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Abstract

InZeiten, in denen das BVerfG mit seinem PSPP-Urteil fiir Aufsehen und Kritik sorgt,
werden die Rechtssachen Taricco I und Tarrico 11 teilweise als erstrebenswertes Bei-
spiel fir einen Dialog zwischen dem italienischen Verfassungsgerichtshof und dem
EuGH herangezogen. Ein Blick auf den italienischen Vorlagebeschluss zeigt indessen,
dass hinter der diplomatischen Sprache ein aus der Perspektive des EuGH nicht min-
der problematisches Argumentationsmuster existiert. Die fragwlrdig begriindete
Antwort, die der EuGH in Taricco II findet, wirft letztlich die Frage auf, ob die
Struktur des Vorlageverfahrens nach Art. 267 AEUV nicht eine Auseinandersetzung
mit Fragen nationaler Verfassungsidentitit beschrankt.

The protection of Member States' constitutional identity in Union law in light of
the "Taricco Saga": C-105/14 (Taricco and others) and
C-42/17 (M.A.S. and others — "Taricco I1")

In times when the German Constitutional Court attracts attention and criticism for
its PSPP judgement, some referenced the decisions Taricco I and Taricco I1 as a de-
sirable example of judicial dialogue between the Italian Constitutional Court and the
CJEU. However, an examination of the Italian referral reveals that the diplomatic
wording is underpinned by a reasoning, which is in no way less problematic from the
CJEU’s viewpoint. The questionable reasoning of the CJEU’s answer in Taricco 1]
begs the question, whether the structure of the preliminary reference mechanism in
Art. 267 TFEU ultimately limits the scope of review regarding questions of constitu-
tional identity.

Keywords: constitutional identity, Taricco I, Taricco II, M.A.S., preliminary refer-
ence, Art. 4 (2) TEU, Art. 267 TFEU
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A. Einleitung — Von Cuneo nach Luxemburg

Ob ,Friedensgriifie“! oder ,Schlacht“ 2 mit ,blutigem Sieg“ * — der Kontrast in der
Beschreibung der Rechtssachen Taricco I* und Taricco II° zwischen irenischer Wort-
wahl und martialischer Zuspitzung erstaunt. Zuletzt wurde der Dialog zwischen dem
italienischen Verfassungsgerichtshof und dem EuGH gar als Gegenbeispiel zum kon-
frontativen Kurs des BVerfG mit dessen PSPP-Urteil® bemiiht.” Die Entscheidungen
in Taricco I und Taricco I1 taugen indessen nicht als erstrebenswerte Alternative zur
ultra vires Kontrolle in der PSPP-Entscheidung.

Auch in Taricco I und Taricco I1 bestand ein realer Konflikt zwischen nationalem
Verfassungsgericht und dem europiischen Gerichtshof, der nur oberflichlich gelost
wurde. Denn im Herzen der Entscheidung Taricco I1 stehen sich die widerstreitenden
Auffassungen des EuGH und des italienischen VerfGH zum Verhiltnis zwischen
Europarecht und nationaler Verfassungsidentitit gegeniiber.

Der Begriff der Verfassungsidentitit wird als Kern einer Verfassung verstanden,
welcher integrationsfest ist und sich begrifflich dem Verfassungsrecht zuordnen
lisst.® In dieser Allgemeinheit umfasst er die konvergierenden Konzepte mehrerer
europdischer Hochstgerichte tiber eine Grenze oder Hiirde fiir die Anwendbarkeit
des Unionsrechts und der weiteren Integration.’

Ausgang der , Taricco Saga“ ist die Vorlage eines Strafgerichts in Cuneo, das nach
der Vereinbarkeit italienischer Verjahrungsbestimmungen in Steuerstrafsachen mit
dem Europarecht fragte.

Am 8. September 2015 folgte mit dem Urteil Taricco I die Antwort aus Luxem-
burg.!® Der EuGH stellte fest, dass Art.325 Abs.1 AEUV die Mitgliedstaaten ver-
pflichte, wirksame und abschreckende Sanktionen gegen Betrugsfille zum finanziellen
Nachteil der EU zu erlassen.!! Schwerer Mehrwertsteuerbetrug schadige die finan-
ziellen Interessen der EU, da sich die Mittel der Union zu einem Teil aus der Mehr-
wertsteuer der Mitgliedstaaten speise.'? Sollte das Gericht feststellen, dass das italie-

Klein, DOV 2018, 605.

Vigano, EuCLR 2017, 103 (120).

Manes, NJECL 9 (2018), 12 (17).

EuGH, C-105/14, Taricco, ECLI:EU:C:2015:555.

EuGH C-42/17, M.A.S., ECLI:EU:C:2017:936 —

BVerfG, Urteil vom 05. Mai 2020 — 2 BvR 859/15, krit. Guber, ZEuS 2020, 625; Sauner, EU

Law Live Weekend Edition 2020, No. 16, 2 (51.).

Sarmiento/Weiler, Verfassungsblog, 02.06.2020.

