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I. Einfiihrung

Die Zukunft des europaischen Verfassungsgerichtsverbunds hangt mafligeblich vom Krafte-
verhaltnis zwischen dem EuGH und den nationalen Hochstgerichten ab. In jingerer Zeit
haben sich Judikate in mehreren Mitgliedstaaten Uber Urteile des Gerichtshofs hinwegge-
setzt." Dies wirft Fragen nach der Wirkmachtigkeit sowohl des unionalen Anwendungsvor-
rangs als auch der vielbeschworenen intergerichtlichen Kooperation auf. Auch das BVerfG
setzt hier disparate Akzente:? Einerseits wird dem EuGH im PSPP-Urteil zu den Staatsan-
leihekaufen der EZB ein Ultra-vires-Akt aufgrund ,objektiv willklrlich[er]“ Auslegung der Ver-
trage vorgeworfen. Andererseits hebt der Recht auf Vergessen II-Beschluss die ,[enge] Ko-
operation“ mit dem Gerichtshof bei der Grundrechtskontrolle in einem eigenen Abschnitt
hervor. Nachfolgend gilt es zunachst, die Reichweite des Anwendungsvorrangs zu skizzie-
ren (II.) und den normativen Gehalt der gerichtlichen Kooperation zu erfassen (lll.). Daran
anknupfend ist der Fokus auf die durch ein hohes Mall an Ambivalenz gekennzeichnete
Grundrechtsjudikatur des BVerfG zu lenken (1V.), bevor Folgefragen adressiert werden (V.).
Der Beitrag schliet mit einem Resimee, in dem das Streben des BVerfG nach Kooperation

bei fortbestehendem eigenem Machtanspruch nochmals auf den Punkt gebracht wird (V1.).



Il. Reichweite des unionalen Anwendungsvorrangs als Perspektivenfrage

Im Ausgangspunkt ist festzuhalten, dass sich die Bestimmung der Reichweite des unionalen
Anwendungsvorrangs als Perspektivenfrage darstellt. Wahrend der Gerichtshof von einem
absoluten Vorrang ausgeht, formuliert das BVerfG eine Trias an Kontrollvorbehalten. Beide
Positionen sind zwar je flr sich schllssig begriindet, rechtslogisch aber miteinander unver-

einbar.?

1. Absoluter Anwendungsvorrang

Der EuGH hat das Fundament der These vom absoluten Anwendungsvorrang des Unions-
rechts in den Rechtssachen Costa/E.N.E.L und Internationale Handelsgesellschaft aus den
Jahren 1964 und 1970 gelegt.* Danach kénnen dem Unionsrecht ,keine wie immer gearte-
ten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen®. Zur Begrindung stitzte sich der Ge-
richtshof vor allem auf die Autonomie und einheitliche Geltung des Unionsrechts. Erst in
jungerer Zeit haben sich zwei Rechtsprechungslinien herausgebildet, die zumindest auf den
ersten Blick als Relativierung gedeutet werden kénnen. Zum einen sah der EuGH in der
Rechtssache Taricco nach Vorlage der Corte costituzionale von einer eigentlich gebotenen
Nichtanwendung nationaler Verjahrungsregeln im Strafrecht ab, weil damit ein VerstoR ge-
gen das GesetzmaRigkeitsprinzip der italienischen Verfassung verbunden gewesen ware.®
Zum anderen erkennt der Gerichtshof seit den Rechtssachen Winner Wetten und Inter-En-
vironment Wallonie eine Ubergangsweise Anwendung unionsrechtswidrigen nationalen
Rechts aus Griinden der Rechtssicherheit unter bestimmten Voraussetzungen an.® Bei na-
herer Betrachtung zeigt sich aber, dass beide Konstellationen blof3 scheinbare Ausnahmen
vom Anwendungsvorrang darstellen. Im Taricco-Fall stiitzte sich der Gerichtshof entschei-
dend auf den Umstand, dass die GesetzmaRigkeit als Grundprinzip des Strafverfahrens
auch durch das Unionsprimérrecht rezipiert wird.” In den Winner Wetten/ Inter-Environment
Wallonie-Fallen resultiert die zeitlich begrenzte Fortwirkung unionsrechtswidrigen nationa-
len Rechts aus der Gefahr eines ,Vakuumi[s], das flr die Ziele des Unionsrechts noch
schadlicher ware als ein zeitweiser Verzicht auf die Durchsetzung des Anwendungsvor-
rangs.® In beiden Fallen wird der normhierarchische Vorrang des EU-Rechts also gerade
nicht angetastet, sondern eine originar unionsrechtliche Begriindung fur das partielle Zu-

rucktreten der einschlagigen Vorgaben prasentiert.

