrecht. Aufgrund der
ihr im Konsens von den nationalen Parlamenten iibertra-
genen Zustdndigkeiten (vgl. fiir Deutschland: Art. 23
Abs. 1 GG) ist es so zumindest im europidischen Raum
moglich, die global entgrenzten Markte durch eine sozial-
und umweltpolitische Flankierung seitens des demokra-
tisch legitimierten europdischen Gesetzgebers einzuhegen
und auf diese Weise den Problemen eines »Markt ohne
Staat« zu begegnen. Europapolitik ist daher zunehmend

4 Wahl JuS 2003, 1145 ff.; Ruffert Die Globalisierung als Herausforde-
rung an das Offentliche Recht, 2004.

5 Vertiefend hierzu Calliess Die neue Europdische Union nach dem
Vertrag von Lissabon, 2010, S. 15ff.
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immer weniger als Auflenpolitik denn als »europdisierte
Innenpolitik« zu verstehen.®

Die damit einhergehende Verzahnung der Rechtsord-
nungen bringt jedoch wieder ganz eigene Herausforderun-
gen fiir das Verfassungsrecht mit sich. Im Staaten- und
Verfassungsverbund der EU wird Deutschland zum Mit-
gliedstaat, der seine Souverdnitat beschrankt hat und sich
im Interesse der europdischen Rechtseinheit dem vorran-
gigen Unionsrecht unterwirft.” Je weiter die Zustandigkei-
ten der EU reichen, desto geringer wird nicht nur der poli-
tische Gestaltungsspielraum des Bundestages, sondern
auch der unabhingige Wirkungsbereich des Grundgeset-
zes und des seine Einhaltung kontrollierenden BVerfG.
Denn die europarechtliche Uberformung (»Europiisie-
rung«) des nationalen Rechts erfasst nicht nur das Geset-
zesrecht, sondern auch das Verfassungsrecht. Offensicht-
lich wurde diese Herausforderung zunidchst im Bereich
des Grundrechtsschutzes, zunehmend entfaltet sie aber
auch Bedeutung fiir die anderen konstituierenden Verfas-
sungsprinzipien des Grundgesetzes, das Demokratieprin-
zip, das Rechtsstaatsprinzip sowie kiinftig moglicherweise
auch das Sozialstaatsprinzip.

2. Integrationsverantwortung als
Ankniipfungspunkt der Rechtsprechung
des BVerfG

Vor diesem Hintergrund hat das BVerfG in seiner Recht-
sprechung Schritt fiir Schritt drei — aus europarechtlicher
Perspektive im Hinblick auf den Vorrang sensible und
dementsprechend umstrittene® — Kontrollvorbehalte hin-
sichtlich des Unionsrechts entwickelt: Diese dienen dem
Grundrechtsschutz, der Einhaltung der europdischen
Kompetenzordnung (sog. Ultra-Vires-Kontrolle) sowie
dem Schutz der Verfassungsidentitdt des Grundgesetzes
am Maf3stab des Art. 79 Abs. 3 GG.° Insoweit haben die
deutschen Staatsorgane — wie der 2. Senat des BVerfG im
Lissabon-Urteil™® erstmals herausgearbeitet hat — eine sog.
Integrationsverantwortung.

6 Ausfiihrlich zu alledem und zum Begriff Isensee/Kirchhof/Calliess
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Band IV, 3. Aufl., 2006, § 83.

7 Dazu Calliess Staatsrecht III, 3. Aufl., 2020, §§ 5 und 6.

8 Vgl. dazu jiingst Skouris EuR 2021, 3ff.

9 Im Uberblick Calliess Staatsrecht II, 3. Aufl., 2020, § 8 Rn. 69ff.; am
Beispiel der Kontrolle der EZB mit Blick auf das PSPP-Urteil des
BVerfG, ders. NVwZ 2020, 879.

10 BVerfGE 123, 267, Rn. 351ff. — Lissabon.
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a) Zum Konzept der Integrationsverantwortung

Als primédren Trager der — zumindest traditionell eher de-
fensiv auf die Eingrenzung dynamischer Vertragsgestal-
tung ausgerichteten — Integrationsverantwortung" nimmt
das Gericht Bundestag und Bundesrat, aber auch die Bun-
desregierung in die Pflicht.” Im Zuge der Ratifikation des
Vertrages von Lissabon hat der Gesetzgeber in Umsetzung
dieser Vorgaben des BVerfG das Integrationsverantwor-
tungsgesetz erlassen.’ Freilich versteht das BVerfG die In-
tegrationsverantwortung weiter, etwa wenn es diese {iber
eine Anderung der Vertrdge hinaus auch auf bloe Ver-
dnderungen des Vertragsrechts, die durch Organe der EU
in Ausiibung ihrer Zustindigkeiten herbeigefiihrt werden
konnen, erstreckt.™

Daran ankniipfend nimmt das BVerfG fiir sich einen
Kontrollauftrag dahingehend in Anspruch, ob die anderen
Verfassungsorgane ihrer Integrationsverantwortung hin-
reichend nachkommen.” Im Zuge dessen will es vor allem
die Einhaltung der europdischen Kompetenzordnung und
damit die tagliche Arbeit der EU-Organe zu kontrollieren.
Dafiir ist aber eigentlich (vgl. Art. 19 Abs. 1 EUV) der Ge-
richtshof der EU in Luxemburg (EuGH) zustdndig. Mit
Blick auf den die einheitliche Rechtsanwendung sichern-
den Anwendungsvorrang des Unionsrechts!® sowie die
vom BVerfG zu Recht immer wieder hervorgehobene >Eu-
roparechtsfreundlichkeit< des Grundgesetzes, kann jed-
wede Kontrolle des BVerfG daher »nur« als Ultima Ratio,
mithin im Sinne einer Auffangverantwortung, verstanden
werden. Im Hinblick hierauf ist freilich sowohl die wissen-
schaftliche Debatte als auch die Rechtsprechung des
BVerfG, wie nach den RaV-Beschliissen das PSPP-Urteil
zeigte, nach wie vor im Fluss.™®

11 Dazu im Lichte der RaV-Beschliisse des BVerfG: Klein DOV 2020,
341 (343ff.); ausfiihrlich zu Herleitung, Begriindung und Kritik: Cal-
liess Die neue Europaische Union nach dem Vertrag von Lissabon,
2010, S. 253ff.; instruktiv der im Lichte der RaV-Beschliisse verglei-
chende Ansatz bei Aust EuGRZ 2020, 410 (414ff.).

12 BVerfGE 123, 267 (356) — Lissabon.

13 Vgl. ausfiihrlich Calliess Die neue Europdische Union nach dem
Vertrag von Lissabon, 2010, S. 259 ff. und 273 ff.

14 Siehe BVerfGE 123, 267, Rn. 351-352, 356 — Lissabon.

15 Vgl. Kiiver GLJ 2009, 1287.

16 Vgl. dazu jiingst Skouris EuR 2021, 3ff.

17 Vgl. insoweit Vofskuhle Die Verwaltung Beiheft 10, 2010, 229.

18 Vgl. ausfiihrlich Calliess NVwZ 2020, 897 ff.
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b) Kontrolle eines »Zu Wenig « an europdischem
Grundrechtsschutz

Der den Grundrechtsschutz betreffende Kontrollvorbehalt
ist in der Rechtsprechung des BVerfG seit dem Solange I-
Urteil®® Stiick fiir Stiick konkretisiert worden. Die grund-
legende Solange-II-Entscheidung mit ihrer beriihmt ge-
wordenen Solange-Formel® fand 1993 ihren Weg in den
neu geschaffenen Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG, demzufolge die
EU einen »im wesentlichen vergleichbaren Grundrechts-
schutz« zu gewdhrleisten hat.? Was »im wesentlichen ver-
gleichbar« bedeutet, hat das BVerfG in einem von
Schwankungen nicht freien Diskurs mit dem Schrifttum
konkretisiert: So hatte das Gericht zuletzt klargestellt, dass
der Grundrechtsvorbehalt nur greift, wenn der »jeweils als
unabdingbar gebotene Grundrechtsschutz generell nicht
gewdhrleistet« ist.? Damit wird dem EuGH im Grund-
rechtsschutz eine singuldre Abweichung vom deutschen
Standard und damit eine gewisse »Fehlertoleranz« im Ein-
zelfall zugestanden. Eine Ausnahme hiervon hat das
BVerfG in einem (mitunter auch als Solange-III bezeichne-
ten) Urteil zum Europidischen Haftbefehl formuliert, in
welchem es im Hinblick auf den Schutz der Menschenwiir-
de nicht erst bei einem generellen Absinken des Stan-
dards, sondern im Einzelfall eine Priifung am Maf3stab des
deutschen Grundgesetzes vornehmen will.” Grund hierfiir
ist allerdings nicht die (umstrittene) Grundrechtsqualitét
der Menschenwiirde, sondern die Nennung des Art. 1 GG
in Art. 79 Abs. 3 GG, die dazu fiihrt, dass die Menschen-
wiirde zugleich zur Verfassungsidentitdat des Grundgeset-
zes zdhlt und damit dem dritten Kontrollvorbehalt in Form
der Identitatskontrolle unterfallt.?

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass sich das
BVerfG fiir den Grundrechtsschutz eine Auffangverant-
wortung vorbehdlt, von der es im Falle eines generell —
also unabhdngig von einzelnen Entscheidungen — nicht
mehr vergleichbaren Grundrechtschutzes durch den EuGH
Gebrauch machen kann. Im Staaten- und Verfassungsver-

19 Siehe BVerfGE 37, 271 (2791f.) — Solange I.

20 BVerfGE 73, 339 (340) — Solange II.

21 Dérr Der europdisierte Rechtsschutzauftrag deutscher Gerichte,
2003, S. 125, der davon ausgeht, dass der grundrechtliche Kontroll-
maf3stab des Art. 23 Abs. 1S. 1 GG durch die Solange-Rechtsprechung
nicht ausgeschopft wird.

22 BVerfGE 102, 147 (161) — Bananenmarktordnung.

23 BVerfGE 140, 317 (333f.) — Identit4tskontrolle; ausfiihrlich vgl. Pro-
el Bundesverfassungsgericht und {iberstaatliche Gerichtsbarkeit,
2014, S. 276 ff.