Claes, in: Claes/de Visser/Popelier u.a. (Hrsg.), Constitutional Conversations in Europe,

205 (206).

9 Vgl. BVerfGE 134, 366 (Rn. 30); Besselink, Utrecht L. Rev. 6 (2010), 36 (46 1.); Dobbs, YB

Eur. L. 33 (2014), 298 (305); Miller, L’Union Européenne et I'identité constitutionnelle,
S. 17 {f.; Schill/ Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 4 EUV, Rn. 26; v. Bogdany/Schill,
ZaoRV 2010, 701 (717 £.); vgl. den Begriff der absolut geschiitzten Verfassungsidentitit in
van der Schyff, in: Calliess/van der Schyff (Hrsg.), Constitutional Identity in a Europe of
Multilevel Constitutionalism, 305 (3421.).

10 EuGH, C-105/14, Taricco, ECLI:EU:C:2015:555.

11 Ibid, Rn. 37, 39.

12 1Ibid., Rn. 38.
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nische Verjahrungsrecht wegen regelmifliger Einstellung der Verfahren eine faktische
Straffreiheit bewirke, oder dass bei vergleichbaren Straftaten lingere Verjahrungsfris-
ten gelten, miissten die Verjihrungsbestimmungen unangewendet bleiben.!* Die
Chancen auf eine solche Feststellung standen gut, denn das italienische Verjahrungs-
recht sieht eine absolute Frist vor, die einmalig verlingert, aber nicht gghemmt werden
kann.!4

B. Verfassungsidentitit in Taricco — Zwischen Rechtfertigung und Rechtsreflex

So tberraschte es wohl wenige, als schon bald nach der Verkiindung von Taricco I
italienische Gerichte feststellten, dass das italienische Verjahrungsrecht in Verbindung
mit einer langsamen Justiz die Verhingung von wirksamen und abschreckenden Sank-
tionen in einer betrichtlichen Anzahl schwerer Betrugsfille verhindere.!®

Zwei Gerichte duflerten jedoch Zweifel, ob es mit der italienischen Verfassung ver-
einbar sei, wenn Strafgerichte Verjahrungsregeln zum Nachteil der Beschuldigten au-
fler Acht lieflen, und wendeten sich an den italienischen Verf GH. Dieser kam zu dem
Ergebnis, dass die italienische Verfassung verlange, die Verjahrungsbestimmungen
anzuwenden.'® Entscheidend war die Zuordnung der Verjihrung zum materiellen
Strafrecht und somit zum Schutzbereich des Gesetzlichkeitsgrundsatzes.”” Damit
greife fir Handlungen vor Taricco I das Rickwirkungsverbot. Art.325 Abs. 1, 2
AEUV sei zudem als urteilsbegriindende Norm zu unbestimmt. Die Maflstibe in
Taricco I seien derart unprizise, dass ein Gericht gegen den Grundsatz der Gewal-
tenteilung verstofle, wenn es versuche, Taricco I anzuwenden.!® Der italienische
VerfGH bezweifelte jedoch, dass die Gerichte niedriger Instanz Taricco I richtig ver-
standen hatten und fragte den EuGH, ob Taricco I wirklich verlange, die italienischen
Verjihrungsbestimmungen aufler Acht zu lassen. Diese Vorlage miindete in der Ent-
scheidung Taricco I1.1

Die besondere Beachtung der Rs. Taricco IT wird durch den Konflikt zwischen
einer europarechtlichen Verpflichtung und einem verfassungsrechtlichen Verbot be-

13 Tbid., Rn. 66.

14 1Ibid., Rn15.

15 ItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 1, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020); Vigano, EuCLR 2017,
103 (107).

16 TtalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 5, 10, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/docu
menti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

17 TtalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 4, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020). Dies ist nicht das dt.
Verstindnis, BVerfG NJW 1969, 1059 (1061); NJW 1953, 177 (177); Oelmaier, MwStR 2018,
176 (177), ist aber lt. Hochmayr, HRRS 2016, 239 (Fn. 8, 16) in AT, PL, SE sowie lt. Tu-
dor, J. E.-Eur. Crim. L. 2017, 170 (Fn. 73) in GR, ES, LV und RO h.M.

18 TtalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 5, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.9.2020); Vigano, EuCLR 2017, 103
(117 f£).