2. Kontrollvorbehalte-Judikatur des BVerfG

Im Kontrast hierzu formulieren die (Verfassungs-)Gerichte einer Reihe von Mitgliedstaaten
eigenstandige Kontrollvorbehalte gegeniber unionsrechtlichen Vorgaben. Weitgehende Ei-

nigkeit besteht immerhin insoweit, als der Anwendungsvorrang des Unionsrechts im Grund-



satz anerkannt wird. Eine irritierende Ausnahme bildete die Judikatur des Verfassungsge-
richtshofs der Republik Polen, nach der das Unionsrecht grundsatzlich unterhalb der natio-

nalen Verfassung steht und mit dieser vereinbar sein muss.®

Das in Deutschland vom BVerfG entwickelte System der Reservevorbehalte ist durch einen
Dreiklang aus Ultra-vires-, Grundrechts- und Identitadtsvorbehalt gepragt. Der Ultra-vires-
Vorbehalt wurzelt in der Maastricht-Entscheidung (1993), hat im Lissabon-Urteil (2009) eine
Konkretisierung erfahren und wurde im PSPP-Urteil (2020) erstmals vom Zweiten Senat
aktiviert."® Als Anknlipfungspunkt dient eine offensichtliche und fiir die nationale Rechtsord-
nung strukturell bedeutsame Kompetenziberschreitung durch Stellen der Europaischen
Union. Der Identitatsvorbehalt hat seine Verdichtung ebenfalls im Lissabon-Urteil erfahren
und schitzt den unantastbaren Kerngehalt der Verfassungsidentitat des Grundgesetzes.
Inhaltlicher Bezugspunkt ist die integrationsfeste Ewigkeitsgarantie des Grundgesetzes aus
Art. 23 Abs. 1 S. 3i. V. m. Art. 79 Abs. 3 GG. Die langste Tradition weist schlie8lich das im
Rahmen des Vortrags noch naher zu betrachtende, bis in die 1970er-Jahre zurlckreichende
und 1992 in Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG abgebildete Solange-Modell auf. Danach erweist sich
ein dem Grundgesetz im Wesentlichen vergleichbarer Grundrechtsschutz als Vorausset-

zung fir eine deutsche Mitwirkung an der Europaischen Integration.

lll. ,,Kooperationsverhiltnis“ als Leerformel oder Rechtsprinzip?

Die inkompatiblen Pramissen von EuGH und BVerfG begriinden eine ,Schwebelage” die
latente Hierarchiekonflikte beinhaltet.'” Umso bedeutsamer ist es, dass beide Gerichte ihre
wechselseitige Verantwortung im Rahmen des Verfassungsgerichtsverbunds wahrnehmen.
Normative Anknlpfungspunkte fir ein solches interjustizielles Kooperationsprinzip finden
sich sowohl im nationalen Recht als auch im Unionsrecht.’? Auf Ebene des Grundgesetzes
folgt eine Pflicht zur Ricksichtnahme des BVerfG aus der verfassungsrechtlich geforderten
Mitwirkung Deutschlands an der Verwirklichung eines vereinten Europas. Paradigmatisch
hierfir steht die aus der Prdambel und dem Europaartikel 23 extrahierte Europarechts-
freundlichkeit des Grundgesetzes.”™ Aus der Warte des Unionsrechts ist das Gebot der
wechselseitigen loyalen Zusammenarbeit in Art. 4 Abs. 3 EUV hervorzuheben. Daneben
resultieren Ricksichtnahmepflichten des EuGH aus dem Gebot zur Achtung der nationalen
Identitat in Art. 4 Abs. 2 EUV. Im Bereich der Grundrechte ftritt u. a. Art. 52 Abs. 4 GRCh
hinzu, wonach die Charta ,im Einklang“ mit den ,gemeinsamen Verfassungsuberlieferun-

gen“ der Mitgliedstaaten auszulegen ist.

Diesem konstruktiven Befund auf normativer Ebene steht eine erntichternde Bestandsauf-
nahme zur Rechtsprechungspraxis gegenuber. Vor dem Hintergrund des PSPP-Urteils vom
5. Mai 2020 ist etwa angemerkt worden, dass ,[e]in wirklich funktionierendes Kooperations-
verhaltnis (...) nie existiert [hat]* und von Anfang an ein bloBer ,Euphemismus“ war.' Die
Verantwortung flir das Scheitern des ,Kooperationsverhaltnisses“ wird beiden Gerichten

gleichermalien zugewiesen. Einerseits entfalte die Karlsruher Rhetorik vom Anspruch des



EuGH auf ,Fehlertoleranz® und einer ,objektiv willkirlich[en]* Vertragsauslegung ebenso
wenig vertrauensbildenden Charakter wie diktatartige Vorlagen an den Gerichtshof.'® Ande-
rerseits kdnne es kaum verwundern, dass die eindimensionale Verwendung des effet utile
als Auslegungsgrundsatz und der bisweilen apodiktisch-monologische Begriindungsstil des

EuGH zu Abwehrreflexen fuhren.

Als besonders dynamisch (und ambivalent) erweist sich mit Blick auf die Herausbildung ei-
nes ,Kooperationsverhaltnisses® die im weiteren Verlauf des Vortrags ins Zentrum zu ri-
ckende Judikatur des BVerfG zum Verhaltnis zwischen den EU-Grundrechten und den
Grundrechten des Grundgesetzes. Mit seiner Recht auf Vergessen-Judikatur aus dem Jahr
2019° hat sich der Erste Senat nicht nur von dem Uber drei Jahrzehnte praktizierten strikten
Trennungsmodell zur Grundrechtsgeltung im Bereich mitgliedstaatlicher Gestaltungsspiel-
raume verabschiedet, sondern die EU-Grundrechte im unionsrechtlich vollstandig determi-
nierten Bereich nationalen Handelns zum Prifungsmalistab der Urteilsverfassungsbe-
schwerde erhoben. Im Okotox-Beschluss von 2021'7 praktizierte der Zweite Senat dann
erstmals einen Aquivalenztest, der an die Stelle des Spielraumtests zu Ermittlung des an-
wendbaren Grundrechtsmalstab treten konnte. Die Karlsruher Richterinnen und Richter
setzen damit ihre seit nunmehr einem halben Jahrhundert irisierende Judikatur zur Grund-
rechtskontrolle im Anwendungsbereich des Unionsrechts (friher Gemeinschaftsrechts)

