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c¢) Konsumtion

Ist ein Tatbestand zwar nicht notwendig in einem an-
deren Delikt enthalten, wird er aber regelmiflig als ,ty-
pische Begleittat mitverwirklicht, so verdringt die
schwerere Deliktsform die andere Straftat im Wege der
Konsumtion.

Da § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB nicht notwendig — aber typischerwei-
se — mit den §§ 123, 303 StGB zusammentrifft, werden diese De-
likte bei ihrer Verwirklichung zumeist als typische Begleittaten von
§ 244 StGB ,konsumiert, da der Unrechtsgehalt in die schwere
Deliktsform aufgenommen wird. Die Konsumtion ist nicht unbe-
stritten.’® So kann es im Einzelfall (z.B. bei groflen Schiden durch
die Sachbeschidigung) zur Klarstellung erforderlich sein, nicht
alle Begleittaten zu verdringen, sondern Tateinheit anzunehmen.

d) Mitbestrafte Vor- und Nachtaten

Die Gesetzeskonkurrenzen bei Handlungsmehrheit wer-
den als mitbestrafte Vor- oder Nachtaten bezeichnet, in
der Sache geht es aber ebenfalls um Fille der Subsidiari-
tit und Konsumtion. Typisches Beispiel fiir eine subsi-
didre Vortat ist die Verbrechensverabredung (§ 30 Abs. 2
StGB), die nur hilfsweise zum Zuge kommt und ver-
dringt wird, sobald das Verbrechen ins Versuchsstadium
tritt. Mitbestrafte Nachtaten sind vielfach Verwertungs-
taten (Anschlussbetrug, Anstiftung zur Hehlerei) nach

33 Vertiefend Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 9), Rn. 1103 ff.

Christopher Bilz, Greifswald*

vorangegangenen Vermdgensdelikten. Soweit kein neu-
es Rechtsgut bzw. kein anderer Rechtsgutstriger verletzt
oder ein eingetretener Schaden intensiviert wird, tritt die
Nachtat zuriick. *

IV. Abschlielende Hinweise

In der universitiren Fallbearbeitung sind die Konkurren-
zen zumeist am Ende zu priifen, wobei es (gerade bei lin-
geren Sachverhalten) ratsam sein kann, sie bereits nach
einzelnen Tatkomplexen zu erdrtern. Konkurrenzrecht-
liche Uberlegungen sollten schon in der Losungsskizze
angestellt werden, da am Ende der Klausur oft die nétige
Zeit und Ruhe fehlt. Hierzu kénnen z.B. vollendete De-
likte entsprechend markiert werden, um einen Uberblick
zu behalten, bei welchen Delikten die Konkurrenzlage
tiberhaupt geklirt werden muss. Entsprechend dem Vor-
hergesagten muss dann im ersten Schritt gepriift werden,
ob der Titer mehrere Gesetzesverletzungen innerhalb ei-
ner Handlungseinheit begangen hat. Ist dies der Fall, sind
die Fille der Spezialitit, Subsidiaritit und Konsumtion
auszusondern. Die verbleibenden Taten stehen in Tatein-
heit (§ 52 StGB). Bei Handlungsmehrheit sind die mitbe-
straften Vor- und Nachtaten auszuscheiden. Die verblei-

benden Delikte stehen in Tatmehrheit (§ 53).

34 Vgl. Rengier (Fn. 12), § 56 Rn. 44 f.

GreifRecht merkt an: Die Entscheidung des BVerfG zur Auslieferung
aufgrund Europadischen Haftbefehls — Beschl. v. 15.12.2015, 2 BvR 2735/14

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hat erstmals
auf seinen in der Lissabon-Entscheidung entwickelten Iden-
tititsvorbehalt gegeniiber der Vereinbarkeit von Europarecht
mit der im Grundgesetz geschiitzten Identitiit der nationalen
Verfassungsordnung (Art. 23 Abs. 1 i.V.m. Art. 79 Abs. 3
GG) zuriickgegriffen und die Vereinbarkeit einer nach Euro-
parecht scheinbar zwingenden Auslieferung nach Italien mit
dem durch die Menschenwiirde geschiitzten Schuldprinzip
(Art. 1 Abs. 1 GG) gepriift.