19 In der ital. Literatur wurde z.T. die Feststellung der Verfassungswidrigkeit ohne Vorlage
gefordert, Vigano, EuCLR 2017, 103 (110) m.w.N.
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griindet. Die Verpflichtung aus Art. 325 Abs. 1,2 AEUV wurde nicht in Frage gestellt
—weder vom italienischen VerfGH,2° noch von Seiten des Generalanwalts?! oder des
FuGH?2 selbst.2> Art. 325 Abs. 1, 2 AUEV verbietet den italienischen Gerichten, be-
stimmte italienische Verjihrungsnormen anzuwenden. Die italienische Verfassung
verlangt wiederum, diese Bestimmungen anzuwenden. Mehr noch: das verfassungs-
rechtliche Gebot ist laut italienischem VerfGH ein oberstes Prinzip der italienischen
Verfassung — ein Teil der Verfassungsidentitit.?*

Der italienische VerfGH (B.1.) und der EuGH (B.II.) wenden diesen Konflikt ab —
wenngleich aus unterschiedlichen Griinden. Italienische Gerichte diirfen die umstrit-
tenen Verjihrungsnormen anwenden.?® Da an Taricco I und der Pflicht aus Art. 325
Abs. 1,2 AEUV der Sache nach festgehalten wird, sind die Losungen Rechtfertigun-
gen eines Verstofles gegen Art. 325 Abs. 1,2 AEUV.

I. Die italienische Vorlage — Zuckerbrot und Peitsche

Der italienische VerfGH hat zwei Ansitze fur eine Rechtfertigung. Erstens schiitze
das Europarecht die obersten Grundsitze der italienischen Verfassung und rechtfer-
tige so den Verstof} gegen Art. 325 AEUV (B.1.1.).2° Zweitens verlangten bzw. er-
laubten Art. 49 GRC und Art. 53 GRC die Anwendung der Verjihrungsbestimmun-
gen (B.1.2.).% Dies bestitige auch Taricco I (B.1.3.).28

1. Achtung der obersten Verfassungsprinzipien

Von diesen zwei Ansitzen ist ersterer in seiner Auswirkung der weitreichendere. So
sei im Europarecht ein Vorrang der obersten nationalen Verfassungsprinzipien ver-

20 ItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 5, 8, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/docum
enti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

21 GA Bot, SchlA C-42/17, M.A.S., ECLLI:EU:C:2017:564 Rn. 82 ff., 108, 188.

22 FuGH, C-42/17, M.A.S., ECLLEU:C:2017:936, Rn. 30ff..; Biilte, in: Adick/Bilte (Hrsg.),
Fiskalstrafrecht, Kap. 2 Rn. 34; Raunchegger, CMLR 55 (2018), 1521 (1539).

23 Vgl. C-524/15, Menci, ECLI:EU:C:2018:197, Rn. 191.; C-574/15, Scialdone, ECLL:EU:C:
2018:295, Rn.27; C-612/15, Kolev, ECLI:EU:C:2018:392, Rn. 50ff.; C-310/16, Dzivev,
ECLLI:EU:C:2019:30, Rn.25ff.; GA Bobek, SchlA C-310/16, Dzivev, ECLL:EU:C:
2018:623, Rn. 54, 62. Dies ist nicht trivial: u.a. Hochmayr, HRRS 2016, 239 (242); Sicurella,
NJECL 9 (2018), 24 (25 f£.); Vigano, EuCLR 2017, 103 (115); Vigano, NJECL 9 (2018), 18
(19); Weidemann, wistra 2016, 49 (501.) kritisierten die direkte Anwendbarkeit von Art. 325
AEUV.

24 TtalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 2, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020); kritisch Faraguna,
VerfBlog, 2017/1/31; Vigano, EuCLR 2017, 103 (119).

25 Staffler, EuGRZ 2018, 613 (6171.).

26 ItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 6, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

27 TtalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 9, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

28 TtalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 7, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).
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ankert.?? Im Ergebnis schrinkt diese Ansicht den Vorrang des Europarechts ein.*
Bemerkenswert ist die Gleichsetzung von Verfassungsidentitit und den obersten
Prinzipien der Verfassung.’' Dies scheint Ausdruck eines sprachlichen Schulter-
schlusses mit anderen Verfassungsgerichten zu sein.??

Das Gericht begriindet seine Ansicht mit einem Bouquet primirrechtlicher Nor-
men. Der Pluralismus in Art.2 EUV, das Gebot der loyalen Zusammenarbeit aus
Art. 4 Abs. 3 EUV, die Achtung der nationalen Identitit aus Art. 4 Abs.2 EUV, die
gemeinsame Verfassungsiiberlieferung aus Art. 6 Abs. 3 EUV schiitzten allesamt die
obersten Verfassungsprinzipien.?? Die Argumente hierfiir variieren in ihrer Uberzeu-
gungskraft.’*

a. Pluralismus i.8.d. Art. 2 EUV

Mit dem Hinweis auf den Pluralismus in Art.2 EUV soll wohl an den Begriff des
Grundrechtspluralismus angekniipft werden.?> Art.2 EUV statuiert jedoch Werte
und skizziert Merkmale, ,die allen Mitgliedstaaten in einer Gesellschaft gemein-
sam® sind.*® Der Grundrechtspluralismus wiederum will Raum fiir die Unterschiede
einzelner Mitgliedstaaten schaffen.’” Art.2 EUV und der Grundrechtspluralismus
verfolgen somit entgegengesetzte Zwecke — sie eint nur eine begriffliche Ahnlichkeit.