nahtlos fort.'®

IV.Gestaltwandel der Karlsruher Grundrechtskontrolle

Im Folgenden wird es darum gehen, den Gestaltwandel der Karlsruher Grundrechtskontrolle
in finf Schritten abzubilden. Hierzu sind zunachst die Entwicklungslinien der Solange-Judi-
katur von 1974 bis zur Gegenwart nachzuzeichnen (1.), bevor die hiermit verknipfte
(Un-)Tauglichkeit des Unionsrechts als Gegenstand verfassungsgerichtlicher Verfahren zu
beleuchten ist (2.). AnschlielRend werden die Aufgabe des Trennungsmodells im Spielraum-
bereich (3.) und die Erhebung der Unionsgrundrechte zum Prifungsmafstab im vollverein-
heitlichten Bereich (4.) umrissen. Die Darstellung schlie3t mit Ausflihrungen zur Herausbil-

dung des neuartigen Aquivalenztest in der jiingsten verfassungsgerichtlichen Judikatur (5.).

1. Entwicklungslinien der Solange-Judikatur

Ihren Anfang nimmt die Entwicklung des verfassungsgerichtlichen Grundrechtsvorbehalts
im Solange |-Beschluss des Jahres 1974. Dort propagierte der Zweite Senat, dass Sekun-
darrecht ,solange” am Malstab der nationalen Grundrechte zu kontrollieren ist, wie die Ge-
meinschaft Gber keinen dem Grundgesetz adaquaten Grundrechtskatalog verfiigt."® Zwolf
Jahre spater kehrte er diese Formel wegen der zwischenzeitlich ergangenen EuGH-Judika-
tur kurzerhand um. Nach Malkgabe des Solange Il-Beschlusses von 1986 wird das BVerfG
den Grundrechtsvorbehalt nicht aktivieren, ,[s]olange die Europaischen Gemeinschaften

(...) einen wirksamen Schutz der Grundrechte (...) generell gewahrleisten, der dem vom



Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im wesentlichen gleichzuach-
ten ist“.?2° Der Bananenmarkt-Beschluss stellte dann im Jahr 2000 fest, dass es fiir ein ge-
nerelles Absinken nicht auf den Grundrechtsschutz in seiner Gesamtheit ankommt, sondern
eine ,auf das jeweilige Grundrecht des Grundgesetzes* bezogene Betrachtung malRigeblich
ist.2" Weitere Klarung brachte ein Beschluss des Ersten Senat zur Umsetzung der européi-
schen Emissionshandelsrichtlinie im deutschen TEHG aus dem Jahr 2007. Danach wird
eine der Richtlinienumsetzung dienende innerstaatliche Rechtsvorschrift nicht an den
Grundrechten des Grundgesetzes gemessen, soweit dem nationalen Gesetzgeber kein Ge-
staltungsspielraum verbleibt.?? Hierfur spricht, dass die auf zwingenden Vorgaben beruhen-
den Regelungen materiell betrachtet als Unionsrecht ,'im nur formalen Gewande™ des nati-
onalen Rechts* zu qualifizieren sind. Eine Uberpriifung anhand der Grundrechte des Grund-

gesetzes ist daher nur nach MalRgabe des Solange II-Vorbehalts moglich.?

Keiner Aktivierung des Solange II-Vorbehalts bedarf es schlieRlich im Sonderfall einer Ver-
letzung der Menschenwitirde. Als anderungs- und integrationsfester Bestandteil des Grund-
gesetzes kann Art. 1 Abs. 1 GG vielmehr unter den Voraussetzungen der Identitatskontrolle
geltend gemacht werden.?* Im Kontrast zur Grundrechtskontrolle fordert die Identitatskon-
trolle nicht den Beleg eines generellen Defizits. Es gentigt der im Einzelfall erbrachte Nach-
weis, dass die durch Art. 1 Abs. 1 GG garantierte Menschenwtirde bzw. der Menschenwdr-
dekern eines der Ubrigen Grundrechte verletzt wird. Die einschlagigen Aussagen des
BVerfG in der Entscheidung ,Europaischer Haftbefehl II“ aus dem Jahr 2015 bedeuten al-
lerdings nicht — wie zum Teil behauptet — das ,faktische[n] Ende der Solange-Rechtspre-
chung®. Es handelt sich lediglich um eine konsequente Abschichtung von Grundrechts- und