24 Vgl. Burchardt ZadRV 2016, 527, ( 527, 543f.) vgl. Sauer EuR 2017,
186 (186, 190 ff.).
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bund der EU? ist eine solche Auffangverantwortung gera-
de mit Blick auf die gemeinsamen Werte des Art. 2 EUV
und die in Art. 4 Abs. 2 EUV verbiirgte Verfassungsidenti-
tat auch europarechtlich durchaus legitim. Auffangverant-
wortung bedeutet aber immer auch, dass der Gerichtshof
der EU seiner Verantwortung insoweit nicht gerecht ge-
worden sein darf, obwohl er dazu Gelegenheit hatte. Mit-
hin kann das BVerfG also erst dann einschreiten, wenn der
EuGH Gelegenheit hatte, den Fall gerade auch im Lichte
der Bedenken des BVerfG zu priifen. Dies setzt im Zweifel
eine Vorlage gemafd Art. 267 AEUV durch das BVerfG im
Sinne des zum EuGH bestehenden Kooperationsverhdlt-
nisses® voraus.” Zu einer solchen Vorlage ist es im Be-
reich des Grundrechtsschutzes freilich bis heute noch
nicht gekommen.*

c) Kontrolle eines »Zu Viel« an europdischem
Grundrechtsschutz?

In Umkehr der fritheren Konfliktlage, die durch die He-
rausforderungen eines etwaigen »Zu Wenig« europdi-
schen Grundrechtsschutzes definiert war, geht es heute
verstarkt um die Frage, wann die Grundrechte des Grund-
gesetzes und wann die europdischen Grundrechte an-
wendbar sind.

Verpflichtete der Unionsgrundrechte sind gem. Art. 51
Abs. 1 GRCh in erster Linie die EU und ihre Organe. Thre
Grundrechtsbindung stellt sich insoweit als notwendige
Folge des unmittelbar geltenden und Vorrang beanspru-
chenden Unionsrechts dar. Aus der Verpflichtung folgt,
dass die Giiltigkeit aller Rechtsakte und jede sonstige Aus-
iibung von Hoheitsgewalt der Unionsorgane an den Uni-
onsgrundrechten zu messen ist; die europdischen Grund-
rechte miissen demnach beim Erlass von Rechtsakten,
beim Vollzug von Unionsrecht durch die EU-Behdrden so-

25 Vgl. Calliess Die neue Europdische Union nach dem Vertrag von
Lissabon, 2010, S. 63-78 und S. 150-154.

26 Siehe BVerfGE 89, 155 (175) — Maastricht.

27 Vgl. zustimmend Isensee/Kirchhof/Streinz Handbuch des Staats-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, Band X, 3. Aufl., 2012, § 218
Rn. 52.

28 Krit. Kahl NVWZ 2020, 824 ff.; iiberwiegend wird jedoch darauf hin-
gewiesen, dass es heutzutage praktisch ausgeschlossen sei, dass der
als unabdingbar gebotene Grundrechtsschutz auf Unionsebene gene-
rell nicht mehr gewdhrleistet wird. Eine Grundrechtskontrolle sei da-
mit heutzutage nicht mehr von praktischer Bedeutung. Vgl. Schwerdt-
feger EuR 2015, 290; ProelfS Bundesverfassungsgericht und
tiberstaatliche Gerichtsbarkeit, 2014, S. 283; Dorr Der europdisierte
Rechtsschutzauftrag deutscher Gerichte, 2003, S. 126.
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wie im Rahmen des Rechtsschutzes durch den EuGH Be-
achtung finden.”

Im europdischen Staaten- und Verfassungsverbund>°
sind jedoch die Mitgliedstaaten in vielfaltiger Weise in die
Entfaltung des vorrangigen Unionsrechts eingebunden. So
etwa im Rahmen der gesetzgeberischen Umsetzung von
Richtlinien, des Verwaltungsvollzugs von europdischen
Rechtsakten oder der Beachtung der unmittelbar anwend-
baren Grundfreiheiten. Zwar handeln insoweit die natio-
nalen Gewalten, so dass es auf den ersten Blick nahelie-
gend ist, im Hinblick auf deren Umsetzungs- oder Voll-
zugsmafinahmen allein nationale Grundrechte ins Feld
zu fiihren. Jedoch konnte dann die einheitliche Geltung
und Anwendung des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten
nicht gewéahrleistet werden, es kdme iiber die unterschied-
lichen Maf3stdbe der nationalen Grundrechtskontrolle zu
einer Fragmentierung des Unionsrechts im einheitlichen
Rechtsraum der EU.

Daraus ergibt sich die Notwendigkeit einer Kontrolle
der Konformitdt mitgliedstaatlichen Handelns am Maf3-
stab von Unionsgrundrechten durch den EuGH, die dann
freilich in Konkurrenz zum Grundrechtsschutz durch die
nationalen Verfassungsgerichte tritt.

Wie weit die Verpflichtungswirkung der Mitgliedstaa-
ten reicht, ist vor diesem Hintergrund seit jeher ein sensi-
bles Thema und in den letzten Jahren Gegenstand von
mehreren kontrovers diskutierten Entscheidungen des
EuGH gewesen. Noch bevor die Charta der Grundrechte
mit Art. 6 Abs. 1 EUV des Vertrages von Lissabon im Jahre
2009 verbindlich wurde, hatte der EuGH zwei Bindungs-
konstellationen herausgearbeitet: Zum einen sollen die
Mitgliedstaaten bei der »Durchfiihrung« des Unionsrechts
an die Unionsgrundrechte gebunden sein (sog. »Wachauf-
Rechtsprechung«).”® Zum anderen soll eine Bindung im
»Anwendungsbereich« des Unionsrechts, konkret bei der
Einschriankung von Grundfreiheiten (sog. »ERT-Recht-
sprechung«), bestehen.’? Seit die Charta verbindlich ist,
findet sich die insoweit mafigebliche Regelung in Art. 51
Abs.1 GRCh, demzufolge die Mitgliedstaaten bei der
»Durchfiihrung des Rechts der Union« an die europdi-
schen Grundrechte gebunden sind. Seither ist im Hinblick
auf die »alten« EuGH-Konstellationen umstritten, ob die
Formulierung »Durchfiihrung« eine Beschriankung der
»ERT-Rechtsprechung« darstellt.”® Unstreitig ist vom Be-

29 Rengeling/Szczekalla Grundrechte in der EU, 2004, § 4 Rn. 269.

30 Dazu Calliess Die neue Europédische Union nach dem Vertrag von
Lissabon, 2010, S. 43ff.

31 EuGH, Rs. 5/88, Slg. 1989, 2609 — Wachauf.

32 Leitentscheidung: EuGH, Rs. C-260/89, Slg. 1991, 1-2925 — ERT.

33 Vertiefend Cremer NVWZ 2003, 1452 ff.; Huber NJW 2011, 2385 ff.
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griff die Konstellation der gesetzgeberischen Umsetzung
von Unionsrecht und dessen administrativen Vollzug in
den Mitgliedstaaten erfasst. Kontrovers diskutiert wird je-
doch, ob der Begriff — wie vom EuGH in seiner Entschei-
dung Akerberg Fransson vertreten — gar so weit zu verste-
hen ist, dass die europdischen Grundrechte »in allen uni-
onsrechtlich geregelten Fallgestaltungen« Anwendung
finden, mithin die »Anwendbarkeit des Unionsrechts (...)
die Anwendbarkeit der durch die Charta garantierten
Grundrechte« begriindet.** Angesichts der durch die Zu-
standigkeiten der EU definierten Reichweite des Unions-
rechts bestiinde nach dieser Formel nur ein sehr begrenz-
ter sowie im Zuge der europdischen Integration immer
kleiner werdender Anwendungsbereich fiir die nationalen
Grundrechte. Nicht von ungefihr hat der EuGH diese ex-
trem weite Formel® spéter praziser gefasst®* und auf kon-
krete Verpflichtungen der Mitgliedstaaten aus dem Union-
recht beschrankt.”” Zugleich hat der EuGH betont, dass
dort, wo das Unionsrecht den Mitgliedsstaaten einen Ge-
staltungsspielraum beldsst, primar die nationalen Grund-
rechte als Priifungsmafistab zur Anwendung kommen.*®

Insoweit besteht wiederum ein Zusammenhang mit
der Frage, ob und inwieweit nationale Grundrechte neben
europdischen Grundrechten anwendbar sein konnen. So
konnte eine umfassende Bindung der Mitgliedstaaten an
die europdischen Grundrechte mit einer weitreichenden
Moglichkeit zur parallelen Anwendung nationaler Grund-
rechte kombiniert werden.* Die Frage einer parallelen An-
wendbarkeit ist zwar in Art. 53 GRCh angesprochen, bleibt
aber vor allem mit Blick auf die iiber den Vorrang des Uni-
onsrechts vermittelte einheitliche Rechtsanwendung in
der EU umstritten.*°

34 EuGH, Rs. C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105, Rn. 19, 21 — Akerberg
Fransson; kritisch BVerfGE 133, 277 (316) — Antiterrordateigesetz; ein-
schrinkend EuGH, Rs. C-206/13, ECLI:EU:C:2014:126 — Siragusa und
Rs. C-198/13, ECLI:EU:C:2014:2055 — Hernandez.

35 Ausfiihrliche Kritik Calliess JRP 2015, 17 (25 ff.) m. w. N.

36 EuGH, Rs. C-87/12, ECLI:EU:C:2013:291, Rn. 41 — Ymeraga.

37 EuGH, Rs. C-206/13, ECLI:EU:C:2014:126 — Siragusa und Rs. C-198/
13, ECLI:EU:C:2014:2055 — Hernandez.

38 EuGH, Rs. C-617/10, ECLI :EU:C:2013:105, Rn.29 - Akerberg
Fransson; Rs. C-476/17, ECLI :EU:C:2019:624, Rn. 80f. — Pelham u. a.
39 Vgl. Thym NJW 2006, 3249, 3250; Lindner EuZW 2007, 71, 73.