b. Loyalititsgebotr i.S.d. Art. 4 Abs. 3 EUV

Ahnlich problematisch ist der Verweis des italienischen VerfGH auf Art.4 Abs.3
EUV. Das Loyalititsgebot verbiete es der Union, die Aufgabe der obersten Verfas-
sungsprinzipien zu verlangen.®8

Richtig ist, dass auch der EuGH an Art. 4 Abs.3 EUV gebunden ist.>’ Die Ver-
pflichtung bezieht sich jedoch auf die Qualitit seiner Begriindung und nicht auf das
Ergebnis des Urteils.*

29 TtalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 6, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

30 Vgl. EuGH, C-6/64, Costa/E.N.E.L., Slg. 1964, 1259, S.1269; C-11/70, Internationale
Handelsgesellschaft, Slg. 1970, 1125, Rn. 2.

31 ItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 6, 7, 8, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/docu
menti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

32 Vigand, EuCLR 2017, 103 (110).

33 ItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 6, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

34 Art.2,4 Abs. 3 und Art. 6 Abs. 3 EUV werden etwa von GA Bor nicht gewiirdigt.

35 Zum Begriff des Grundrechtspluralismus Lenaerts, EuR 2015, 3 (191, 27).

36 S. nur Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 2 EUV, Rn. 8 {f.

37 Lenaerts, EuR 2015, 3 (27).

38 ItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 6, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

39 Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 4 EUV, Rn. 126.

40 GA Cruz Villalén, SchlA C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:7 Rn. 64 ff.
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Art. 4 Abs.3 EUV verlangt Achtung und Unterstlitzung ,bei der Erfiillung der
Aufgaben, die sich aus den Vertriagen ergeben.*! Der italienische Verf GH bemiiht
Art.4 Abs.3 EUV indessen, um italienische Gerichte aus einer primarrechtlichen
Verpflichtung zu entlassen. Der Wortlaut des Art. 4 Abs. 3 EUV widerspricht einer
Rechtsfolge, die von unionsrechtlichen Pflichten befreit.*?

Moglicherweise wollte der italienische Verf GH an die beihilfenrechtliche Judikatur
des EuGH zur absoluten Unmoglichkeit der Durchfithrung des Unionsrechts an-
kniipfen.®® Der Konflikt mit obersten Verfassungsprinzipien konnte als rechtliche
Unmoglichkeit aufgefasst werden. Rechtliche Unmoglichkeit begriindet jedoch keine
Riicksichtnahmepflicht i.R.d. Art. 4 Abs. 3 EUV.#

Zudem ist Taricco I selbst Ausdruck des Loyalititsgebots.*® Denn Art.325
Abs. 1,2 AEUV giefit Teile der EuGH Rechtsprechung*® zu den Loyalititspflichten
in Gesetzesform.*” Diese norminterne Inkohirenz, die in der Argumentation des ita-
lienischen VerfGH angelegt ist, spricht zusitzlich gegen dessen Ansicht.

c. Gemeinsame Verfassungsiiberlieferung i.8.d. Art. 6 Abs. 3 EUV

Der italienische VerfGH verweist auch auf die gemeinsamen Verfassungsiiberliefe-
rungen der Mitgliedstaaten und Art. 6 Abs. 3 EUV. Mehrere Verfassungsgerichte ha-
ben einen Vorbehalt gegentiber dem absoluten Vorrang des Unionsrechts zu Gunsten
bestimmter Verfassungsprinzipien entwickelt.*® Art.6 Abs.3 EUV bezieht sich in-
dessen auf Grundrechte.** Hierarchickonzepte nationaler Verfassungsgerichte sind
keine Grundrechte und nicht im Rahmen des Art. 6 Abs. 3 EUV zu berticksichtigen.

d. Achtung nationaler Identitit 1.S.d. Art. 4 Abs. 2 EUV

Was damit vom primirrechtlichen Bouquet des italienischen VerfGH iibrig bleibrt, ist
Art. 4 Abs.2 EUV. Hier kann sich das Gericht auf einen Teil der Literatur stiitzen,

41 Kabhl, in: Calliess/Ruffert, Art. 4 EUV, Rn. 47; Streinz, in: Streinz, Art. 4 EUV, Rn. 25.

42 Millet, 1’Union Européenne et I'identité constitutionnelle, S. 186.

43 FEuGH, C-441/06, Kommission/Frankreich, Slg. 2007, 1-8887, Rn. 42; C-99/02, Kommissi-
on/Italien, Slg.2004, 1-3353, Rn.17; C-499/99, Kommission/Spanien, Slg.2002, 1-6031,
Rn. 21; C-404/97, Kommission/Portugal, Slg. 2000, 1-4897, Rn. 51 {f.; C-94/87, Kommission/
Deutschland, Slg. 1989, 175, Rn. 9; C-52/84, Kommission/Belgien, Slg. 1986, 89, Rn. 14.

44 EuGH, C-404/97, Kommission/Portugal, Slg. 2000, 1-4897, Rn. 51; Bungenberg, in: Birn-
stiel/Bungenberg/Heinrich, Art. 14 VO (EG) Nr. 659/1999, Rn.485; Schill/Krenn, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 4 EUV, Rn. 127.