Auch wenn dieses wirkmdchtige, aber bisher rein hypo-
thetisch geblicbene Instrument des Identititsvorbebalts letzt-
lich nicht aktiviert wurde, scheint klar: Nach Solange I und
11, Maastricht, Lissabon und Honeywell ist die Rechtspre-
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am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Europa- und Vélkerrecht
der Universitit Greifswald. Prof. Dr. Claus Dieter Classen sowie
Dr. Ulrike Lembke sei herzlich fiir wertvolle Hinweise gedankt.
Die Anmerkung beruht auf einem kiirzeren Beitrag, der am
15.03.2016 auf www.juwiss.de erschienen ist.

chung des BVerfG zu europarechtlichen Reservevorbebalten
um ein Kapitel reicher, das das Machtgefiige im grundrecht-
lichen Mehrebenensystem grundlegend beeinflussen kinnte.
Nicht zum ersten Mal war Ausléser einer solchen Entschei-
dung der umstrittene Rahmenbeschluss zum Europiischen

Haftbefehl' (RBEuHB).?
I. Hintergrund: Reservevorbehalte des BVerfG

Nach der Rechtsprechung des EuGH genief§t das Uni-

onsrecht Anwendungsvorrang gegeniiber nationalem

1 Rahmenbeschluss 2002/584/]J1 des Rates vom 13.06.2002 iiber
den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwi-
schen den Mitgliedstaaten, ABL. L 190, S. 1, zuletzt geidndert
durch Rahmenbeschluss 2009/299/]1 vom 26.02.2009.

2 Siehe BVerfGE 113, 273.
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Recht, und zwar auch solchem mit Verfassungsrang.’
Unionsrechtliche Vorgaben wie die des RBEuHB konn-
ten demnach nicht durch entgegenstehende nationale
Grundrechte in Frage gestellt werden. Diesen Vorrang er-
kennt auch das BVerfG im Grundsatz an, geht allerdings
basierend auf der verfassungsrechtlichen Ermichtigung
zur Kompetenziibertragung (Art. 23 Abs. 1 GG) und
deren Grenzen in dreifacher Hinsicht von einem Reser-
vevorbehalt gegeniiber europiischen Rechtsakten aus:*
Erstens ist nach der Solange-Rechtsprechung eine Kon-
trolle europiischer Rechtsakte und zwingender nationa-
ler Umsetzungsakte an den Grundrechten des Grundge-
setzes nur solange zu unterlassen, wie ein vergleichbarer
Grundrechtsschutz auf europiischer Ebene gewihrleis-
tet ist.” Zweitens sei eine Kompetenziibertragung auf die
Union nur in den Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG zulis-
sig, weswegen eine Kontrolle von Unionshandlungen da-
rauf, ob eine Kompetenzausiibung im nicht tibertragba-
ren Bereich der Verfassungsidentitit vorliegt, notwendig
sel.® Drittens bestehe zudem die Moglichkeit der wltra-
vires-Kontrolle, nach der kompetenzwidrige Unionsakte
u.U. einer Kontrolle anhand des Grundgesetzes zuging-
lich sind.”

Die zweite Fallgruppe der Identititskontrolle wird nun
erstmals ausdriicklich vom BVerfG bemiiht, um die Hiir-
de der Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde gegen eine
unionsrechtlich scheinbar zwingende Auslieferung zu
tiberwinden, die aufgrund mangelhafter Méglichkeiten
zur Uberpriifung der Verurteilung im Zielland womog-
lich das von Menschenwiirde und Rechtsstaatsprinzip
geschiitzte Schuldprinzip verletzt. Dieses Schuldprinzip
wurde bereits in der Lissabon-Entscheidung zur integra-
tionsfesten Verfassungsidentitit gezihlt.® Auch wenn das
BVerfG im Ergebnis von einem Spielraum fiir das nati-
onale Gericht bei Anwendung des Rahmenbeschlusses —
im Rahmen dessen die Menschenwiirde des Grundgeset-
zes zu schiitzen ist — ausgeht und somit die direkte, d.h.
die materiell-rechtliche Anwendung der Identititskont-
rolle nicht erforderlich wird, so ist der Riickgriff auf die-
sen Reservevorbehalt in Zeiten eines immer wieder pro-
pagierten Kooperationsverhiltnisses” zwischen BVerfG
und EuGH doch bemerkenswert.

3 EuGH, Urt. v. 15.07.1964, Rs. 6/64 — Costa/ENEL; EuGH, Urt. v.
17.12.1970, Rs. 11/70 — Internationale Handelsgesellschaft, Rn. 3;
EuGH, Urt. v. 08.09.2010, Rs. C-409/06 — Winner Wetten,
Rn. 61 .

4 Instruktiv dazu Michels, Die dreidimensionale Reservekompetenz
des BVerfG im Europarecht — Von der Solange-Rechtsprechung
zum Honeywell-Beschluss, JA 2012, 515 ff.