40 Zu alledem Calliess JRP 2015, 25 ff.; Kingreen JZ 2013, 801; Franzius
ZaORV 2015, 386 ff.
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d) Die Integrationsverantwortung als gerichtliches
Zustdndigkeitsproblem

Die vorstehend geschilderte Divergenz in der Auslegung
des Art. 51 Abs. 1 GRCh ist aus zwei Griinden problema-
tisch. Zum einen, weil es um die (Macht-) Frage der ge-
richtlichen Zustdndigkeit geht, zum anderen aber auch,
weil es um die sog. Bonitdt, also das jeweils hochste
Schutzniveau des Grundrechtsschutzes geht.

So unterscheidet sich vor allem die vom EuGH viel-
fach praktizierte und im Schrifttum auch immer wieder
kritisierte Riicknahme des Kontrollmafistabs auf »offen-
sichtlich unverhdltnisméfiige« Grundrechtsbeeintrachti-
gungen, die eine blofie Evidenzkontrolle impliziert, von
der zumeist hoheren Priifdichte des BVerfG.** Kritisiert
wird iiberdies, dass — anders als nach der deutschen
Grundrechtsdogmatik — im Rahmen der Rechtfertigungs-
priifung das individuelle Interesse des Betroffenen oftmals
keine hinreichende Konkretisierung erfihrt. Eine echte
Abwdagung gegen das Unionsinteresse findet in der Folge
oftmals nicht statt. Vielmehr {iberldsst der Gerichtshof die
Einschdtzung, ob ein Ziel dem Gemeinwohl in der EU ent-
spricht und die gewdhlte Maflinahme das mildeste geeig-
nete Mittel darstellt, das noch im Verhdltnis zum verfolg-
ten Zweck steht, in vielen Fallen der Einschdtzungspraro-
gative des Unionsgesetzgebers.

In diesem Zusammenhang kommt ein weiterer sensib-
ler Punkt im System des europdischen Grundrechtsschut-
zes zum Tragen:*

»Wihrend in Zentralstaaten und auch in Bundesstaaten eine ge-
wisse Konsistenz von Gffentlicher Gewaltausiibung die Angriffs-
punkte des Rechtschutzes gut oder doch hinreichend bestimmbar
halten, lassen kooperativ verbundene Ordnungen wie die Union
hdufig komplexe Eingriffslagen entstehen, die vertikal und hori-
zontal schwer zurechenbar sind. ... Kénnen sich grundrechtliche
Schutzgehalte iiberhaupt noch effektiv entfalten, wenn die offent-
liche Gewalt immer stdrker Verantwortung iiber Ebenen verteilt
und Entscheidungen kooperativ vernetzt? Wenn in Europa Richt-
linien erlassen werden, ... diese jedoch erst mit Gestaltungsspiel-
rdumen in den Mitgliedstaaten umgesetzt werden, parzelliert sich
nicht nur die Gesetzgebung der vielen Ebenen, sondern auch der
Grundrechtsschutz.«

41 Vgl. auch die Kritik von Lower/Schmidt-Preuf8 Bonner Gesprach
zum Energierecht, Band I, 2006, S. 51 (58 f.); von Danwitz EWS 2003,
393 (396); Calliess/Ruffert/Calliess EUV/AEUV, 6. Aufl., 2021, Art. 17
GRCh Rn. 25ff.; Nettesheim EuZW 1995, 106 (107); dhnlich Huber
EuZW 1997, 517 ff.; Stein EuZW 1998, 261f.; differenzierend von Bog-
dandy ]JZ 2001, 157 (163ff.); a. A. Zuleeg NJW 1997, 1201 ff. und Kischel
EuR 2000, 380 ff.

42 Lower/Di Fabio Bonner Gesprich zum Energierecht, Band I, 2006,
S. 9(10f., 15).
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Geprdgt ist die Debatte letztlich von zwei unterschiedli-
chen Perspektiven des europdischen Grundrechtsschut-
zes: Wahrend die restriktive Auslegung des Art. 51 Abs. 1
GRCh aus deutscher Perspektive mit Blick auf die ausdiffe-
renzierte Grundrechtsdogmatik des BVerfG grundrechts-
freundlich erscheint,” ldsst sich die weite Auslegung des
EuGH im Hinblick auf die Schutzstandards und die grund-
rechtlichen Problemlagen in Mitgliedstaaten wie Ungarn,
Polen und Rumdnien in europdischer Perspektive als
Schutzverstdrkung lesen. So gesehen ringt hier eine teleo-
logische Interpretation des EuGH, die angesichts der
Schwiche des politischen Verfahrens (Art. 7 EUV) zur Ein-
haltung der europiischen Werte (Art. 2 EUV)* erkennbar
das Ziel verfolgt, den Werteverbund der EU mittels der eu-
ropdischen Grundrechte am Leben zu erhalten, mit einer
engen Interpretation des Wortlauts (zu der das BVerfG
neigt), die einen europdischen Grundrechtszentralismus
vermeiden will.

Vor diesem Hintergrund hat das BVerfG in seinen bei-
den Beschliissen zum RaV vom 6. November 2019 eine in-
novative Perspektive erdffnet.

lll. Einordung der »Recht auf
Vergessen« — Beschliisse

1. Worum ging es?

Beide Beschliisse betreffen die verfassungsgerichtliche
Kontrolle der zivilgerichtlichen Grundrechtsanwendung im
Wege einer sog. Urteilsverfassungsbeschwerde. Es handelt
sich jeweils um Sachverhalte des Datenschutzrechts, die —
und das ist von zentraler Bedeutung — durch unterschied-
lich weit reichende Vorgaben des EU-Rechts gepragt sind.

Im Fall RaV I ging es um den 1982 rechtskraftig wegen Mordes zu
einer lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilten O, der 1981 an
Bord einer Yacht auf hoher See zwei Menschen erschossen hatte.
Uber den Fall berichtete die Zeitschrift S im Jahr 1982 und 1983 in
mehreren Artikel, in denen O namentlich erwdhnt wird. Diese
Artikel sind im Onlinearchiv der S frei zugédnglich, gibt man den
Namen des O in einem Internetsuchportal ein, werden die Arti-
kel unter den ersten Treffern angezeigt. Der Bundesgerichtshof
wies die Klage des O auf Unterlassen gegeniiber der S (Untersa-
gung der Nennung seines Familiennamens) unter Berufung auf
das Informationsinteresse der Offentlichkeit ab. O riigte darauf-
hin mit einer Verfassungsbeschwerde eine Verletzung seines all-
gemeinen Personlichkeitsrechts.

43 Vgl. F. Kirchhof NJW 2011, 3681.
44 Dazu Franzius DOV 2018, 381 ff.; Wunderlich EuR 2019, 557 (570 ff.).
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In diesem Fall griff das sog. »Medienprivileg« (vgl. Art. 85
der EU-Datenschutzgrundverordnung), das den Mitglied-
staaten insoweit einen Umsetzungs- und damit Durchfiih-
rungsspielraum gewadhrt. Mithin ist der Sachverhalt nicht
vollstandig unionsrechtlich determiniert, so dass die na-
tionalen Gerichte in diesem Spielraumbereich nationales
(im konkreten Falle: deutsches) Recht »durchfiihren«.

Im Fall RaV II riigte Beschwerdefiihrerin F mit der Verfassungs-
beschwerde eine Verletzung ihres allgemeinen Personlichkeits-
rechts und ihres Grundrechts auf informationelle Selbstbestim-
mung. Der Norddeutsche Rundfunk hatte 2010 einen Beitrag im
Fernsehmagazin »Panorama« mit dem Titel »Kiindigung: Die
fiesen Tricks der Arbeitgeber« verdffentlicht. Dieser wurde im
Internet verdffentlicht, wodurch bei der Eingabe des Namens der
Beschwerdefiihrerin die Suchmaske des Suchmaschinenbetrei-
bers Google als eines der ersten Suchergebnisse die Verlinkung
auf diese Veroffentlichung angezeigt wird. Nachdem es Google
abgelehnt hatte, die Nachweise dieser Seite zu unterlassen, er-
hob die Beschwerdefiihrerin Klage, die vom Oberlandesgericht
abgewiesen wurde.

Anders als im Fall RaV I bewegt sich der Sachverhalt in
RaV II im vollstdndig determinierten Bereich, da das »Me-
dienprivileg« hier nicht einschldgig war und ein moglicher
Anspruch auf Léschen der persénlichen Daten damit aus-
schliellich auf Basis der Datenschutzgrundverordnung
der EU zu beurteilen war. Mangels eines Spielraums kon-
nen die nationalen Gerichte hier nur Unionsrecht »durch-
fithren.

2. Zur Einordnung im Rahmen der
»Durchfiihrung« im engeren Sinne

Beide Beschliisse betreffen die Konstellation der Grund-
rechtsbindung der Mitgliedstaaten bei der »Durchfiih-
rung« von Unionsrecht nach Art. 51 Abs. 1 GRCh. Im Rah-
men der Durchfiihrung muss zwischen dem unmittelbaren
Vollzug, bei dem unmittelbar anwendbares Unionsrecht
ohne zwischengeschalteten nationalen Gesetzgebungsakt
Anwendung findet (so insbesondere bei Verordnungen
gem. Art. 288 Abs. 2 AEUV), und dem mittelbaren Vollzug,
bei dem das im Zuge der Umsetzung unionsrechtlicher
Vorgaben ergangene nationale Recht vollzogen wird (so
insbesondere bei Richtlinien gem. Art. 288 Abs. 3 AEUV),
unterschieden werden.”” Im bereits erwdhnten Urteil
Wachauf aus dem Jahre 1989 hatte sich der EuGH zunéchst
nur fiir eine generelle Bindung der Mitgliedstaaten an die

45 Ausfiihrlich Calliess Staatsrecht III, 3. Aufl., 2020, § 8 Rn. 27ff.
i.V.m. § 7 Rn. 116 ff.
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Unionsgrundrechte beim Vollzug von EU-Verordnungen
ausgesprochen.“® Insoweit werden den Mitgliedstaaten be-
lassene Ermessensspielrdume am Mafdstab der Unions-
grundrechte {iberpriift. Die diesbeziigliche Rechtspre-
chung des EuGH erfuhr (bis zu den RaV-Beschliissen) sei-
tens des BVerfG sowie des Schrifttums Zustimmung. Im
Zuge dessen war eine Verfassungsbeschwerde oder auch
eine konkrete Normenkontrolle gegen Verordnungen un-
zuldssig. Wenn Fachgerichte eine Kontrolle fiir erforder-
lich hielten, so konnte diese nur im Wege der Vorlage gem.
Art. 267 AEUV zum EuGH und am Maf3stab der Unions-
grundrechte erfolgen. Zugleich war damit anerkannt, dass
die Unionsgrundrechte auch fiir die Giiltigkeitsbeurtei-
lung und Auslegung einer Richtlinie selbst, also aufler-
halb des mitgliedstaatlichen Umsetzungsspielraums,
maf3geblich sind.?