45 GA Kokott, SchlA C-105/14, Taricco, ECLI:EU:C:2015:293, Rn. 80 ff.

46 EuGH, C-68/88, Kommission/Griechenland, Slg. 1989, 2965.

47 Biilte, in: Adick/Biilte (Hrsg.), Fiskalstrafrecht, Kap. 2, Rn. 12; Lochmann, EuR 2019, 61
(68 1f.); Magiera, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 325 AEUV Rn. 29; Satzger, in: Streinz,
Art. 325, Rn. 17; Timmermann, CMLR 53 (2016), 779 (788 ).

48 Mayer, in: v. Bogdany/Bast (Hrsg.), S. 578 m.w.N.

49 Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 6 EUV, Rn. 101£.
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wonach Art. 4 Abs.2 EUV eine Ausnahme vom Vorrang des Europarechts zu Guns-
ten der nationalen Verfassungsidentitit enthalte.>

In der Argumentation des italienischen Verf GH offenbart sich sein Verstindnis von
Art. 4 Abs.2 EUV. Erstens seien die obersten Verfassungsprinzipien Teil der natio-
nalen Identitit der Mitgliedstaaten.”! Zweitens liege die Definitionshoheit hieriiber
bei den Mitgliedstaaten.?? Eine abstrakte Definition der obersten Verfassungsprinzi-
pien prasentiert der italienische VerfGH allerdings nicht, sondern begniigt sich mit
der fallbezogenen Feststellung fiir das Gesetzlichkeitsprinzip italienischer Prigung.>

Was die Rechtsfolge anbelangt, verdeutlicht das Fehlen einer Abwigung durch den
italienischen VerfGH, dass die obersten Verfassungsprinzipien einer Abwigung mit
anderen Grundsitzen des Europarechts entzogen seien.’* Gegeniiber den tibrigen
Argumenten des italienischen Verf GH ist Art. 4 Abs. 2 EUV tiberzeugender, weshalb
eine Antwort des EuGH mit Spannung erwartet wurde.

2. Schutz durch die europiische Grundrechtecharta

Neben diesem Ansatz zur Verfassungsidentitit schligt der italienische VerfGH eine
Losung auf Grundlage der GRC vor.>

a. Bestimmtheitsgebot nach Art. 49 GRC

Der Hinweis des italienischen VerfGH auf Art. 49 GRC fuflt auf der zutreffenden
Beobachtung, dass sich die Ausfithrungen des EuGH zu Art. 49 GRC auf das Riick-
wirkungsverbot beschrinken.’® Der Verweis ist dennoch tiberraschend, denn die ent-
scheidende Frage bleibt die Qualifikation der Verjahrung. Diese Frage wurde in 7a-
ricco I beantwortet.’” Weshalb der italienische VerfGH nunmehr anregt, fiir das
Riickwirkungsverbot und das Bestimmtheitsgebot in Art. 49 GRC zu unterschiedli-
chen Ergebnissen zu kommen, bleibt schleierhaft.

50 Siehe unten B.IL.2.

51 ItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 6, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020); dhnlich GA Bot, SchlA
C-42/17, M.A.S., ECLI:EU:C:2017:564, Rn. 172.

52 TtalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 6 aE, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/docu
menti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

53 ItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 2, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

54 Dies wird umso auffilliger, wenn man die Abwigung zu Art.53 GRC in Ital-
VerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 8, www.cortecostituzionale.it/documenti/download/doc/r
ecent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020) bedenkt.

55 TtalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 8, 9, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/docum
enti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

56 ItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 9, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

57 EuGH, C-105/14, Taricco, ECLI:EU:C:2015:555, Rn. 57.
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b. Hoberer nationaler Schutzstandard nach Art. 53 GRC

Die Vorlage regt zudem an, dem italienischen Gesetzlichkeitsgrundsatz durch Art. 53
GRC Geltung zu verschaffen.’

Auch dem italienischen VerfGH ist indessen bewusst, dass diese Argumentation
mit Blick auf die Rs. Melloni Fragen aufwirft.>® In der Rs. Melloni hatte der EuGH
entschieden, dass es nach Art.53 GRC den Mitgliedstaaten ,freisteht, nationale
Schutzstandards fir die Grundrechte anzuwenden®.®° Voraussetzung ist, dass ,,weder
das Schutzniveau der Charta, [...] noch der Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit
des Unionsrechts beeintrichtigt werden®.%!

Der italienische VerfGH fiihrt hierzu aus, dass Melloni und Tarricco I1 nicht ver-
gleichbar seien und betont insbesondere die uneinheitliche Rechtslage in Taric-
co I1.”2 Die Betonung der uneinheitlichen Rechtslage erinnert an die Trennungs- oder
Alternativititsthese, fiir die die Einheitlichkeit des Unionsrechts ,,Grund und Gren-
ze“ der Anwendung der Unionsgrundrechte bildet.®?