Identitatsvorbehalt.?®

2. Unionsrecht als (un-)tauglicher Gegenstand der Verfassungsbeschwerde

Wahrend der Solange lI-Vorbehalt inzwischen als gefestigte, durch den Sonderfall eines
Menschwirdebezugs arrondierte Rechtsprechung qualifiziert werden kann, lasst sich die
Judikatur zur Einordnung des EU-Sekundarrechts als unmittelbarer Gegenstand verfas-
sungsgerichtlicher Verfahren nur als sprunghaft bezeichnen.?® Der aktuelle Stand Karlsruher
Erkenntnis wird durch die ablehnende Haltung im OMT-Urteil vom 21. Juni 2016 reprasen-
tiert. Danach stellt die RechtmaRigkeit einzelner Unionsakte zwar eine Vorfrage zur Aktivie-
rung der Kontrollvorbehalte dar. Im Verfahren sei aber formal an ein Handeln oder Unterlas-
sen deutscher Staatsorgane anzuknipfen.?” MaRnahmen von Stellen der EU bildeten keine
Akte deutscher offentlicher Gewalt und kénnten daher auch nicht unmittelbar Gegenstand
im Verfahren der Verfassungsbeschwerde sein. Diese Judikatur musste konsequenterweise
auch auf andere Verfahren, namentlich die abstrakte und konkrete Normenkontrolle, Uber-
tragen werden.?® Nicht zu verkennen ist allerdings, dass Fallgestaltungen méglich erschei-
nen, in denen es an einem angreifbaren Handeln oder Unterlassen deutscher 6ffentlicher

Gewalt fehlt. Zu denken ist etwa an Konstellationen, in denen es dem Einzelnen unzumutbar



ist, vor Erhebung der Verfassungsbeschwerde gegen eine sanktionsbewehrte Handlungs-
oder Unterlassungspflicht aus einer EU-Verordnung zu verstofien. Wollte man den supra-
nationalen Akt hier nicht als tauglichen Verfahrensgegenstand erachten, entstiinden Schutz-

licken, deren Inkaufnahme dem BVerfG schwerlich unterstellt werden kann.?®

3. Von der Trennungsthese zur Priméarverantwortung im Parallelitaitsmodell

Als wechselhaft stellt sich im Weiteren auch die Rechtsprechung zur Grundrechtsgeltung
bei der Ausflllung unionsrechtlich vorstrukturierter innerstaatlicher Handlungsspielraume
dar. Wahrend der EuGH schon seit Langerem eine parallele Anwendung von unionalen und
nationalen Grundrechten fiir denkbar halt,*° verfolgte das BVerfG drei Jahrzehnte lang ein
striktes Trennungsmodell. Danach sollten im Bereich der zwingenden Unionsvorgaben (vor-
behaltlich einer Aktivierung der Solange II-Judikatur) allein die EU-Grundrechte einschlagig
sein, wahrend im Spielraumbereich nur Raum fir die nationalen Grundrechte gesehen
wurde.?' Erst im Recht auf Vergessen I-Beschluss hat das BVerfG einen Kurswechsel weg
vom trennféderativen“ und hin zum ,mischféderativen Modell“ vollzogen.*? Die grundsatzli-
che Moglichkeit einer parallelen Anwendbarkeit der Unionsgrundrechte im Spielraum wird
nunmehr explizit anerkannt. Als Argument lasst sich die Veranlassungsfunktion des EU-
Rechts anfihren: Ohne die umzusetzende Richtlinie oder die zu vollziehende Verordnung
kame es regelmafig tberhaupt nicht zu einem grundrechtsgefahrdenden Handeln der staat-
lichen Organe.® Zugleich betont der Erste Senat aber auch, dass MaRnahmen zur Umset-
zung des Unionsrechts in Fallen eines mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraums primar an
den nationalen Grundrechten zu messen sind. Es bestehe dann die Vermutung einer Mit-
gewahrleistung des Schutzniveaus der Grundrechte-Charta durch die Anwendung der
Grundrechte des Grundgesetzes.3* Eine Ausnahme soll zum einen dann gelten, wenn das
europaische Fachrecht auch fir Umsetzungsspielrdume engere grundrechtliche MalRgaben
enthalt. Zum anderen wird eine Widerlegung der Vermutung fir moéglich erachtet, sofern
.konkrete und hinreichende Anhaltspunkte® auf ein Schutzdefizit des nationalen Grund-

rechtsschutzes hindeuten.®

4. Unionsgrundrechte (k)ein PriifungsmaRstab der Verfassungsbeschwerde

Neben dem Abschied vom Trennungsmodell hat die Recht auf Vergessen-Judikatur noch
zu einem weiteren Paradigmenwechsel gefuhrt. Nach gefestigter Rechtsprechung gehorten
die Unionsgrundrechte nicht zum Prifungsmalistab der Verfassungsbeschwerde (vgl.
Art. 93 Abs.1 Nr.4 a GG bzw. § 90 Abs. 1 BVerfGG). Hiervon haben die Karlsruher Richte-
rinnen und Richter im Recht auf Vergessen II-Beschluss ausdriicklich Abstand genommen.
Nunmehr misst das BVerfG die Anwendung unionsrechtlich vollstandig vereinheitlichter Re-
gelungen durch deutsche Stellen an den EU-Grundrechten, soweit die Grundrechte des
Grundgesetzes vom Anwendungsvorrang des Unionsrechts verdrangt werden. Dabei weist

der Erste Senat auf Judikate der Verfassungsgerichte in Osterreich, Belgien, Frankreich und