Umstritten ist jedoch seit jeher die Reichweite der mit-
gliedstaatlichen Bindung an die Charta-Grundrechte im
Hinblick auf in nationales Recht umgesetzte Richtlinien
(Art. 288 Abs. 3 AEUV). Insoweit hatte der EuGH in der
Rechtssache X*® zundchst eine Bindung der Mitgliedstaa-
ten beim administrativen Vollzug des nationalen Umset-
zungsrechts angenommen, nicht jedoch bei der gesetz-
geberischen Umsetzung. Insoweit postuliert der EuGH*
erst seit einer Entscheidung aus dem Jahre 2006 ausdriick-
lich einen Geltungsanspruch der EU-Grundrechte fiir alle
mitgliedstaatlichen Mafinahmen der Richtlinienumset-
zung. Dabei geht er davon aus, dass die Mitgliedstaaten
auch beim Ausfiillen bestehender Umsetzungs- bzw. Er-
messensspielraume, die ihnen die Richtlinie {iberldsst, an
die Unionsgrundrechte gebunden sind.>® So gesehen be-
steht hinsichtlich der mitgliedstaatlichen Bindung an die

46 EuGH, Rs. 5/88, Slg. 1989, 2609 — Wachauf.

47 Vgl. nur die erwdhnte Solange II Rechtsprechung, BVerfGE 22, 293;
E 73, 339 (387); E 102, 147 (162ff.); aus dem Schrifttum: Grofle Wentrup
Die Europdische Grundrechtecharta im Spannungsfeld der Kom-
petenzverteilung zwischen Europdischer Union und Mitgliedstaaten
2003, S. 52; Kingreen JuS 2000, 857 (864); Weber NJW 2000, 537 (542);
Baumgartner EU-Mitgliedschaft und Grundrechtsschutz, 1997,
S. 189ff.

48 EuGH, verb. Rs. C-74/95 und C-129/95, Slg. 1996, I-6609, Rn. 25f.
49 EuGH, Rs. C-540/03, Slg. 2006, 1-5769 — Familienzusammenfiih-
rungsrichtlinie; dazu Thym NJW 2006, 3249 (3250f.) und differenzie-
rend Calliess JZ 2009, 113 (115 ff.).

50 Stormer AGR 123 (1998), 541 (567f.); von Bogdandy/Kiihling Euro-
paisches Verfassungsrecht, 2003, S. 608f.; Tettinger/Stern/Ladenbur-
ger Europdische Grundrechtecharta, 2006, Art. 51 GRCh Rn. 35; Ruffert
EuR 2004, 165 (177); Schaller Die EU-Mitgliedstaaten als Verpflich-
tungsadressaten der Gemeinschaftsgrundrechte, 2003, S. 38 ff.; Cirkel
Die Bindungen der Mitgliedstaaten an die Gemeinschaftsgrundrechte,
2000, S. 84f.; Fries Die Grundrechtsbindung der Mitgliedstaaten nach
dem Gemeinschaftsrecht, 2002, S. 20ff.; Pernice NJW 1990, 2409
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Charta-Grundrechte aus Sicht des EuGH kein Unterschied
mehr zwischen Verordnung und Richtlinie.

Demgegeniiber vertritt das BVerfG bei Richtlinien eine
Art »Trennungsthese«, wonach allein der durch das Uni-
onsrecht zwingend vorgegebene Teil am Maf3stab der Uni-
onsgrundrechte gemessen werden soll, also der Bereich,
in dem fiir die Mitgliedstaaten kein Ermessens- bzw. Um-
setzungsspielraum besteht.” Im Unterschied zum EuGH
sollen dementsprechend im Spielraumbereich die Grund-
rechte des Grundgesetzes den Priifungsmafistab bilden.
Das BVerfG hat daher z. B. das Gesetz iiber den nationalen
Zuteilungsplan bei Treibhausgasemissionen® am Maf3stab
der deutschen Grundrechte gemessen, soweit sich dessen
Regelungen im Spielraumbereich der Richtlinie bewegten
bzw. iiber die Vorgaben des Unionsrechts hinausgingen.
Allerdings hatte das BVerfG den Spielraumbereich unter
Bezugnahme auf die »Systementscheidung« der Richtlinie
in europarechtsfreundlicher Auslegung relativ eng be-
stimmt und sich damit — zumindest im Ergebnis - der
Sichtweise des EuGH angenihert.>® Eine andere Tonlage
findet sich freilich bei der Uberpriifung der Umsetzungs-
gesetze zur Vorratsdatenspeicherung® und zur Antiterror-
datei®. In der Literatur umstritten ist im Hinblick auf diese
Loésung vor allem, ob die Bindung an die mitgliedstaatli-
chen Grundrechte im Spielraumbereich — im Sinne einer
doppelten Grundrechtsbindung — neben die Bindung an
die Unionsgrundrechte tritt oder ob beide Grundrechtsord-
nungen einander ausschliefien.*®

In der Entscheidung RaV I geht das BVerfG in grund-
satzlicher Kontinuitéit zu seiner bisherigen Rechtsprechung
davon aus, dass im nicht unionsrechtlich determinierten
Regelungsbereich, also immer, wenn das einschlagige Uni-
onsrecht den Bereich nicht vollstandig vereinheitlicht und
damit den Mitgliedstaaten Spielrdume iiberldsst, vorrangig
nationale Grundrechte zur Anwendung kommen. Zugleich
erfolgt mit RaV I aber eine vorsichtige Bewegung in Rich-
tung EuGH, indem der Begriff der »Durchfiihrung« in

(2417); Tomuschat EuR 1990, 340 (344ff.); Wetter Die Grundrechts-
charta des Europdischen Gerichtshofs, 1998, S. 94 ff.

51 Zustimmend Ruffert EuGRZ 1995, 518 (527 f.); Weber NJW 2000, 537
(542); Klein VVDStRL 50 (1991), 56 (83f.); Nicolaysen EuR 1989, 215
(220f1.); grds. auch Lower/Schmidt-Preufl Bonner Gesprach zum Ener-
gierecht, Band I, 2006, S. 51 (76{.); Calliess JZ 2009, 113 (115 ff.).

52 BVerfGE 118, 79 — Treibhausgas.

53 BVerfGE 118, 79 — Treibhausgas; vertiefend Calliess JZ 2009, 113
(115f££.).

54 BVerfGE 121, 1 - Vorratsdatenspeicherung.

55 BVerfGE 133, 277 (316) — Antiterrordateigesetz; kritisch Calliess JRP
2015, 17 (27 ff.).

56 Im Uberblick Franzius ZabRV 2015, 383 ff. (388); fiir eine doppelte
Bindung jetzt BVerfGE 152, 216, Rn. 47 — RaV II.
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Art. 51 Abs. 1 GRCh geoffnet wird und eine parallele An-
wendung der Grundrechte der Grundrechtecharta nicht ge-
nerell ausgeschlossen wird. Vielmehr, so das BVerfG, be-
stehe eine widerlegliche Vermutung der Mitgewdhrung der
Unionsgrundrechte durch die Gewdhrleistungsgehalte der
Grundrechte des Grundgesetzes.>” Unionsgrundrechte sol-
len dann zur Anwendung kommen, wenn konkrete und
hinreichende Anhaltspunkte, die sich insbesondere aus
der Rechtsprechung des EuGH ergeben konnen, dafiir vor-
liegen, dass durch eine Anwendung nationaler Grundrech-
te das grundrechtliche Schutzniveau des Unionsrechts
nicht gewahrt sein konnte.”® Der Einbettung des Grund-
gesetzes wie auch der Charta in gemeinsame europdische
Grundrechtsiiberlieferungen entspreche es, dass auch die
Grundrechte des Grundgesetzes im Lichte der Charta aus-
zulegen sind.*® Im Ergebnis hélt das BVerfG damit zwar an
seiner bisherigen Linie des Trennungsgrundsatzes fest, 6ff-
net diese aber ein Stiick weit, indem es mittels der »wider-
leglichen Vermutung« eine parallele Anwendung nationa-
ler und europdischer Grundrechte erméglicht.

Anders als im Fall RaV I handelte es sich im Fall RaV
II um einen unionsrechtlich vollstindig determinierten
Bereich, der den Mitgliedstaaten keinerlei Gestaltungs-
spielraum iiberldsst. In dieser Konstellation sind nach der
Entscheidung RaV II allein die Unionsgrundrechte als Prii-
fungsmaf3stab mafigeblich. Nationale Grundrechte sind
insoweit also auch parallel nicht mehr anwendbar. Ob ei-
ne Regelung vollstandig vereinheitlichtes Recht darstellt,
soll sich nach einer Auslegung des jeweiligen unions-
rechtlichen Fachrechts bestimmen. Dabei, so das BVerfG,
komme der Rechtsnatur des einschldgigen Unionsrechts
nur Indizwirkung zu. So sei zwar im Grundsatz davon aus-
zugehen, dass Richtlinien den Mitgliedsstaaten mehr
Spielraum eroffnen als Verordnungen, dies sei jedoch im
Einzelfall anhand des konkreten Inhalts der maf3geb-
lichen Regelung zu bestimmen.®® Entscheidend ist, dass
die Priifung der Unionsgrundrechte vom BVerfG selbst
durchgefiihrt wird: Insoweit gehe es um®

» ... die richtige Anwendung vollvereinheitlichten Unionsrechts im
Lichte der fiir den Einzelfall konkretisierungsbediirftigen Grund-
rechte der Charta. Gegenstand der Verfassungsbeschwerde ist die
Kontrolle einer Entscheidung eines deutschen Fachgerichts darauf-
hin, ob es bei der ihm obliegenden Anwendung des Unionsrechts

57 BVerfGE 152, 152, Rn. 66 — RaV [; den Abschied von einer »rigoro-
sen Trennungsthese« konstatiert Aust EuGRZ 2020, 410 (412).