Melloni liefle sich abgrenzen. In Melloni seien die problematisierten spanischen
Verfahrensgarantien im Widerspruch zum Europarecht, wohingegen die italienische
Qualifikation der Verjahrung eine verfassungsrechtliche Schranke fiir die Anwendung
von Taricco I durch die Gerichte darstelle, ohne das Urteil in Frage zu stellen.®*

Diese Unterscheidung ist nur tragfihig, soweit man mit dem italienischen VerfGH
von einem europarechtlich anerkannten Vorrang nationaler Verfassungsidentitit aus-
geht. Insofern ist es lediglich die logische Fortsetzung der Argumentation zur natio-
nalen Verfassungsidentitit.

¢. Hoberer nationaler Schutzstandard nach Art. 2 EUV

Uberraschend ist zuletzt die Begriindung der Anwendbarkeit hoherer italienischer
Schutzstandards mit Art. 2 EUV.%° Hierzu sei lediglich gesagt, dass Art. 2 EUV einen
Bezug zur GRC herstellt und nicht zu den grundrechtlichen Standards simtlicher
Mitgliedstaaten.®

58 ItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 9, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

59 Vigano, EuCLR 2017, 103 (119£.).

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

61 Ibid., Rn. 60.

62 TtalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 9, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

63 Vgl. Kingreen, JZ 2013, 801 (803).

64 TtalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 8, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

65 TtalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 9, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

66 Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 2 EUV, Rn. 27.
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3. Bestitigung durch Taricco I

Der italienische VerfGH untermauert die dargestellten Ansitze mit zwei Passagen aus
Taricco 1. Demnach habe der EuGH den Schutz der Verfassungsidentitit an die
jeweiligen Mitgliedstaaten delegiert.®

Die erste Passage, auf die verwiesen wird, lautet:

»Es ist hinzuzufigen, dass das nationale Gericht [...] darauf achten muss, dass die Grund-
rechte der betreffenden Personen beachtet werden.“®?

Die Achtung der Grundrechte bezieht sich jedoch ausweislich der weiteren Urteils-
begrindung auf die europiischen Grundrechte.”® Selbst wenn diese Formulierung
nationale Grundrechte einschliefit, relativiert sie nicht die Mellon: Judikatur und deren
Voraussetzungen fiir die Anwendung hoherer nationaler Schutzniveaus.

Die zweite Passage aus Tarrico I, auf die verwiesen wird, lautet sodann:

»Allerdings hitte vorbehaltlich der Priifung durch das nationale Gericht die Nichtanwen-
dung der fraglichen nationalen Bestimmungen nur zur Folge, dass die allgemeine Verjih-
rungsfrist im Rahmen eines anhingigen Strafverfahrens nicht verkiirzt wird [...].“”!

Die Betonung des Priifungsvorbehalts der nationalen Gerichte soll lediglich verdeut-
lichen, dass die Anwendung der Voraussetzungen aus Art. 325 Abs. 1,2 AEUV Auf-
gabe der nationalen Gerichte bleibt.”?

Dieser Umgang des italienischen VerfGH mit Taricco I Gberzeugt im Ergebnis
nicht. Die Auffassung des italienischen VerfGH lisst sich mit den zitierten Passagen
nicht belegen, wenn man die weitere Urteilsbegriindung beachtet.

4. Controlimiti als letzter Ausweg

Neben diesen Argumenten des italienischen VerfGH zu den vorgelegten Fragen ste-
hen dessen indirekte Hinweise auf die controlimiti Doktrin.”®> Die italienische con-
trolimiti Doktrin besagt, dass das italienische Umsetzungsgesetz zu den Vertrigen
unangewendet bleibt, wenn Europarecht ein oberstes Prinzip der italienischen Ver-

67 TtalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 7, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

68 ItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 7, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

69 EuGH, C-105/14, Taricco (Hervorhebung des Verfassers), ECLL:EU:C:2015:555,
Rn. 53.

70 EuGH, C-612/15, Kolev, ECLI:EU:C:2018:392, Rn. 68; Klein, DOV 2018, 605 (Fn. 43).

71 EuGH, C-105/14, Taricco, ECLL:EU:C:2015:555, Rn. 55 (Hervorhebung des Verfassers).

72 EuGH, C-105/14, Taricco, ECLI:EU:C:2015:555, Rn. 58, 66; vgl. EuGH, C-347/89, Enrim-
Pharm, Slg. 1991, 1-1747, Rn. 16; C-27/74, Demayg, Slg. 1974, 1037, Rn. 8; Lenaerts, Ford-
ham Intl L. J. 36 (2013), 1302 (1343 £.).