5  BVerfGE 37, 271 ff.; BVerfGE 73, 339 ff.; BVerfGE 102, 147 (161
ff.); s. a. BVerfGE 123, 267 (335).

6 BVerfGE 123, 267 (348 fI.); s. dazu auch F. Kirchhof; Nationale
Grundrechte und Unionsgrundrechte — Die Wiederkehr der Fra-
ge eines Anwendungsvorrangs unter anderer Perspektive, NVwZ
2014, 1537 (1539).

7 BVerfGE 123, 267 (353 f.); BVerfGE 126, 286 (303 ff.); BVerfGE
134, 366 ff.

BVerfGE 123, 267 (413).
9  Siehe schon BVerfGE 89, 155 (175).

Il. Die Entscheidung des BVerfG
1. Zum Sachverhalt

Der Beschwerdefiihrer, ein amerikanischer Staatsbiirger,
war 1992 in Italien in Abwesenheit zu einer 30-jihrigen
Freiheitsstrafe verurteilt worden. Nach seiner Festnahme
in Deutschland und einem Auslieferungsersuchen der Ita-
lienischen Republik nach den Vorschriften des RBEuHB
hatte er geltend gemacht, dass er keine Kenntnis von dem
in Italien gegen ihn durchgefithrten Ermittlungs- und
Strafverfahren hatte, die Verurteilung ohne sein Wissen
erfolgt sei und im Falle einer Auslieferung eine wirksa-
me Uberpriifung des Urteils in rechtlicher und tatsich-
licher Hinsicht nicht sichergestellt wire. Gegen den Be-
schluss des OLG Diisseldorf, ihn dennoch auszuliefern,
hat er schliefSlich Verfassungsbeschwerde beim BVerfG

erhoben.
2. Die Priifung durch das BVerfG

Bereits bei der Frage nach der Zulissigkeit der Verfas-
sungsbeschwerde sicht das BVerfG die ,,strengen Voraus-
setzungen fiir eine Identititskontrolle” wegen der nach-
vollziehbar dargelegten Méglichkeit der Verletzung der
Menschenwiirde durch den Vollzug sekundiren Gemein-
schafts- bzw. Unionsrechts als erfiillt an (Rn. 34). Dies
war insofern notwendig, als das BVerfG seit der Solange-
II-Entscheidung derartige Rechtsakte einer Grundrechts-
kontrolle durch den EuGH iiberlisst und eine darauf be-
ruhende Verfassungsbeschwerde bereits unzulissig wire."°

In der Begriindetheitspriifung geht es sodann bei Voll-
zug der Auslieferung von einer Gefihrdung des Schuld-
prinzips aus, weil die daraus resultierenden Mindestgaran-
tien im Strafprozess im Rahmen méglicher Rechtsbehelfe
nicht sichergestellt seien (Rn. 51 f.). Anders als etwa bei
der wultra-vires-Kontrolle, bei der nicht jeder Verstof§ ge-
gen Kompetenzvorschriften, sondern nur schwerwiegend
kompetenzwidrige Akte zugleich eine Verletzung des
Art. 23 Abs. 1 GG darstellen,' geht es bei der integrati-
onsfesten Menschenwiirde von einem Kontrollzugriff in
jedem Einzelfall aus (Rn. 49). Damit wird betont: Die
Menschenwiirde ist abwigungsfest und kann auch nicht
im Einzelfall durch Vorgaben des EU-Rechts beeintrich-
tigt werden.

Im Folgenden priift das BVerfG nun, ob das Instanz-
gericht europarechtlich zu einer Auslieferung verpflichtet
war. Nicht in Betracht kime eine Verletzung der Verfas-
sungsidentitit nimlich dann, wenn den deutschen Jus-
tizbehérden ein hinreichender Entscheidungsspielraum
belassen wird, in dessen Rahmen auch deutsche Grund-
rechte herangezogen werden kénnten.

Das BVerfG befasst sich zunichst mit dem in der Rspr.'?
betonten abschliefSenden Charakter des Art. 4a RBEuHB
(Rn. 79 f.) und den im Rahmenbeschluss vorgesechenen