58 Vgl. dazu Wendel JZ 2020, 157 (159 f£.); Sachs JuS 2020, 282ff.

59 BVerfGE 152, 152, Rn. 60, 67, 69, 74 — RaV L.

60 BVerfGE 152, 216, Rn. 38ff.; 77 ff. — RaV II; krit. Wendel JZ 2020, 157
(1641.).

61 Zitat BVerfGE 152, 216, Rn. 52 — RaV II.
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den hierbei zu beachtenden Anforderungen der Charta Geniige ge-
tan hat. Jedenfalls in solchen Fdllen kann sich das Bundesverfas-
sungsgericht nicht aus der Grundrechtspriifung zuriickziehen, son-
dern gehort es zu seinen Aufgaben, Grundrechtsschutz am Maf3-
stab der Unionsgrundrechte zu gewdhrleisten.«

Seine diesbeziigliche »Aufgabe« leitet das BVerfG zum ei-
nen aus der Integrationsverantwortung, zum anderen aus
einer entstandenen Rechtsschutzliicke ab.%> Das BVerfG
gibt damit seine bisherige Rechtsprechung auf, nach der
eine Verletzung von Unionsgrundrechten nicht unmittel-
bar {iber die Verfassungsbeschwerde oder eine konkrete
Normenkontrolle geriigt werden kdnnen soll.**> Eine eige-
ne Vorlage zum EuGH im Fall RaV II hielt das BVerfG nicht
fiir erforderlich, da die Anwendung der Unionsgrundrech-
te im vorliegenden Fall keine Auslegungsfragen aufwerfe,
die nicht schon aus sich heraus klar oder durch die Recht-
sprechung des EuGH - unter ergidnzender Beriicksichti-
gung der Rechtsprechung des EGMR (vgl. Art. 52 Abs. 3
GRCh) - hinreichend geklart seien.

Im Ergebnis war die Verfassungsbeschwerde im Fall RaV II zwar
zuldssig, jedoch unbegriindet. F riigte eine Verletzung ihres
Rechts auf Entfaltung ihrer Personlichkeit. Dies ldsst sich der
Sache nach als eine Verletzung ihrer Grundrechte auf Achtung
des Privat- und Familienlebens und auf Schutz personenbezoge-
ner Daten nach Art. 7 und Art. 8 GRCh umdeuten. Innerhalb der
Zulassigkeit fiihrt dies nicht zu einer fehlenden Beschwerdebe-
fugnis der F. Beziiglich der Begriindetheit hitte das OLG alle re-
levanten Garantien der Grundrechtecharta hinreichend beachtet
und lasst eine grundsétzliche unrichtige Anschauung von Be-
deutung und Tragweite der beriihrten Unionsgrundrechte nicht
erkennen.

IV. Bewertung
1. Einleitung

Im die Urteile kommentierenden Schrifttum wird der
Schritt von der Trennungslehre hin zu einem Ansatz des
kooperativen Grundrechtsschutzes im Spielraumbereich
(RaV 1) begriif3t**, daran ankniipfend aber auch die Not-
wendigkeit eines offenen Dialogs unter Nutzung des Vor-
abentscheidungsverfahrens mit dem EuGH hervorgeho-

62 BVerfGE 152, 216, Rn. 53ff. - RaV II.

63 BVerfGE 152, 216, Rn. 67 — RaV II; dazu Sachs JuS 2020, 284 ff.

64 Michl Blogpost v. 27. 11. 2019, https://verfassungsblog.de/in-
vielfalt-geeinte-grundrechte/; Aust EuGRZ 2020, 410; Wendel JZ 2020,
157; krit. Klein DOV 2020, 341 (343 ff.).


https://verfassungsblog.de/in-vielfalt-geeinte-grundrechte/;
https://verfassungsblog.de/in-vielfalt-geeinte-grundrechte/;
https://verfassungsblog.de/in-vielfalt-geeinte-grundrechte/;
https://verfassungsblog.de/in-vielfalt-geeinte-grundrechte/;
https://verfassungsblog.de/in-vielfalt-geeinte-grundrechte/;
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ben.® Vor allem aber die vom BVerfG im Beschluss zu RaV
II getroffene Entscheidung, im vollstdndig unionsrechtlich
determinierten Bereich die Anwendung des Unionsrechts
am Maf3stab der Unionsgrundrechte zu iiberpriifen, wird
in ihrem Ansatz iiberwiegend positiv bewertet. Insoweit
wird die Chance gesehen, durch die neu entstehende Ko-
operation mit dem EuGH dessen Rechtsprechung positiv
zu bereichern.®® Andere Stimmen sprechen insoweit vor-
sichtiger von »ambivalenten Botschaften« des BVerfG und
halten eine Kooperation mit dem EuGH genauso im Be-
schluss angelegt wie eine Konfrontation.®” Vereinzelt wird
die Notwendigkeit eines solchen Schrittes, wie ihn das
BVerfG nun gegangen ist, verneint.®® Dass es dem BVerfG
auch um den eigenen Stellenwert®, mindestens aber um
eine aktivere Rolle im europdischen Grundrechteféderalis-
mus gehen konnte, wird in diesem Zusammenhang nicht
per se negativ bewertet.”®

2. Die Integrationsverantwortung als
Grundlage der neuen Priifungskompetenz

Das BVerfG griindet seine neue Priifungskompetenz fiir
die Unionsgrundrechte zum einen auf Art. 23 Abs. 1 GG
und seine daran ankniipfenden Integrationsverantwor-
tung. Insoweit wird zu Recht angemerkt, dass der Schluss
von Art. 23 Abs. 1 GG und der Integrationsverantwortung
auf die Notwendigkeit einer umfassenden Grundrechts-
kontrolle seitens des BVerfG nicht zwingend” und die rein
verfassungsrechtliche Begriindung nicht {iberzeugend
ist.”2 Auch wenn der Erste Senat die Integrationsverant-
wortung in den RaV-Beschliissen erfreulicherweise weni-
ger defensiv-abwehrend und stattdessen stdrker konstruk-
tiv-kooperativ als der Zweite Senat interpretiert”, so kann
dieser im Lissabon-Urteil vom BVerfG gepragte Begriff in-

65 Am deutlichsten Kdmmerer/Kotzur NVwZ 2020, 177 (183) (»das ein-
gefiihrte Kooperationsmodell steht und fallt mit der Dialog- und Vor-
lagepraxis«); skeptisch Klein DOV 2020, 341 (345 ff.).

66 So Toros/Weif$ ZJS 2020, 100 (108); dhnlich Wendel JZ 2020, 157
(163); kritisch Kingreen/Poscher Grundrechte Staatsrecht II, 36. Aufl.
2020, Rn. 78.

67 Kdmmerer/Kotzur NVWZ 2020, 177 (183, 184).

68 Breuer Blogpost v. 2. 12. 2019, https://verfassungsblog.de/wider-
das-recht-auf-vergessen-des-bundesverfassungsgerichts/; im Ergeb-
nis wohl auch Klein DOV 2020, 341 (348 £.).

69 Kdmmerer/Kotzur NVwZ 2020, 177 (181); Klein DOV 2020, 341 (344).
70 Kiihling NJW 2020, 275 (277); ahnlich Wendel JZ 2020, 157 (161), der
von »bemerkenswerter Offenheit« spricht.

71 Wendel JZ 2020, 157 (162).

72 Kdmmerer/Kotzur NVwZ 2020, 177 (180).

73 Siehe dazu bereits oben; instruktiv Aust EuGRZ 2020, 410 (414 ff.).
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soweit keine eigenstdndige Funktion entfalten.”* Aber
auch die Ankniipfung an Art. 23 Abs. 1 GG, der als Staats-
ziel der europdischen Integration zugleich Integrations-
voraussetzungen und -grenzen formuliert’®, kann die not-
wendige methodische Briicke nicht allein bauen. Vielmehr
miisste die verfassungsrechtliche Perspektive im europai-
schen Staaten- und Verfassungsverbund starker mit dem
Unionsrecht, konkret Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV, verzahnt
werden. In diesem Kontext werden die nationalen Gerichte
gem. Art. 51 Abs. 1 GRCh bei der »Durchfiihrung des Uni-
onsrechts« zu europdischen Gerichten. Dies gilt auch fiir
das BVerfG, das diese Rolle im Verfassungsgerichtsver-
bund sodann in konstruktiver Kooperation im Wege des
Vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 267 AEUV mit
dem EuGH annehmen muss.”® Somit hitte das BVerfG gel-
tend machen kénnen, mit der Verfassungsbeschwerde im
Rahmen des Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV einen neuen, bis
dato nicht zur Verfiigung stehenden w»erforderlichen«
Rechtsbehelf in den Dienst der Unionsgrundrechte zu stel-
len.”

Zum anderen leitet das BVerfG seine Zustandigkeit mit
Blick auf die Unionsgrundrechte aus der Aufgabe ab, ge-
geniiber der deutschen Staatsgewalt umfassenden Grund-
rechtsschutz zu gewdhren.”® Dieser Herleitung soll auch
der Wortlaut des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG nicht entgegen-
stehen. Zwar habe die Vorschrift von ihrer Entstehungs-
geschichte her nur die Grundrechte des Grundgesetzes im
Blick gehabt. Aufgrund der Integrationsverantwortung
miisse diese aber auch auf Riigen einer Verletzung von
Rechten der Grundrechtecharta Anwendung finden. Inso-
weit macht das BVerfG immerhin explizit deutlich, dass es
mit Blick auf Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG von seiner bisheri-
gen Rechtsprechung abweicht.”