Italien hin.®” Zur inhaltlichen Begriindung rekurriert er auf seine erstmals in positiver Stof3-
richtung aktivierte Integrationsverantwortung aus Art. 23 Abs. 1 GG sowie auf drohende
Schutzliicken bei einer fachgerichtlichen Anwendung der EU-Grundrechte. Der Zweite Se-
nat hat sich dem im Ergebnis angeschlossen und die Funktionsaquivalenz nationaler und
unionaler Grundrechte unterstrichen.® Zugleich betonen die Karlsruher Richterinnen und
Richter, dass sich im Rahmen der ,enge[n] Kooperation® mit dem Gerichtshof eine Vorlage-
pflicht des BVerfG als letztinstanzliches Gerichts im Sinne des Art. 267 Abs. 3 AEUV erge-
ben kann.*® Ungeklart bleibt hingegen, ob daneben die letztinstanzlichen Fachgerichte wei-
ter zur Vorlage an den EuGH verpflichtet sind und inwieweit kiinftig auch die Normenkon-

trollverfahren eine Priifung von Normen an den Unionsgrundrechten umfassen.*

5. Vom Spielraum- zum Aquivalenztest

Das skizzierte binare Schema aus vollvereinheitlichtem und gestaltungsoffenem Unions-
recht zeichnet sich zwar vordergriindig durch eine klare Differenzierung aus. Im Einzelfall
koénnen sich aber schwierige Abgrenzungsfragen nach der Reichweite der Vereinheitlichung
ergeben. Vor diesem Hintergrund hat der Erste Senat bereits im Recht-auf-Vergessen II-
Beschluss betont, dass die Unterscheidung dahinstehen kann, sofern eine ,Anwendung der
verschiedenen Grundrechte im konkreten Kontext nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen
fuhrt“#" An die Stelle des Spielraumtests tritt hier also eine Priifung der Aquivalenz des
Grundrechtsschutzes auf unionaler und nationaler Ebene im konkreten Fall. Der Zweite Se-
nat hat diesen Aquivalenztest im Okotox-Beschluss vom 27. April 2021 erstmals am Beispiel
der Zulassung fir ein Tierarzneimittel in Deutschland auf Basis der gegenseitigen Anerken-
nung praktiziert. Dabei betont er zunachst, dass die einschlagigen verfassungsrechtlichen
Malstabe des Grundgesetzes und der Grundrechte-Charta im Wesentlichen Ubereinstim-
men, bevor der konkrete Zulassungsbescheid sowohl anhand des Grundgesetzes als auch
der Charta Uberpruft wird. Einen neuen Akzent setzt der Zweite Senat in diesem Zusam-
menhang mit der Feststellung, dass nicht nur die Auslegung der Grundrechte des Grundge-
setzes den Direktiven der Grundrechte-Charta unterliegt, sondern auch die Charta selbst an

den gemeinsamen Verfassungsiberlieferungen der Mitgliedstaaten auszurichten ist.*?

V. Offene Fragen der Grundrechtskontrolle

Meine sehr geehrten Damen und Herren: Die Ausfihrungen zum Gestaltwandel der Karls-
ruher Grundrechtskontrolle haben gezeigt, dass die Judikatur des BVerfG — positiv formuliert
— durch eine hohe Dynamik bzw. — kritisch betrachtet — durch geringe Bestandigkeit gekenn-
zeichnet ist. Dabei wurde eine Vielzahl ungeklarter Fragen herausgearbeitet, die im Folgen-
den anhand von funf Problemkreisen naher zu beleuchten sind. Der Blick richtet sich hier
zunachst auf verbleibende Leerstellen in der dogmatischen Herleitung der Recht auf Ver-
gessen-Judikatur (1.). Im Anschluss gilt es, die Prufungsschritte des Spielraumtests vorzu-

zeichnen (2.) und den Einsatzbereich des alternativen Aquivalenztests zu bestimmen (3.).



Die Analyse schlief3t mit einer Diskussion der offenen Fragen, ob im vollvereinheitlichten
Bereich neben dem BVerfG die letztinstanzlichen Fachgerichte weiter zur Vorlage an den
EuGH verpflichtet sind (4.) und inwieweit die Unionsgrundrechte kiinftig auch in Normen-

kontrollverfahren zum verfassungsgerichtlichen Prifungsmalstab zahlen (V.).