10 BVerfGE 73, 339; BVerfGE 102, 147.
11 BVerfGE 126, 286 (304 f.).
12 EuGH, Urt. v. 29.01.2013, Rs. C-396/11 — Radu, Rn. 36.
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Grenzen der Auslieferungspflicht.”® Umfassend priift es
schliefflich eine mégliche, aus dem Rahmenbeschluss fol-
gende Pflicht zur Auslieferung in Hinblick auf die Anforde-
rungen an die Rechtsschutzméglichkeit im Auslieferungs-
staat (Rn. 86 ff.), die Bindung an die Charta-Grundrechte
bei Anwendung des Rahmenbeschlusses (Rn. 91 fI.) sowie
die Vorgaben der EMRK zum Rechtsschutz bei Abwesen-
heitsverurteilungen (Rn. 98 ff.) und schlussfolgert daraus
eine unionsrechtliche Pflicht der nationalen Justizbehor-
den zur Priifung der rechtsstaatlichen Anforderungen, ins-
besondere der Vereinbarkeit mit der GRC (Rn. 105). Es
stellt also klar, dass die Instanzgerichte nicht ohne Weite-
res davon ausgehen kénnen, dass die Rechtsschutzzmog-
lichkeiten im Zielstaat, der dabei immerhin als EU-Mit-
gliedstaat an die unionsrechtlichen Vorgaben des Art. 2
EUV und der GRC gebunden ist, den Anforderungen des
Art. 4a Abs. 1 RBEuHB entsprechen. Mit der Herleitung
einer Priifpflicht der nationalen Justizbehérden durch
(unions-) grundrechtskonforme Auslegung kommt es zu
der Feststellung, dass es keine unbedingte unionsrechtli-
che Pflicht zur Auslieferung gibe.

Das BVerfG sah infolgedessen weder in den unions-
rechtlichen Vorschriften, noch im einschligigen nati-
onalen Recht' eine Verletzung des Schuldprinzips, das
in dieser Hinsicht mit gleichlaufendem grundrechtli-
chen Schutzniveau sowohl unionsrechtlich durch die Ge-
wihrtleistungen der GRC als auch im Grundgesetz durch
Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzt sei (Rn. 107). Fehlerhaft sei
allerdings die Gesetzesanwendung durch das OLG, das
die Vorschriften des RBEuHB im Einklang mit GRC,
EMRK und GG hitte anwenden miissen. Die in Itali-
en nach der Auslieferung mégliche Wiedereinsetzung des
Strafverfahrens in den vorigen Stand geniige dem ver-
fassungsrechtlichen Mindeststandard an Beschuldigten-
rechten nicht, weil nach italienischem Prozessrecht, wie
es von den Parteien dargestellt wurde, in der Berufungs-
verhandlung grundsitzlich keine neue Beweiserhebung
stattfinde und eine erneute Durchfithrung im Ermessen
des Gerichts stehe (Rn. 115). Die Méglichkeit eines er-
neuten Beweisverfahrens sei daher nach dem Vorbringen
des Beschwerdefiihrers nicht sichergestellt, das OLG hit-
te weitere Ermittlungen anstellen miissen (Rn. 116 ff).
Die Entscheidung zur Auslieferung verletzte diesen daher
in seinem Grundrecht aus Art. 1 Abs. 1 GG.

lll. Einordnung und Bewertung

1. Unionsrechtliche Auslieferungspflicht bei
Abwesenheitsverurteilungen

So iiberzeugend die Annahme einer Priifpflicht ange-
sichts primirrechtlicher Vorgaben" und zahlreicher Be-
zugnahmen auf die grundrechtlichen Bindungen bei

13 Insb. Art. 3-5 des RBEuHB.

14 §S 73, 83 des Gesetzes iiber die internationale Rechtshilfe in Straf-
sachen (IRG) v. 20.07.2006, BGBIL. I S. 1721.

15 Vgl. nur Gaede, Minimalistischer EU-Grundrechtsschutz bei der
Kooperation im Strafverfahren, NJW 2013, 1279.

Vollzug der Regelungen im RBEuHB! sein mag — sie ist
zumindest dem Wortlaut des Art. 4a Abs. 1 RBEuHB
nicht zu entnehmen und steht in gewissem Widerspruch
dazu, dass der Rahmenbeschluss davon ausgeht, dass auf-
grund des Prinzips des gegenseitigen Vertrauens grund-
sitzlich im Auslieferungsstaat Rechtsschutz zu suchen ist.
Laut Erwigungsgrund 10 darf der Auslieferungsmecha-
nismus nur dann ausgesetzt werden, ,wenn eine schwere
und anhaltende Verletzung der in Art. 6 Abs. 1 EUV ent-
haltenen Grundsitze durch einen Mitgliedstaat vorliegt
und diese vom Rat gemif§ Art. 7 Abs. 1 EUV mit den
Folgen von Art. 7 Abs. 2 festgestellt wird .