Ob dieser Ansatz tragfdhig ist, ist im Schrifttum um-
stritten: Wahrend einige Stimmen davon ausgehen, dass
die Verfassungsdanderung materiell bereits im Zuge der
Ubertragung von Hoheitsrechten (einschliefllich der Zu-
stimmung zur Rechtsverbindlichkeit der Grundrechtechar-
ta im Zuge des Vertrages von Lissabon) erfolgt ist, so dass
es keiner Verfassungsidnderung bediirfe®°, gehen andere
zu Recht davon aus, dass zumindest eine nachtridgliche

74 Calliess Staatsrecht I, 3. Aufl., 2020, § 6 Rn. 46ff.

75 Calliess Staatsrecht I11, 3. Aufl., 2020, § 6 Rn. 1ff.

76 Ausfiihrlich Calliess StaatsrechtIII, 3. Aufl., 2020, § 7 Rn. 97 ff. und
§ 8 Rn. 48ff.

77 Kdmmerer/Kotzur NVwZ 2020, 177 (180).

78 BVerfGE 152, 216, Rn. 53 — RaV II.

79 BVerfGE 152, 216, Rn. 67 — RaV II; kritisch Kingreen/ Poscher Grund-
rechte Staatsrecht II, 36. Aufl. 2020, Rn. 1299.

80 Wendel]Z 2020, 157 (162); Kammerer/Kotzur NVwZ 2020, 177 (180);
Kiihling NJW 2020, 275 (277).


https://verfassungsblog.de/wider-das-recht-auf-vergessen-des-bundesverfassungsgerichts/;
https://verfassungsblog.de/wider-das-recht-auf-vergessen-des-bundesverfassungsgerichts/;
https://verfassungsblog.de/wider-das-recht-auf-vergessen-des-bundesverfassungsgerichts/;
https://verfassungsblog.de/wider-das-recht-auf-vergessen-des-bundesverfassungsgerichts/;
https://verfassungsblog.de/wider-das-recht-auf-vergessen-des-bundesverfassungsgerichts/;
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Klarstellung im Wortlaut von Art. 93 Abs.1 Nr. 4a GG
wiinschenswert sei.®!

3. Auswirkungen auf die Vorlagepflicht der
Fachgerichte

Laut BVerfG bleibt die Uberpriifung der Erfiillung der Vor-
lagepflicht der letztinstanzlich zustdndigen Fachgerichte
zum EuGH gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV am Maf3stab des
Rechts auf den gesetzlichen Richter Art. 101 Abs. 1S. 2 GG
tiberpriifbar.®? Das BVerfG priift »zudeme, also zusétzlich,
die Vereinbarkeit der fachgerichtlichen Auslegung uni-
onsrechtlich determinierten Rechts mit der Grundrechte-
charta und kann in diesem Rahmen dann selbst nach
Art. 267 AEUV dem EuGH vorlegen.® Auf diesem Wege
tritt das BVerfG nunmehr zwischen Fachgerichte und
EuGH.®* Unberiihrt bleiben hingegen Vorlagen der Fach-
gerichte im Hinblick auf EU-Recht, die keinen Bezug zu
Unionsgrundrechten aufweisen.®* Insoweit hat das BVerfG
selbst keine Vorlagemoglichkeit und ist auf eine Uberprii-
fung der fachgerichtlichen Vorlagepflicht am Maf3stab des
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG beschrankt.®¢

Wiahrend die Rolle des BVerfG insoweit geklart
scheint, bleibt diese hinsichtlich der Fachgerichte unklar.
Auch wenn sich das BVerfG hierzu nicht explizit duflert, so
ist in Konsequenz der RaV-Beschliisse anzunehmen®,
dass die Unionsgrundrechte nunmehr auch zum Prii-
fungsmafistab der abstrakten und konkreten Normenkon-
trolle nach Art. 93 Abs. Nr. 2 GG und Art. 100 Abs. 1 GG
gehoren.®® »Verfassungswidrig« i.S.d. Art. 100 Abs. 1 GG
kann nunmehr also auch ein Gesetz sein, das im Rahmen
den Art. 51 Abs.1 GRCh gegen Unionsgrundrechte ver-
stof3t.®® Daraus resultiert ein Dilemma der Fachgerichte

81 Michl JURA 2020, 479 (483f.); Breuer Blogpost v. 2.12. 2019,
https://verfassungsblog.de/wider-das-recht-auf-vergessen-des-
bundesverfassungsgerichts/; Klein DOV 2020, 341 (342£f.); wohl auch
Aust EuGRZ 410 (413), der in Fn. 44 auf das insoweit deutliche Sonder-
votum in Solange I, BVerfGE 37, 271 (303) hinweist.

82 Ausfiihrlich dazu Calliess NJW 2013, 1905 ff.

83 BVerfGE 152, 216, Rn. 74 — RaV IL.

84 Wendel JZ 2020, 157 (164); Breuer Blogpost v. 2. 12. 2019, https://
verfassungsblog.de/wider-das-recht-auf-vergessen-des-
bundesverfassungsgerichts/; Kingreen/Poscher Grundrechte Staats-
rechtII, 36. Aufl. 2020, Rn. 78.

85 BVerfGE 152, 216, Rn. 75— RaV II.

86 Ausfiihrlich dazu Calliess NJW 2013, 1905 ff.

87 BVerfGE 152, 216, Rn. 69 und 72f. — RaV II.

88 Instruktiv dazu Klein DOV 2020, 341 (346 ff.).

89 Vgl. BVerfGE 152, 216, Rn. 72f. — RaV II; Michl Blogpost v.
27. 11. 2019, https://verfassungsblog.de/in-vielfalt-geeinte-grund
rechte/; dhnlich Kammerer/Kotzur NVwZ 2020, 177 (183).
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hinsichtlich ihrer Vorlagepflichten: Sie miissen nunmehr
entscheiden, ob sie an den EuGH nach Art. 267 Abs. 2 oder
3 AEUV oder an das BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG vor-
legen.’® Abgesehen davon bleibt den Fachgerichten, trotz
der skizzierten Verlagerung ihrer Vorlagepflicht auf das
BVerfG, im Hinblick auf den EuGH noch immer die Vor-
lagemoglichkeit des Art. 267 Abs. 2 AEUV.

Im Ergebnis wird zwar der Rechtsschutz iiber die
Fachgerichte und seine Kontrolle am Maf3stab des Art. 101
Abs. 18S. 2 GG verkiirzt. Jedoch wird dieser an anderer Stel-
le - ndmlich durch die Verfassungsbeschwerde zum
BVerfG - erweitert. So gesehen kommt es nicht zwingend
zu weniger Rechtsschutz, sondern dieser ist anders aus-
gestaltet, indem er durch das BVerfG in gewissem Umfang
kanalisiert wird.”* Auf diese Weise will und kann sich das
BVerfG im Spiel zwischen Fachgerichten und EuGH hal-
ten. Das mitunter heftig umstrittene Zusammenspiel zwi-
schen Fachgerichten und EuGH, in welches das BVerfG
dann — wenn iiberhaupt — nur noch nachtraglich, etwa im
Falle einer Urteilverfassungsbeschwerde einbezogen wer-
den kann®?, wird damit unwahrscheinlicher. Dies diirfte
wohl auch ein mafgebliches Motiv der mit den RaV-Be-
schliissen eingeleiteten Trendwende des BVerfG gewesen
sein.”?

Entscheidend wird damit der Umgang des BVerfG mit
seiner eigenen Vorlagepflicht zum EuGH, eben weil einer
Verletzung der Vorlagepflicht durch das BVerfG nicht
mehr mit grundgesetzlichen Mitteln begegnet werden
kann.** Leider ist das BVerfG im Beschluss RaV II nicht mit
gutem Beispiel vorangegangen, sondern hat durchent-
schieden.® Abstrakt geht das BVerfG aber immerhin auch
selbst davon aus, dass Vorlagen an den EuGH aufgrund
der unmittelbaren Entscheidungserheblichkeit der Aus-
legungsfrage kiinftig in weitaus gréf3erem Umfang in Be-
tracht zu ziehen sind.*® Testfall konnte insoweit der Um-

90 Kdmmerer/Kotzur NVwZ 2020, 177 (183).

91 Vgl. BVerfGE 152, 216, Rn. 81 — RaV II.

92 Beriihmtes Beispiel ist die Altersdiskriminierung im Fall Honey-
well, vgl. BVerfGE 126, 286; dazu u. a. Herzog/ Gerken Stoppt den EuGH,
FAZv.8.9.2008,S. 8.

93 Vgl. F. Kirchhof, ZAR 2019 163; Podolski, LTO vom 11. 4. 2019.

94 Wendel]Z 2020, 157 (166).

95 Kritisch daher Kiihling NJW 2020, 275 (278, 279f.); Klein DOV 2020,
341 (345); dhnliches klingt bei Wendel JZ 2020, 157 (166) an.

96 BVerfGE 152, 216, Rn. 70 — RaV II.
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gang des BVerfG mit dem Fall Egenberger”” sein, fiir den
allerdings wiederum der Zweite Senat, der sich — so hort
man - im Hinblick auf die RaV-Beschliisse vom Ersten Se-
nat nicht hinreichend einbezogen fiihlte, zustindig ist.”®
Es bleibt im Falle einer Nichtvorlage als Sanktion insoweit
nur die Moglichkeit eines Vertragsverletzungsverfahrens
gegen Deutschland seitens der Kommission gem. Art. 258
AEUV®° oder die Staatshaftung der Mitgliedstaaten fiir ihre
Gerichte im Sinne der Kobler-Rechtsprechung des
EuGH.!°°

4. Kooperation oder Konfrontation — das ist
hier die Frage

Aus Sicht des BVerfG entsteht durch die neue Priifungs-
kompetenz kein Zustdndigkeitskonflikt mit dem EuGH,
konkret mit Blick auf dessen Verwerfungs- und Aus-
legungsmonopol fiir Unionsrecht gem. Art. 19 Abs. 1 EUV.
Zur Begriindung differenziert der Erste Senat insoweit zwi-
schen der Zustdndigkeit des EuGH zur letztverbindlichen
Auslegung der Charta-Grundrechte und der Zustandigkeit
des BVerfG zur Uberpriifung ihrer »richtigen« Anwen-
dung.’* Und in der Tat, hier bewegen sich beide Gerichte
aufeinander zu: Wahrend sich der EuGH — wie vorstehend
erldautert — im Lichte von Art. 53 GRCh fiir eine Parallelitat
des Grundrechtsschutzes offnet, sofern vor allem das
Schutzniveau der Charta nicht unterlaufen wird'°?, kommt
das BVerfG dem EuGH im Hinblick auf den Mitgliedstaa-
ten (vor allem im Rahmen von Richtlinien) gewéhrte Spiel-
rdaume durch Lockerung seiner Trennungsthese ent-

97 Dies ldsst sich auch AuBerungen des ehemaligen Vorsitzenden des
Ersten Senats, F. Kirchhof (ZAR 2019, 163) im Hinblick auf die Vorlage-
praxis des BAG (NZA 2019, 455) zum EuGH (Rs. C-414/16, EuGRZ 2018,
299) mit Blick auf den Fall Egenberger entnehmen: Nicht mehr jeder
Richter, sondern nur jeweils die obersten Gerichte der Mitgliedstaaten
sollten den EuGH anrufen kénnten. Das aktuelle System »begiinstige
die Umgehung der nachfolgenden Instanzen und tendiere zur Zersplit-
terung der Rechtsprechung, heifdt es in dem Beitrag. Stattdessen soll-
ten in solchen Féllen »die nationalen Verfassungsgerichte einbezogen
werden.«, vgl. Podolski, LTO vom 11. 4. 2019.