1. Dogmatische Leerstellen der Recht auf Vergessen-Judikatur

In dogmatischer Hinsicht stellt sich erstens die Frage nach einer validen Begriindung flr die
im Recht auf Vergessen |-Beschluss propagierte primare Prifung des unionsrechtlich nicht
vollstandig determinierten nationalen Rechts am Malistab der Grundrechte des Grundge-
setzes. Der Erste Senat stiitzte sich hierfiir auf die Annahme, ,dass das Unionsrecht dort,
wo es den Mitgliedstaaten fachrechtliche Gestaltungsspielrdume einrdumt (...) Grundrechts-
vielfalt zulasst“.** Eine Bestatigung und normative Fundierung erfahrt die These im Lichte
des interjustiziellen Kooperationsprinzips. Die den Mitgliedstaaten vom Unionsgesetzgeber
zugewiesene Primarverantwortung im Spielraum ist nach MalRgabe des Gebots der loyalen
Zusammenarbeit vom Gerichtshof zu respektieren. Richtigerweise kollidiert der vom BVerfG
vertretene Ansatz auch nicht mit der bisherigen EuGH-Judikatur. Zwar heif3t es in der
Rechtssache Akerberg Fransson, dass ,keine Fallgestaltungen denkbar [sind], die vom Uni-
onsrecht erfasst wirden, ohne dass [die Charta-]Grundrechte anwendbar waren“.** Zugleich
wird aber in der Melloni-Entscheidung anerkannt, dass es den nationalen Behoérden und
Gerichten freisteht, weiterhin innerstaatliche Schutzstandards fir die Grundrechte anzuwen-
den. Einen Vorbehalt formuliert der EuGH hier nur insoweit, als weder das Schutzniveau der
Charta noch der Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts beeintrachtigt
werden durfen.*® Sofern das BVerfG die im Recht auf Vergessen I-Beschluss formulierten
Einschrankungen der primaren Prifung anhand des Grundgesetzes nach MalRgabe dieses

Vorbehalts interpretiert, steht ein Konflikt mit dem EuGH nicht zu erwarten.

Weitaus intrikater erscheint hingegen die dogmatische Begriindung flr den im Recht auf
Vergessen |l-Beschluss propagierten Charakter der Unionsgrundrechte als Prifungsmaf3-
stab im Rahmen der Urteilsverfassungsbeschwerde. Bei Zugrundelegung der klassischen
Auslegungsmethoden ist der Befund klar: Unionsrechtlich begriindete Rechte gehdren nicht
zu den Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten, die mit der Verfassungsbe-
schwerde verteidigt werden. Zwar weist der Wortlaut von Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG mit dem
Begriff ,Grundrechte” eine sprachliche Offenheit auf.*® In historischer Hinsicht ist aber un-
bestritten, dass der verfassungsandernde Gesetzgeber bei Einfligung der Regelung im Ja-
nuar 1969 allein die Grundrechte des Grundgesetzes im Blick hatte.*’ Hinsichtlich der Bin-
nensystematik des Art. 93 Abs.1 Nr. 4a GG zeigt sich zudem, dass die weiteren dort aufge-
zahlten (grundrechtsgleichen) Rechte ausschlieRlich solche des Grundgesetzes sind. Damit
bleibt nur der Ausweg Uber eine teleologische Auslegung. In diese Richtung geht auch der

Verweis des BVerfG auf seine Integrations- und Grundrechtsverantwortung sowie die Funk-



tionsaquivalenz nationaler und unionaler Grundrechte. Hiergegen lasst sich aber bereits ein-
wenden, dass dem BVerfG vom Grundgesetz allein die Rolle als ,Huter der Verfassung®
zugewiesen wird.*® Die Grundrechte-Charta zahlt ebenso wenig wie die EMRK zum Verfas-
sungsrecht der Bundesrepublik Deutschland und taugt daher nicht als unmittelbarer Pri-
fungsmalstab in verfassungsgerichtlichen Verfahren.*® Im Ubrigen ist auch nicht erkennbar,
warum sich ein Zusammenspiel von Fachgerichten (als funktionalen Unionsgerichten) und
EuGH beim Schutz der EU-Grundrechte als defizitar erweisen sollte.>® Dies gilt umso mehr,
als eine Verletzung der Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV durch das Recht auf den
gesetzlichen Richter abgesichert wird und mit der Verfassungsbeschwerde rligefahig ist.
Eine Verscharfung der bislang vom BVerfG praktizierten Vertretbarkeitskontrolle im Rahmen
von Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ware jedenfalls methodisch weniger anspruchsvoll gewesen,
als der revolutionare Akt einer Re-Interpretation des Begriffs der ,Grundrechte” in Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a GG. Die Einbeziehung der Unionsgrundrechte in den Prifungsmalistab der
Urteilsverfassungsbeschwerde erweist sich nach alledem als Auslegung contra legem et

contra constitutionem.>

2. Prufungsschritte des Spielraumtests

Praktisch bedeutsamer erscheint zweitens eine Klarung der Frage, nach welchen Kriterien
sich die zur Bestimmung des Grundrechtsmalfistabs erforderliche Abgrenzung zwischen
vollvereinheitlichtem und gestaltungsoffenem Unionsrecht richtet. Abzustellen ist nicht auf
eine allgemeine Betrachtung des in Rede stehenden Regelungsbereichs, sondern auf die
im konkreten Fall anzuwendenden Vorschriften im jeweiligen Kontext.5? Die weitere Priifung
lasst sich in zwei Gedankenschritte untergliedern. Zum einen erscheint klarungsbedirftig,
ob der Anwendungsbereich des Unionsrechts Uberhaupt eréffnet ist. Findet die mitglied-
staatliche Regelungs- oder Handlungsoption ihren Anlass und Rahmen auf3erhalb des Uni-
onsrechts, muss eine Anwendung der Unionsgrundrechte von vornherein ausscheiden. Zum
anderen gilt es anhand von Wortlaut, Struktur und Zielen des Rechtsakts zu ermitteln, in-
wieweit der Unionsgesetzgeber die nationalen Stellen zu eigenstandigen MaRnahmen unter
Zugrundelegung divergierender Wertung ermachtigen wollte oder ob die malRgebliche Norm
durch das Ziel der gleichférmigen Rechtsanwendung gepragt wird.>® Der einschlagigen
Kompetenzkategorie (ausschlieRlich oder nicht-ausschlieRlich) kommt dabei ebenso wie der
gewahlten Handlungsform (Verordnung oder Richtlinie) und einer unmittelbaren Wirkung