a) EuGH zu Auslieferungen bei
Abwesenheitsverurteilungen

Auch den EuGH beschiftigte die Frage der Auslieferung
nach den Vorschriften des RBEuHB bei Verurteilungen
in Abwesenheit (Art. 4a) schon hiufiger. Zentrale Ent-
scheidung hinsichtlich der Vereinbarkeit mit den Grund-
rechten der Betroffenen ist die Melloni-Entscheidung aus
dem Jahr 2013,7 in der es ebenfalls um eine Ausliefe-
rung nach Italien ging. Im Unterschied zur hiesigen Kon-
stellation wusste der Betroffene allerdings um die Durch-
fithrung des Strafverfahrens gegen sich und wurde von
seinen Anwilten vertreten, verzichtete aber dennoch auf
eine personliche Beteiligung. Der Spanische Verfassungs-
gerichtshof sah in einer Auslieferung einen méglichen
Verstof§ gegen die Verteidigungsrechte der spanischen
Verfassung'® und legte dem EuGH u.a. die Frage vor, ob
Art. 4a Abs. 1 RBEuHB mit den Chartagrundrechten”
vereinbar sei und, wenn ja, Art. 53 GRC unter Berufung
auf weitergehende nationale Grundrechte eine Ausset-
zung der Vollstreckung des Haftbefehls zulasse.

Der EuGH sah in seiner Entscheidung das Recht
auf personliche Anwesenheit als disponibel und Art. 4a
Abs. 1 RBEuHB insofern als mit den Chartagrundrech-
ten vereinbar an.?® Hinsichtlich weitergehender Garanti-
en im nationalen Verfassungsrecht verneinte er ein zum
Teil vertretenes Verstindnis des Art. 53 GRC als sog.
Mindestschutzklausel, nach dem weitergehender natio-
naler Grundrechtsschutz nicht verwehrt werden kénne,?!
da ein Mitgliedstaat dann die Anwendung von Unions-
rechtsakten verhindern wiirde, obwohl diese mit dem
Unionsrecht in jeder Hinsicht vereinbar sind. Nationale
Schutzstandards der Grundrechte kénnten nur insoweit

16 Deren Vorrangigkeit wird im Rahmenbeschluss selbst in Erwi-
gungsgrund 12 und Art. 1 Abs. 3 betont.

17 EuGH, Urt. v. 26.02.2013, Rs. C-399/11 — Melloni.

18 Art. 24 Abs. 2 span. Verf.: ,Ebenso haben alle das Recht auf [...]
Verteidigung und Beistand durch einen Rechtsanwalt.

19 Konkret ging es um die prozessualen Grundrechte der Art. 47 und
48 GRC.

20 EuGH, Urt. v. 26.02.2013, Rs. C-399/11 — Melloni, Rn. 47 ff.

21 So etwa Calliess, Europiische Gesetzgebung und nationale Grund-
rechte — Divergenzen in der aktuellen Rechtsprechung von EuGH
und BVerfG?, JZ 2009, 113 (119 f.); Jarass, Charta der Grund-
rechte der Europiischen Union, 2. Aufl. 2013, Art. 53 Rn. 11; a.A.
Borowsky, in: Meyer, Charta der Grundrechte der Europiischen
Union, 4. Aufl. 2014, Art. 53 Rn. 9, 14.
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herangezogen werden, wie dadurch ,weder das Schutzni-
veau der Charta, wie sie vom Gerichtshof ausgelegt wird,
noch der Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des
Unionsrechts beeintrichtigt werden“*. Da der Rahmen-
beschluss tiber den Europiischen Haftbefehl den Mit
gliedstaaten insoweit keinen Spielraum belisst, wiirden
durch die Heranziehung des héheren nationalen Schutz-
standards die Grundsitze des gegenseitigen Vertrauens
und der gegenseitigen Anerkennung und damit die Wirk-
samkeit des Unionsrechts beeintrichtigt.”

Der EuGH hat in Melloni mithin betont, dass eine
Auslieferung auch bei Abwesenheitsverurteilungen unter
den Voraussetzungen des Art. 4a RBEuHB unionsrecht-
lich zwingend ist und dem entgegenstehende nationale
Grundrechte daran nichts dndern. Weitergehender nati-
onaler Grundrechtsschutz gegen Auslieferungen ist nur
dort zuldssig, wo Umsetzungsspielriume verbleiben, etwa
bei der Frage nach aufschiebendem Eilrechtsschutz.? Fiir
Art. 4a Abs. 1 RBEuHB hat er dies im Einklang mit sei-
ner Rechtsprechung zu dem hinsichelich der Ausliefe-
rungsverweigerung abschliefenden Charakter der Art. 3,
4 und 4a RBEuHB?® verneint, auch wenn er sich dabei
insbesondere auf die in Art. 4a Abs. 1 lit. a) und b) voraus-
gesetzte Kenntnis des Angeklagten von dem anberaum-
ten Gerichtsverfahren gestiitzt hat*® und die Anforderun-
gen an eine mogliche Wiederaufnahme des Verfahrens,
um die es nun beim BVerfG ging, nicht problematisiert
wurden. Auch wenn die Entscheidung also auf einem
im Detail andersgelagerten Fall beruhte und eine grund-
rechtskonforme Auslegung der Vorschrift mit Annahme ei-
ner Priifpflicht somit formal nicht durch den EuGH aus-
geschlossen wurde, steht das Vorgehen des BVerfG der
Sache nach im Widerspruch zu der in der EuGH-Recht-
sprechung betonten Grundrechtskonformitit von Art. 4a
Abs. 1 RBEuHB.