73 TtalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 2, 4, 10, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/doc
umenti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020); Pollicino, in: Claes/
de Visser/Popelier u.a. (Hrsg.), Constitutional Conversations in Europe, 101 (1041.); Vi-
gano, EuCLR 2017, 103 (112).
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fassung verletzt.”* Es besteht Ahnlichkeit zur Identititskontrolle des BVerfG.7> Ab-
zugrenzen bleibt die controlimiti Doktrin hingegen von einer Kompetenzaustibungs-
kontrolle wie der #ltra vires Kontrolle des BVerfG. Die ultra vires Kontrolle stellt die
Ermachtigung des Aktes eines Unionsorgans durch die unionsrechtliche Kompetenz-
ordnung und mithin seine Geltung in Frage.”® Demgegeniiber setzt die controlimiti
Kontrolle die Geltung einer unionsrechtlichen Norm voraus.”” Erst aus der Geltung
folgt wiederum die mogliche Verletzung der Verfassungsidentitit Italiens und aus der
Verletzung folgt sodann die Unanwendbarkeit fiir den Geltungsbereich — und nur fir
den Geltungsbereich — der italienischen Verfassung.”

Die Zuordnung des Gesetzlichkeitsgrundsatzes italienischer Prigung zu den obers-
ten Verfassungsprinzipien wird damit zur Drohung an den EuGH.”® Verbiete
Art. 325 AEUV in der Auslegung des EuGH im Ergebnis die Anwendung des italie-
nischen Verjahrungsrechts, werde der italienische VerfGH die Unvereinbarkeit dieser
spezifischen Auslegung mit der italienischen Verfassung feststellen.®

Wihrend man die prisentierten Losungsansitze des italienischen VerfGH als An-
gebot eines — dogmatisch teilweise zweifelhaften — gesichtswahrenden Ausweges fiir
den EuGH werten kann, droht der italienische Verf GH zwischen den Zeilen mit der
controlimiti Doktrin. Fiir die Beantwortung der aufgeworfenen Vorlagefragen sind
diese Hinweise ohne Bedeutung.

II. Das Urteil des EuGH - Reden ist Silber, Schweigen ist Gold

Zu einer solchen Anwendung der controlimiti Doktrin kam es nach der Entscheidung
des EuGH jedoch nicht. Denn der EuGH kommt zu dem Ergebnis, dass die Verpflich-
tung aus Taricco I nicht zu befolgen sei, wenn ein ,,Verstof§ gegen den Grundsatz der
Gesetzmifligkeit im Zusammenhang mit Straftaten und Strafen die Folge wire.$! Das
Urteil Taricco ITbeschrinktsichauf die Beantwortung der erstenbeiden Vorlagefragen,
mit denen die Bestimmtheit von Art. 325 Abs. 1,2 AEUV und die italienische Zuord-
nung der Verjahrung zum materiellen Strafrechtin den Fokus des EuGH gertickt wur-
de.Obhierbei Aspektederitalienischen Verfassungentscheidend waren, erschlief§tsich
nichtauf den ersten Blick (B.IL.1.).82 Unbeantwortet bleibt hingegen die mit der dritten
Frage aufgeworfene Problematik der Verfassungsidentitat (B.IL.2.).

74 Staffler, EuGRZ 2018, 613 (6141.).

75 Pilz, NJW 2018, 221 (221).

76 Zuletzt BVerfG, Urteil vom 05. Mai 2020 — 2 BvR 859/15 — (Rn. 119); Calliess, in: Maunz/
Diirig, Art. 24 GG, Rn. 202.

77 TtalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 6, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/documen
ti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

78 ItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 2, 6, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/docum
enti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

79 Ranchegger, CMLR 55 (2018), 1521 (1524); Staffler, EuGRZ 2018, 613 (614).

80 TItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 2 aE, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/docu
menti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

81 EuGH, C-42/17, M.A.S., ECLLI:EU:C:2017:936, Rn. 62.

82 Manes, NJECL9(2018),12(13); Rauchegger, CMLR 55 (2018), 1521 (1527, 1535, 1540, 1543);
Sicurella, NJECL 9 (2018), 24 (25).
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Bei der Suche nach einer konsistenten Deutung von Taricco I kommt der Vorbe-
merkung entscheidende Bedeutung zu.3® Die Vorbemerkung erliutert, dass Taric-
co II eine Prazisierung von Taricco I im Lichte der italienischen Qualifikation des
Verjihrungsrechts ist.#* Der EuGH macht deutlich, dass er an seiner Argumentation
der Sache nach festhilt. Taricco I1 ist eine Klarstellung,®® keine Anderung der EuGH
Rechtsprechung.3¢ Die italienische Qualifikation der Verjahrung als materielles Straf-
recht sei dem EuGH bei der Entscheidung von Taricco I nicht bewusst gewesen.?” Mit
anderen Worten: der EuGH hitte Taricco I anders entschieden, wenn er von der ita-
lienischen Qualifikation gewusst hitte.

Aus der Vorbemerkung lasst sich somit folgendes ableiten:

Taricco I1 enthilt eine Rechtfertigung fiir den Verstoff gegen Art. 325 Abs. 1,2 AEUYV,
fir die mafigeblich ist, dass die Verjahrung in Italien dem materiellen Strafrecht zu-
geordnet wird.