des Unionsrechts allenfalls indizielle Bedeutung zu.>*

3. Einsatzbereich des alternativen Aquivalenztests

Die Bedeutung des Spielraumtests kdnnte drittens schwinden, sofern sich der erstmals im
Okotox-Beschluss praktizierte Aquivalenztests durchsetzen sollte. Bei seiner Anwendung

droht allerdings zum einen die Gefahr, dass das BVerfG und die Fachgerichte den Fokus



primar auf die Grundrechte des Grundgesetzes richten und die vermeintlich weniger schutz-
intensiven Unionsgrundrechte nur nachrangig mit geringerer Sorgfalt prifen. Zum anderen
findet die vom Zweiten Senat geforderte Ausrichtung der EU-Grundrechte an den gemein-
samen Verfassungsuberlieferungen der Mitgliedstaaten zwar in Art. 52 Abs. 4 GRCh eine
normative Grundlage. Die Herleitung der gemeinsamen Verfassungsuberlieferung setzt im
konkreten Fall aber eine wertende Rechtsvergleichung voraus, die anspruchsvoll ist und
sich nicht in Hinweisen auf die deutsche Grundrechtsdogmatik und eine gemeinsame DNA
des Grundrechtsschutzes in Europa erschopfen darf. Der Aquivalenztest sollte nur dann als
Ausweg gewahlt werden, wenn nicht mit hinreichender Gewissheit ermittelt werden kann,
ob das mitgliedstaatliche Handeln im vollvereinheitlichten oder im gestaltungsoffenen Be-
reich erfolgt. Es handelt sich mithin um ein subsididres Instrument, dass im Sinne der
Rechtsklarheit nicht Ubereilt zum Einsatz kommen, sondern — wie es der Erste Senat im
Recht auf Vergessen lI-Beschluss betont hat — auf ,,schwierige Abgrenzungsfragen nach der

Reichweite der Vereinheitlichung“® beschrankt bleiben sollte.

4. Doppelte Letztinstanzlichkeit von BVerfG und Fachgerichten

Viertens gilt es, die aus dem Recht auf Vergessen II-Beschluss resultierenden Folgefragen
zu klaren. Dies betrifft vor allem die Moglichkeit einer ,doppelten Letztinstanzlichkeit” des
BVerfG einerseits und der letztinstanzlichen Fachgerichte andererseits.*® Praktische Bedeu-
tung gewinnt die Frage im Vorabentscheidungsverfahren zum EuGH. Adressaten der Vor-
lagepflicht gemaR Art. 267 Abs. 3 AEUV sind nur solche einzelstaatlichen Gerichte, deren
Entscheidungen ,nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten

werden konnen“.

Unterkomplex erscheint es hier zunachst, wenn die fortbestehende Letztinstanzlichkeit der
Fachgerichte unter pauschalem Hinweis auf den Charakter der Verfassungsbeschwerde als
auBerordentlicher Rechtsbehelf bejaht wird.>” Dabei bleibt unberticksichtigt, dass der Begriff
des ,Rechtsmittel[s]* unionsrechtlicher Natur ist und nach einer autonomen Auslegung im
Lichte der EuGH-Judikatur verlangt.®® Hiernach bedarf es weder eines (bei der Verfassungs-
beschwerde fehlenden) Suspensiveffekts noch stehen das Erfordernis einer gesonderten
Zulassung (wie beim Annahmeverfahren nach §§ 93a ff. BVerfGG) oder eine Beschrankung
des Prufungsstoffs (soweit nur das Unionsrecht erfasst wird) dem Vorliegen eines Rechts-
mittels a priori entgegen.®® Vor diesem Hintergrund spricht viel fiir eine Einordnung der Ur-
teilsverfassungsbeschwerde als ,Rechtsmittel im Sinne des Art. 267 Abs. 3 AEUV. Eine
Vorlagepflicht des letztinstanzlichen Fachgerichts in Grundrechtsfragen ware folgerichtig zu
verneinen.®® Zu einem anderen Ergebnis kann (nur) gelangen, wer die Gewabhrleistung einer
einheitlichen Anwendung des Unionsrechts als Telos der Vorlagepflicht ins Zentrum riickt.
Zu konstatieren ist insoweit, dass die Kooperationsbereitschaft des BVerfG bislang deutlich

weniger ausgepragt erscheint, als es die Rhetorik der beiden Senate vermuten lasst. Insbe-
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sondere erfolgte noch keine (Grundrechts-)Vorlage an den EuGH, obwohl der Verzicht hie-
rauf sowohl im Recht auf Vergessen Il-Beschluss als auch in der Okotox-Entscheidung zwei-

felhaft erschien.®"