b) Vorlagepflicht des BVerfG

Die vom BVerfG vorgenommene Auslegung des Rah-
menbeschlusses obliegt der abschlieflenden Beurteilung
durch den EuGH, der in Streitfragen im Wege des Vor-
abentscheidungsverfahrens heranzuziehen ist. Auch das
BVerfG stellte sich in seinem hier besprochenen Be-
schluss die Frage nach einer Vorlagepflicht, die gem.
Art. 267 Abs. 3 AEUYV fiir letztinstanzliche Gerichte bei
entscheidungserheblichen unionsrechtlichen Fragen be-
steht. Trotz der zuvor aufgezeigten Bedenken hinsicht-
lich der unionsrechtlichen Rechtslage stellte es lapidar
fest, dass die ,richtige Anwendung des Unionsrechts der-
art offenkundig (sei), dass fiir einen verniinftigen Zwei-
fel keinerlei Raum bleibt“ und es damit nach der Recht-
sprechung des EuGH keiner Vorlage bediirfe (Rn. 125).

22 EuGH, Urt. v. 26.02.2013, Rs. C-399/11 — Melloni, Rn. 60.
23 EuGH, Urt. v. 26.02.2013, Rs. C-399/11 — Melloni, Rn. 55.

24 EuGH, Urt. v. 30.05.2013, Rs. C-168/13 PPU — jeremy F,
Rn. 37 ff.

25 EuGH, Urt. v. 29.01.2013, Rs. C-396/11 — Radu, Rn. 36.
26 EuGH, Urt. v. 26.02.2013, Rs. C-399/11 — Melloni, Rn. 42.

Dieser Verweis auf die ,acte-clair‘-Rechtsprechung des
EuGH,? nach der fiir erkennbar unproblematische Fra-
gen keine Pflicht zur Vorlage bestehen soll, iiberzeugt an-
gesichts der zumindest im Ergebnis gegenliufigen Recht-
sprechung des EuGH nicht. Das BVerfG hitte also zum
EuGH vorlegen miissen.

2. Die Vorgaben des Art. 53 GRC

Dieser nun vom BVerfG beschrittene Weg ist zudem
nicht ohne Weiteres mit Art. 53 GRC, der Schliissel-
norm des europiischen Grundrechtefoderalismus, ver-
einbar. Nach dem vom EuGH geprigten Verstindnis
besteht im grundrechtlichen Mehrebenensystem eine
grundsitzliche Dreiteilung. Die Unionsgrundrechte ha-
ben einen weiten Anwendungsbereich®® und gelten fiir
die Mitgliedstaaten iiberall dort, wo ein hinreichend en-
ger Bezug® zu unionsrechtlichen Vorgaben besteht. Be-
inhalten diese Vorgaben einen Spielraum fiir die umset-
zende nationale Stelle, so sind in diesem Rahmen — wie
der EuGH in Melloni*° klargestellt hat — zusitzlich auch
die nationalen Grundrechte anwendbar, soweit dadurch
~Vorrang, Einheit und Wirksamkeit des Unionsrechts”
nicht beeintrichtigt werden.®' Nur wenn eine nationale
Mafinahme keinen oder nur einen sehr vagen Bezug zu
europarechtlichen Vorgaben hat, sind ausschliellich die
nationalen Grundrechte einschligig.?

Im Ansatz anders hat es das BVerfG bisher mit sei-
nem Trennungsmodell®® in Folge der Solange-II-Recht
sprechung gehandhabt, nach dem unionsrechtlich de-
terminierte nationale Rechtsakte nicht am MafSstab des
Grundgesetzes zu priifen sind** — eine Doppelgeltung
unionaler und nationaler Grundrechte sollte durch eine
moglichst prizise Abgrenzung der Grundrechtssphiren
vermieden werden. Angesichts des extensiven Anwen-
dungsbereichs der EU-Grundrechte drohte damit aber
ein immer weitgehender Bedeutungsverlust der nationa-
len Grundrechte, weswegen diese strikte Trennung nun
aufgegeben scheint.