98 Vgl. Brade VerfBlog 13. 4. 2020. Siehe demgegendiiber jetzt aber zu-
stimmend den Beschluss des BVerfG vom 01. 12. 2020, 2 BvR 1845/18
und 2 BvR 2100/18 — Europdischer Haftbefehl IIT.

99 Vgl. EuGH, Rs. C-416/17, ECL:EU:C:2018:811, Rn. 100 ff.; skeptisch
zu dieser Option: Calliess NVwZ 2020, 897 (904).

100 EuGH, Rs. C-224/01, Slg. 2003, 1-10239 - Ko6bler; dazu Calliess/
Ruffert/Ruffert EUV/AEUV, 6. Aufl., 2021, Art. 340 AEUV Rn. 65f.; We-
gener/Held JURA 2004, 479.

101 BVerfGE 152, 216, Rn. 69 — RaV I

102 EuGH, Rs. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107, Rn. 60 - Melloni;
EuGH, Rs. C-617/10, ECLI:EU:C:2013:280, Rn. 29 — i\kerberg Fransson.
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gegen'®, Freilich ist dieser Schritt des BVerfG nicht beson-
ders grof3, da die Trennungsthese kaum praktische
Bedeutung entfalten konnte. Der Spielraumbereich wird
durch die Regelungsdichte vieler Richtlinien sowie die (im
Lichte der Europafreundlichkeit des Grundgesetzes iiber-
zeugende) Vorgabe des Zweiten Senats, den Spielraum
auch unter Beriicksichtigung der »Systementscheidung«
einer Richtlinie zu bestimmen, von vornherein begrenzt.!**
Diesen Ansatz iibernimmt der Erste Senat sinngemdf3,
wenn er auch bei Vorliegen eines Spielraums aus dem uni-
onsrechtlichen Fachrecht (wohl dessen Regelungsdichte)
Anhaltspunkte entnehmen will, mit denen ausnahmswei-
se (in Widerlegung der Vermutung) auf einen einheitli-
chen Schutz durch Unionsgrundrechte geschlossen wer-
den soll.'%

Von entscheidender Bedeutung ist aber, wie das
BVerfG die Charta-Grundrechte im Verhiltnis zu den na-
tionalen Grundrechten anzuwenden gedenkt: zu Recht
fordert es von den Fachgerichten eine »Auseinanderset-
zung mit Judikaten des Gerichtshofs« und will in Zweifels-
fallen auch selbst Vorlagen an den EuGH herantragen.'°¢
Uberdies formuliert es eine generelle Pflicht, im Spiel-
raumbereich die nationalen Grundrechte im Lichte der
Charta-Grundrechte auszulegen.'” Allerdings birgt die
selbstbewusst formulierte Vermutung in RaV I, dass das
Schutzniveau der Charta durch das nationale Grund-
rechtsniveau mitgewdahrleistet ist, die eingangs geschil-
derte Gefahr einer Marginalisierung der Unionsgrundrech-
te im gestaltungsoffenen Bereich in sich.’°® Immerhin im-
plizieren Vermutungen im Recht eine widerlegliche
Umkehr der Darlegungs- und Beweislast. Indem das
BVerfG aber die Kriterien der Widerleglichkeit offen-
lasst’®, rdumt es sich im Hinblick auf die Anwendung der
nationalen Grundrechte einen sehr weiten Spielraum ein.

V. Ergebnis und Ausblick

Vor diesem Hintergrund kann nunmehr die eingangs auf-
geworfene Frage beantwortet werden, ob das BVerfG mit
den RaV-Beschliissen nicht einer Renationalisierung des

103 Wendel]Z 2020, 157 (160).

104 Dazu Calliess JZ 2009, 113 (117, 1201.).

105 BVerfGE 152, 152, Rn. 67-RaV 1.

106 BVerfGE 152, 216, Rn. 70 — RaV II; Kiihling NJW 2020, 275 (277).
107 BVerfGE 152, 216, Rn. 60 — RaV II; zustimmend Wendel JZ 2020,
157 (161).

108 Ahnliche Bedenken bei Wendel JZ 2020, 157 (161, 165); Klein DOV
2020, 341 (345f.).

109 BVerfGE 152, 152, Rn. 66 — RaV 1.
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Grundrechtsschutzes dergestalt den Weg bereitet, dass se-
kundéares Unionsrecht entgegen dem Anwendungsvorrang
des Unionsrechts nunmehr wieder am Maf3stab nationaler
Grundrechte gepriift werden kann.

Zundchst einmal spiegelt sich in dem beschriebenen
Ringen zwischen EuGH und BVerfG die hochsensible Fra-
ge, inwieweit die EU im Rahmen des europdischen Grund-
rechteféderalismus'® dem Einheitsparadigma einer »Inte-
gration durch Recht« folgt, oder — in Anerkennung der so-
zialen, politischen und kulturellen Verschiedenheit der
Mitgliedstaaten — einen Grundrechtepluralismus akzep-
tiert, der bis an die Grenzen des in Art. 2 EUV definierten
und der Unionsaufsicht gem. Art. 7 EUV unterliegenden
Kernbestands an Grundrechtsschutz geht." Zugleich ist
die Frage zu beantworten, ob es um einen iiber die Grund-
rechtecharta zu bewirkenden europdischen Mindeststan-
dard an Grundrechtsschutz geht, oder blof3 um die Effekti-
vitdt des Unionsrechts, die nicht vom nationalen Grund-
rechtsschutz konterkariert werden darf.'?

Im foderalen Staaten- und Verfassungsverbund der
EU ist jedoch zugleich zu beachten, dass der Grundrechts-
schutz des Unionsbiirgers (Art.20 Abs.1 S.2 und 3
AEUV)'S durch nationale und europdische Grundrechte
kooperativ zu bewirken ist."** Im Zuge dessen besteht zwi-
schen Art. 51 Abs. 1 GRCh und Art. 53 GRCh ein dem féde-
ralen Staaten- und Verfassungsverbund korrespondieren-
des Kompensationsverhiltnis: Je weiter die iiber den Be-
griff der »Durchfiihrung« in Art.51 Abs.1 GRCh
vermittelte Bindungswirkung der Mitgliedstaaten an die
europdischen Grundrechte und damit die einheitsbhilden-
de Funktion der Charta reicht, um so gréfier muss der
Spielraum fiir einen optimierenden nationalen Grund-
rechtsschutz sein.

Vor diesem Hintergrund ist fiir die Einordnung der
RaV-Beschliisse von Bedeutung, dass der EuGH im Zuge
seiner weiten Interpretation des Begriffs der »Durchfiih-
rung« in der Akerberg Fransson-Entscheidung den Mit-
gliedstaaten mit der am gleichen Tag ergangenen Mello-
ni-Entscheidung’ ein Korrektiv auf Basis des Art. 53 GRCh
angeboten hat. Wenn eine Fallgestaltung in den »Gel-
tungsbereich« des Unionsrechts fallt, gesteht der EuGH
den mitgliedstaatlichen Behdrden und Gerichten im Lichte

110 Kingreen JZ 2013, 801ff.; krit. F. Kirchhof ZAR 2019, 163 ff.

111 Zu alledem Wunderlich EuR 2019, 557 ff.

112 Vertiefend Calliess/Hartmann Zur Demokratie in Europa: Unions-
biirgerschaft und europdische Offentlichkeit, 2014, S. 19 ff. und 109 ff.
113 Dazu Calliess Die neue EU nach dem Vertrag von Lissabon, 2010,
S. 47ff., insbes. 72ff. und 368 ff.

114 Dazu Vofskuhle NVwWZ 2010, 1ff.

115 EuGH, Rs. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107 — Melloni.
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von Art. 53 GRCh das Recht zu, in einer Situation der
Durchfiihrung von Unionsrecht i.S.v. Art. 51 Abs. 1 GRCh,
in der das Handeln eines Mitgliedstaats nicht vollstindig
durch das Unionsrechts bestimmt wird, parallel auch na-
tionale Grundrechte anzuwenden."® Dies geschieht jedoch
wiederum unter der Voraussetzung, dass durch »diese An-
wendung weder das Schutzniveau der Charta, wie sie vom
Gerichtshof ausgelegt wird, noch der Vorrang, die Einheit
und die Wirksamkeit des Unionsrechts beeintrachtigt wer-
den«." In diesem Zusammenhang deutet der EuGH an,
dass eine parallele Anwendbarkeit nationaler Grundrech-
te von der jeweiligen Regelungsdichte des Unionsrechts
abhéngt."®

Man kann die Interpretation des Art. 53 GRCh im Sin-
ne einer Schutzverstirkungsklausel, definiert durch die
parallele Anwendbarkeit nationaler und europdischer
Grundrechte, daher nicht nur als Kompromissangebot'?
des EuGH an die nationalen Verfassungsgerichte (ins-
besondere wohl das BVerfG) verstehen, sondern als Kom-
pensationsangebot:*® Die parallele Anwendbarkeit euro-
pdischer und nationaler Grundrechte wird damit vom
EuGH im Grundsatz anerkannt.!* Jedoch stellt sich mit
Blick auf die vom EuGH aufgestellten engen Vorausset-
zungen die Frage, wie ernst das Angebot gemeint ist.
Wenn die Grundrechtecharta nicht die Sicherung mitglied-
staatlicher Gestaltungsspielrdume, sondern die Gewahr-
leistung eines europaweiten grundrechtlichen Mindest-
schutzniveaus bezweckt, dann miisste eine partiell unein-
heitliche Anwendung des Unionsrechts im Lichte des
Subsidiaritatsprinzips mit dem Ziel eines moglichst effek-
tiven Grundrechtsschutzes eigentlich hinnehmbar sein.*