5. Unionsgrundrechte als PriifungsmaRBstab in Normenkontrollverfahren

Flnftens zahlt auch die Erstreckung einer Prifung anhand der Unionsgrundrechte auf Nor-
menkontrollverfahren zu den streitigen Folgefragen der Recht auf Vergessen ll-Judikatur.
Besonders dringlich erscheint eine Klarung mit Blick auf die konkrete Normenkontrolle nach
Art. 100 Abs. 1 GG. Noch im Jahr 2011 wurde vom BVerfG die Vorlage eines Gesetzes, das
Unionsrecht umsetzt, fir unzulassig erklart, ,wenn das vorlegende Gericht nicht geklart hat,
ob das von ihm als verfassungswidrig beurteilte Gesetz in Umsetzung eines [nationalen]
Gestaltungsspielraums ergangen ist‘. Dem Fachgericht wurde vielmehr (unabhangig von
seiner Letztinstanzlichkeit) aufgegeben, ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH zu
richten.%2 Dahinter stand die Erkenntnis, dass unionsrechtlich vollstandig determiniertes na-
tionales Recht grundsatzlich nicht an den Grundrechten des Grundgesetzes zu messen ist.
Sollten nun aber auch die Unionsgrundrechte zum Prifungsmafstab im Rahmen der kon-
kreten Normenkontrolle erhoben werden, dirfte die Entscheidungserheblichkeit entspre-

chender Vorlagen kiinftig zu bejahen sein.

Wahrend Beflrworter einer Erweiterung des Prufungsmalistabs darauf hinweisen, dass
auch die konkrete Normenkontrolle ein ,Vehikel des Individualrechtsschutzes” darstelle,
warnen Kritiker vor einer Uberfrachtung der Integrationsveranwortungsklausel in Art. 23
Abs. 1 S. 1 GG.%® Die Auflésung des Meinungsstreits hat bei einer prazisen Analyse der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung anzusetzen. Mit Blick auf die Folgejudikatur zum
Recht auf Vergessen |l-Beschluss zeigt sich hier, dass Verfassungsbeschwerden gegen
gesetzgeberische Umsetzungsakte zwingenden Unionsrechts vom BVerfG weiterhin als un-
zulassig qualifiziert werden.®* Scheiden die Unionsgrundrechte aber bereits als Prifungs-
malfistab im Rahmen der Rechtssatzverfassungsbeschwerde aus, kann flir konkrete (oder
abstrakte) Normenkontrollen nichts anderes gelten.®® Der Umstand, dass firr die unter-
schiedliche Behandlung von Urteils- und Rechtssatzverfassungsbeschwerde vom BVerfG
keine inhaltliche Begrindung gegeben wird, steht dem nicht entgegen, sondern Iasst die
Zweifel an der im Recht auf Vergessen Il-Beschluss erfolgten Umdeutung des Grundrechts-
begriffs in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG nur noch deutlicher zu Tage treten.

VI.Resiimee: Kooperation und Machtanspruch im Verfassungsgerichtsverbund

Meine sehr geehrten Damen und Herren, ich komme zum Schluss: Heute in exakt zwei
Wochen jahrt sich zum 50. Mal der Solange |-Beschluss des BVerfG. Mit seiner expliziten
Bezugnahme auf die Identitat der Verfassung® bildete er nicht nur den Ausgangspunkt des
nach ihm benannten Grundrechtsvorbehalts, sondern auch die Keimzelle der erst 35 Jahre

spater etablierten Identitatskontrolle. Seit dem Jahr 1974 hat sich der Grundrechtsschutz
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auf europaischer Ebene in einer Weise entwickelt, das bisweilen nicht mehr ein ,zu wenig*
sondern ein ,zu viel* beklagt wird.%” Das BVerfG reagierte auf die zunehmende Schlagkraft
der Grundrechtsjudikatur des EuGH im ersten Schritt mit einer Zurticknahme des eigenen
Kontrollanspruchs. Als weiteres Zeichen des Vertrauens lasst sich die jingste Aufgabe der
strikten Trennungsthese und (vorsichtige) Hinwendung zu einem mischfoderativen Modell
deuten. Die darin zum Ausdruck kommende Europarechtsfreundlichkeit darf jedoch nicht
den Blick daflr verstellen, dass gerade die Recht auf Vergessen-Judikatur und der Okotox-
Beschluss auch machtpolitisch motiviert sind. Das BVerfG will eine vernehmbare Stimme im
»Grundrechtsgerichtsverbund® bleiben und durch die Erweiterung des Prifungsmalstabs
der Urteilsverfassungsbeschwerde zugleich seine Rolle gegenliber den Fachgerichten be-
haupten.®® Jenseits der verbleibenden dogmatischen Leerstellen wird die Entwicklung eines
dauerhaft funktionierenden Kooperationsverhaltnisses von der wechselseitigen Dialogbe-
reitschaft abhangen. Nachdem vom BVerfG bislang noch keine einzige Vorlage in Grund-
rechtsfragen an den EuGH gerichtet wurde, bleibt die weitere Praxis (etwa im Fall Egenber-
ger zum kirchlichen Arbeitsrecht oder im Verfahren zum Kraftwerk-Sampling)®® mit Span-
nung abzuwarten. Hieran wird man ermessen kénnen, ob sich ein konstruktives Streben
nach Kooperation durchsetzt, oder der destruktive Drang nach eigener Machterhaltung

Uberwiegt.
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