Die Annahme einer unionsrechtlichen Priifungs-
pllicht erdffnete dem BVerfG — so muss der Begriin-
dungshergang verstanden werden, ohne dass dies aus-
driicklich benannt wird — einen nationalen Spielraum,

27 EuGH, Urt. v. 06.10.1982, Rs. C-283/81 — C.L.L.F.I.T., Rn. 16 ff.

28 Grundlegend die strittige Entscheidung EuGH, Urt.v. 26.02.2013,
Rs. C-617/10 - Aker[?erg Fransson mit krit. Anm. Kingreen, EuR
2013, 446 ff.

29 EuGH, Urt. v. 08.05.2013, Rs. C-87/12 — Ymeraga, Rn. 41; Urt. v.
06.03.2014, Rs. C-206/13 — Siragusa, Rn. 24; Urt. v.10.07.2014,
Rs. C-198/13 — Julian Herndndez, Rn. 32 ff.

30 Siehe oben III. 1) a).
31 EuGH, Urt. v. 26.02.2013, Rs. C-399/11 — Melloni, Rn. 60.

32 Zu alledem siehe nur Masing, Einheit und Vielfalt des Europii-
schen Grundrechtsschutzes, JZ 2015, 477 ff. (insb. 483).

33 Siehe dazu nur Kingreen, Die Grundrechte des Grundgesetzes
im europiischen Grundrechtsfdderalismus, JZ 2013, 801 (802 f.)
und 7hym, Die Reichweite der EU-Grundrechte-Charta — Zu viel
Grundrechtsschutz?, NVwZ 2013, 889 (892).

BVerfGE 118, 79 (95 f.); BVerfGE 121, 1 (15); BVerfGE 122, 1
(Rn. 79-81 — juris); BVerfGE 125, 260 (306 f.).
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der nach Art. 53 GRC auch die Anwendung (weiterrei-
chender) nationaler Grundrechte zulisst. Dieser Ansatz
tibergeht freilich, dass eine primirrechtskonforme An-
wendung der Vorschriften genauso wenig einen nationa-
len Spielraum belisst, schliefSlich sind alleiniger Ma3stab
dieser Priifpflicht die Grundrechte und sonstigen Ge-
wihrtleistungen des europiischen Primirrechts. Das Er-
gebnis der Priifung durch das nationale Gericht hingt
also allein davon ab, ob die unionsrechtlichen Anforde-
rungen an den Rechtsschutz erfiille sind. Die (zusitzli-
che) Heranzichung nationaler Grundrechte mag ,Vor-
rang, Einheit und Wirksamkeit des Unionsrechts® dann
nicht beeintrichtigen, wenn die Gewihrleistungen von
GRC und GG wie vom BVerfG angenommen einander
entsprechen. Dass dies aber angesichts der EuGH-Recht-
sprechung keinesfalls selbstverstindlich ist, wurde oben
gezeigt und verdeutlicht die Notwendigkeit einer Vorlage
zum EuGH nach Art. 267 AEUV.

Die dennoch vorgenommenen Priifung und primir-
rechtskonforme Auslegung des Rahmenbeschlusses zeigt
damit, dass das BVerfG zumindest im Bereich der Men-
schenwiirde keine grundrechtlichen Einschrinkungen
wegen weniger weitreichenden Unionsgrundrechten ma-
chen méchte. Anders als der spanische Verfassungsge-
richtshof in seiner Vorlage® berief sich das BVerfG da-
bei aber auf grundrechtliche Gewihrleistungen, die der
Verfassungsidentitit zuzurechnen sind und insofern in
Art. 4 Abs. 2 EUV auch unionsrechtlich gesondert ge-
schiitze sind. Und auch der EuGH hatte in der Vergan-
genheit speziell fiir die deutsche Menschenwiirde einen
breiten grundrechtlichen Spielraum der Mitgliedstaaten
angenommen.*

3. Identitatskontrolle als prozessuales Hilfsmittel

Den direkten Konflikt mit dem Europarecht nach der
Lesart des EuGH — die Nichtanwendung eines Sekundir-
rechtsaktes wegen grundrechtlicher Bedenken — konnte
das BVerfG mit der Feststellung einer Pflicht zur pri-
mirrechtskonformen Anwendung des RBEuHB und
der Schlussfolgerung, dass eine Auslieferung eben gerade
nicht zwingend geboten sei, vermeiden. Erfolgreich war
die Verfassungsbeschwerde schliefflich wegen fehlerhaf-
ter Rechtsanwendung des Instanzgerichts, also wegen ei-
ner Grundrechtsverletzung durch die deutsche 6ffentli-
che Gewalt. Das Instrument der Identititskontrolle war
damit im Ergebnis allein prozessual von Bedeutung, um
dem BVerfG iiberhaupt die Priifung der Mafinahme zu
ermdglichen.