Die durch den EuGH mit der Melloni-Entscheidung er-
Offnete Moglichkeit einer parallelen Anwendbarkeit mit-
gliedstaatlicher Grundrechte bezogen die Karlsruher Rich-
ter bislang nicht in ihren Ansatz mit ein. Erst jetzt scheint

116 Ausfiihrlich dazu Calliess JRP 2015, 17 (29 ff.) m. w. N.

117 EuGH, Rs. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107, Rn. 60 — Melloni.

118 In diese Richtung bereits Calliess JZ 2009, 113 (121).

119 So Thym NVwZ 2013, 889 (891 ff.).

120 Vertiefend Calliess JRP 2015, 17 (29 ff.).

121 Eine gegenteilige Gewichtung entnimmt Kingreen JZ 2013, 801
(806 f.) der Entscheidung; dhnlich Holoubek/Lienbacher/Vranes, GRC
Kommentar, 2019, Art. 53 GRC Rn. 36: Insoweit wird meinem Eindruck
nach verkannt, dass der EuGH zwar fiir den konkreten Fall ablehnend
argumentiert, die Schutzverstarkungsmoglichkeit des Art. 53 GRCh
aber grundsitzlich — wenn auch unter (zu) engen Voraussetzungen be-
jaht.

122 S. auch Matz-Liick/Hong/Matz-Liick Grundrechte und Grundfrei-
heiten im Mehrebenensystem — Konkurrenzen und Interferenzen,
2012, S.161 (192f); a.A. Calliess/Ruffert/Kingreen EUV/AEUV,
6. Aufl., 2021, Art. 53 GRCh Rn. 7 ff. m.w.N.
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das BVerfG, vor allem mit dem RaV-I Beschluss, dieses An-
gebot des EuGH aufgreifen und fruchtbar machen zu wol-
len: So hilt das BVerfG zwar an seiner bisherigen Linie des
Trennungsgrundsatzes fest, 6ffnet diese aber ein Stiick
weit, indem es mittels der »widerleglichen Vermutung« ei-
ne parallele Anwendung nationaler und europdischer
Grundrechte erméglicht. An einer Auseinandersetzung mit
dem Angebot des EuGH sowie Art. 53 GRCh lasst es das
BVerfG allerdings fehlen.

Mit der in den RaV-Beschliissen beibehaltenen Ab-
grenzung zwischen vollstindig europarechtlich determi-
nierten Bereich und Spielraumbereich tritt das BVerfG der
fast vollstindigen Ubernahme des Grundrechtsschutzes
durch den EuGH entgegen, indem es an seiner Trennungs-
these festhdlt und im Spielraumbereich wie bisher eine
Anwendung der Grundrechte des GG postuliert. Zugleich
offnet das BVerfG dabei seine bisherige Linie dadurch,
dass ein Gleichlauf von deutschem und europdischem
Grundrechtsschutz vermutet wird. In diesem Rahmen sind
die nationalen Grundrechte im Lichte der Charta-Grund-
rechte auszulegen. Damit wird die Moglichkeit erdffnet,
die Vermutung durch ein héheres Schutzniveau der Char-
ta, die gem. Art. 53 GRCh einen europdischen Mindest-
schutz garantiert, zu widerlegen.

Fiir diese flexible Form eines Gleichlaufs besteht {iber-
all dort Raum, wo den Mitgliedstaaten bei der »Durchfiih-
rung« des Unionsrechts Umsetzungs-, Gestaltungs- und
Ermessensspielrdume erdffnet sind. Neben den klassi-
schen Fallgestaltungen — Ermessenspielrdumen bei Ver-
ordnungen sowie Umsetzungsspielriumen bei Richtlini-
en — kommen {iiberdies unionsrechtliche Konstellationen
in Betracht, in denen die Mitgliedstaaten iiber einen vom
Unionsgesetzgeber festgelegten Mindeststandard (z.B. ei-
nen Grenzwert im Umweltrecht) hinausgehen diirfen (vgl.
Art. 193 AEUV oder Art. 114 Abs. 4-6 AEUV). Auch die
ERT-Konstellation, in der es um die Einschrankung von
Grundfreiheiten iiber die Geltendmachung von Rechtfer-
tigungsgriinden durch die Mitgliedstaaten geht, konnte
hierunter subsumiert werden.

Wo es an einem Spielraum fehlt, mithin in unions-
rechtlich vollstindig determinierten Bereichen, macht
sich das BVerfG mit dem RaV II-Beschluss nunmehr selbst
zum europdischen Akteur, indem es in Deutschland an-
wendbares Unionsrecht am Maf3stab der Charta-Grund-
rechte {iberpriift. Damit ist implizit der Ansatz der Solange
II-Formel verbunden, der zufolge eine europdische Uber-
formung des deutschen Grundrechtsschutzes durch die
Charta-Grundrechte nur solange in Betracht kommt, als
diese einen »im wesentlichen vergleichbaren Grund-
rechtsschutz« gewdhrleisten. Neu ist insoweit, dass die
diesbeziigliche Reservekompetenz des BVerfG im Hinblick
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auf ein »zu wenig« europdischen Grundrechtsschutzes
nunmehr durch ein aktives Mitwirken der Karlsruher Rich-
ter in der Grundrechtskontrolle, freilich am Maf3stab der
Charta-Grundrechte, ergdnzt wird.

Ob es im Zuge der RaV-Beschliisse zu einer Renationa-
lisierung des Grundrechtsschutzes kommt, liegt damit
auch in der Hand des BVerfG. Insoweit hat der Erste Senat
im Sinne der Europafreundlichkeit des Grundgesetzes
zwar Briicken gebaut, indem die Charta-Grundrechte ent-
weder Ausstrahlungswirkung fiir die Auslegung der natio-
nalen Grundrechte im Spielraumbereich haben oder, nach
einem Vorabentscheidungsverfahren, gar selbst Priifungs-
mafdstab — und zwar in der letztverbindlichen Auslegung
des EuGH - sein sollen. Zugleich wird es damit aber ganz
entscheidend darauf ankommen, wie europarechtsfreund-
lich das BVerfG seine Integrationsverantwortung im Rah-
men des Art. 23 Abs. 1 GG wahrnimmt. Hierfiir miisste das
BVerfG dann zum einen sein traditionell eher defensiv ge-
pragtes Verstindnis der Integrationsverantwortung pro-
aktiv wenden und unter Nutzung des Vorabentschei-
dungsverfahrens des Art. 267 AEUV in loyaler Kooperation
(Art. 4 Abs. 3 EUV) mit dem EuGH einen gemeinsamen
Grundrechtsschutz im Hinblick auf hoheitliche Eingriffe
im europdischen Grundrechteverbund der EU gewahrleis-
ten. Zum anderen miisste das BVerfG seinen Kontrollvor-
behalte hinsichtlich des Anwendungsvorrangs im Falle
der Grundrechte mit dem unionsrechtlich anerkannten
Kontrollvorbehalt der Verfassungsidentitit koppeln.'”
Letztere ist von Art. 4 Abs. 2 EUV sowie in der Rechtspre-
chung vieler Verfassungsgerichte und — zumindest im An-
satz — auch in der Rechtsprechung des EuGH als Grenze
des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts anerkannt.**
In Deutschland wird die Verfassungsidentitat gem. Art. 23
Abs.1 S.3 GG - bestédtigt durch das BVerfG* — in der
Ewigkeitsklausel des Art. 79 Abs. 3 GG verkorpert. So hatte
das BVerfG — wenn auch bedauerlicherweise ohne Vorlage
zum EuGH - in seiner Entscheidung Europdischer Haftbe-
fehl I1** bereits seine Grundrechtskontrolle auf die Verfas-
sungsidentitdt ausgerichtet, indem es im Hinblick auf den
Schutz der Menschenwiirde nicht erst bei einem generel-
len Absinken des Standards (Solange II'¥), sondern auch

123 Ausfiihrlich Calliess NVwZ 2020, 897 (902f.).

124 Vgl. dazu die Beitrédge in Calliess/van der Schyff (Hrsg.), Constitu-
tional Identity in a Europe of Multilevel Constitutionalism, Cambridge
University Press, 2020, inshesondere S. 9ff., 305 ff. und 348 ff.

125 BVerfGE 135, 310 (386); noch mehrdeutig: BVerfGE 123, 267
(Rn. 218 gegeniiber Rn. 236 ff., 249, 409); dazu Calliess Die neue EU,
2010, S. 267ff.

126 BVerfGE 140, 317 (333f.) dazu Burchardt Za6RV 2016, 527 (543f.).
127 BVerfGE 73, 339.
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im Einzelfall eine Priifung am Mafistab des deutschen
Grundgesetzes vornehmen will."® Grund hierfiir war die
Nennung des Art. 1 GG in Art. 79 Abs. 3 GG, die dazu fiihrt,
dass die Menschenwiirde zugleich zur Verfassungsidenti-
tdt des Grundgesetzes zahlt und insoweit der Identitits-
kontrolle unterfdllt.' Ist letzteres aus Sicht des BVerfG der

128 BVerfGE 140, 317 (333f.); dazu bereits Proelf8 Bundesverfassungs-
gericht und iiberstaatliche Gerichtsbarkeit, 2014, S. 276ff.; Mayer/
Walter JURA 2011, 532 (542); Dederer JZ 2014, 313 ff.

129 Burchard ZabRV 2016, 527 (543f.); Sauer EuR 2017, 186 (190 ff.).
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Fall und soll im Zuge dessen der Anwendungsvorrang des
Unionsrechts iiberspielt werden, dann miissen die Karls-
ruher Richter den EuGH im Wege eines weiteren Vorabent-
scheidungsersuchens gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV mit der
Frage befassen, ob die in Streit stehende Mafinahme eines
EU-Organs im Lichte der ersten Vorabentscheidung des
EuGH geeignet ist, die Verfassungsidentitdt gem. Art. 4
Abs. 2 EUV zu verletzen.