Die Entscheidung betont letztlich, dass auch das
BVerfG eine Rolle bei der Anwendung der europii-
schen Grundrechte spielen mochte und damit niche al-
lein den Fachgerichten und dem EuGH das Feld als
»Grundrechtsgericht® iiberldsst. Dahingehende Vorschli-
ge — Unionsgrundrechte als Priifungsmafstab vor dem

35 Siche zu dieser Frage Generalanwalt Boz, Schlussantrige v.

02.10.2012, C-399/11, Rn. 137 ff.
36 EuGH, Urt. v. 14.10.2004, Rs. C-36/02 — Omega.

BVerfG — wurden auch im Schrifttum bereits geduflert®”
und scheinen zur Wahrung einer angemessenen Viel-
falt und eines hohen grundrechtlichen Schutzniveaus im
Mehrebensystem zwischen EMRK, GRC und GG auch
notwendig.®® Deutlich wird aber auch, dass es bisher
noch an einem tauglichen Verfahren fiir einen solchen
Ansatz fehlt — stets auf den Umweg der Identititskon-
trolle auszuweichen, ist keine taugliche Losung fiir an-
dere Grundrechte. Konsequenz des BVerfG-Beschlusses
miisste es trotz aller europarechtlichen Bedenken mithin
sein, die hergebrachte Solange-II-Rechtsprechung auf-
zugeben und nunmehr wieder Unionsrechtsakte und
unionsrechtlich determinierte nationale Rechtsakte im
Rahmen der Verfassungsbeschwerde auch ohne die er-
héhten Anforderungen der Identititskontrolle zu priifen.
So konnte der dem akrtuellen Beschluss inhirente Wider-
spruch zwischen dem Riickgriff auf die Identitdtskont-
rolle zur Uberwindung der Zulissigkeitshiirde und der
letztlichen Annahme einer ,klassischen Grundrechts-
verletzung durch das deutsche Instanzgericht aufgeldst
werden. Insofern kann zu Recht von einer ,,Solange-111*-
Entscheidung® gesprochen werden. Erfolgreich funktio-
nieren kdnnte dieser Ansatz allerdings allenfalls mit Be-
teiligung des EuGH im Rahmen des hier obligatorischen
Vorabentscheidungsverfahrens.

IV. Fazit

Indem das BVerfG den RBEuHB auf seine Vereinbar-
keit mit dem Unionsrecht priifte und ihn unionsgrund-
rechtskonform auslegte, hat es gegeniiber dem EuGH
ein Ausrufezeichen gesetzt, in dem die eigentliche Be-
deutung des Urteils liegt: Auslegung und Anwendung
europiischer Grundrechte gegeniiber Sekundirrechtsak-
ten soll angesichts des offenbar als unzureichend wahrge-
nommenen Schutzniveaus nicht mehr allein durch den
EuGH, sondern auch durch nationale Verfassungsge-
richte ausgehen. Das scharfe Schwert des Identititsvor-
behalts diente dabei allein zur Untermauerung dieses
Anspruchs — durch die grundrechtskonforme Auslegung
des RBEuHB anhand europarechtlicher Vorgaben konn-
te die Priifung der Vereinbarkeit mit der deutschen Ver-
fassungsidentitit dahinstehen.

37 Thym, Vereinigt die Grundrechte!, JZ 2015, 53 ff. und Bicker, Das
Grundgesetz als Implementationsgarant der Unionsgrundrechte,

EuR 2015, 389 ff. (insb. 410 fF.).
38 Siehe dazu nur Masing (Fn. 32), JZ 2015, 477 ff.

39 So etwa Schorkopf, Karlsruhe will Kommunikation, nicht Kon-
frontation, Legal Tribune Online v. 29.01.2016, http://www.lto.
de/recht/hintergruende/h/bverfg-2bvr273514-cu-haftbefehl-aus
lieferung-verfassungsidentitaet-menschenwuerde-gg-eu-recht-em
tk/ (Abruf'v. 04.03.2016) und Hong, Human Dignity and Consti-
tutional Identity: The Solange-III-Decision of the German Con-
stitutional Court, verfassungsblog.de v. 18.02.2016, http://verfas
sungsblog.de/human-dignity-and-constitutional-identity-the-so
lange-iii-decision-of-the-german-constitutional-court/ (Abruf v.
04.03.2016).
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