1. Schutz durch die europiische Grundrechtecharta

Als Begriindung einer solchen Rechtfertigung kommt aufgrund der Ausfithrungen
des EuGH - insbesondere der herangezogenen Rechtsprechung — die europiische
Grundrechtecharta in Betracht.

Unklar bleibt, ob hierbei ein hoherer nationaler Schutzstandard nach Art. 53 GRC
zur Anwendung kommt, oder ob sich die italienische Qualifikation der Verjahrungs-
bestimmungen auf Art. 49 GRC auswirkt.®

a. Héherer nationaler Schutzstandard nach Art. 53 GRC

Unter den Artikeln der GRC verdient zunichst Art. 53 GRC als urteilsbegriindende
Norm Aufmerksamkeit.$? Hiernach wire das Vorbringen des italienischen Verf GH
im Sinne eines hoheren nationalen Schutzniveaus beachtlich. Mit der Vorbemerkung
ist dieser Ansatz vereinbar, da es beim italienischen Schutzstandard mafigeblich auf
die Zuordnung der Verjihrung zum italienischen Strafrecht ankommt. Diese wire fiir
die Frage des Schutzniveaus von entscheidender Bedeutung.

Eine Deutung im Lichte des Art. 53 GRC weif} wesentliche — aber nicht alle — Pas-
sagen von Taricco I1 sinnvoll einzubinden (B.IL.1.41.). Bei einem Blick auf die sonstige

83 EuGH, C-42/17, M.A.S., ECLLI:EU:C:2017:936, Rn. 22-28.

84 Ibid, Rn.27f.

85 Die engl. Fassung spricht von clarification EuGH, C-42/17, M.A.S., ECLLI:EU:C:2017:936,
Rn. 28.

86 1Ibid., Rn.30-41; Rauchegger, CMLR 55 (2018), 1521 (1539).

87 1Ibid., Rn. 28.

88 Vgl. Ibid., Rn. 48, 51, 59; Buchardt, EuR 2018, 248 (252); Epiney, NVwZ 2018, 775 (783);
Mitsilegas, NJECL 9 (2018), 38 (41); Rauchegger, CMLR 55 (2018), 1521 (1537); Spilker/
Tumpel, ZWF 2018, 200 (203).

89 GA Bobek, SchlA C-310/16, Dzivev, ECLI:EU:C:2018:623, Rn. 811f.; Epiney, NVwZ
2018, 775 (783); Klein, DOV 2018, 605 (609).
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Rechtsprechung des EuGH - allen voran Melloni — treten jedoch Unstimmigkeiten
zutage (B.IL.1.ail.).

1. Vereinbarkeit mit der Begriindung von Taricco 11

So sprechen in Taricco I1 zahlreiche Abschnitte der Urteilsbegriindung fiir eine Be-
griindung mit Art. 53 GRC. Zunichst stellt der EuGH in Taricco I1 die fehlende Har-
monisierung fest,”® was erforderlich ist, um einer doppelten Bindung an europiische
und nationale Grundrechte den Weg zu ebnen.”! Auch die Ausfithrungen zum euro-
paischen Schutzstandard durch Art. 49 GRC? und zum Schutze durch den italieni-
schen Gesetzlichkeitsgrundsatz® sind erforderlich, um das Verhaltnis zum Schutzni-
veau der Charta zu bestimmen.”* Den entscheidenden Vergleich zwischen der
Qualifikation der Verjahrung in Italien und im Europarecht sucht man jedoch vergeb-
lich.” Zudem steht der Umfang der Ausfiihrungen zu Art. 49 GRC in keinem Verhalt-
nis zur weitgehend unproblematischen Feststellung eines hoheren Schutzniveaus.

Ebenfalls widerspriichlich mutet es an, wenn der EuGH die Unvereinbarkeit der
Verpflichtungen aus Taricco I, mit bestimmten Erfordernissen, feststellt.?® Die Er-
fordernisse, die hier bezeichnet werden, konnen nicht dem italienischen Recht ent-
springen. Eine solche Aussage stiinde dem EuGH nicht zu.”” Soweit es sich aber um
Aussagen zur Unionsrechtswidrigkeit handelt, werden diese fiir eine Begriindung mit
Art. 53 GRC nicht benétigt.

ii. Vereinbarkeit mit der sonstigen Rechtsprechung des EuGH

Neben diese Betrachtung der inneren Kohirenz des Urteils tritt das Bedtirfnis nach
einer dufleren Kohirenz von Taricco 11 mit der iibrigen Judikatur des EuGH. Was
fehlt, sind Erlauterungen zur Frage, inwiefern die Melloni Kriterien — Vorrang, Einheit
und Wirksamkeit des Unionsrechts — gewahrt bleiben.”® Es handelt sich um ein Pro-

90 EuGH, C-42/17, M.A.S., ECLLEU:C:2017:936, Rn. 44 f.

91 EuGH, C-617/10, Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105, Rn.29; GA Bobek, SchlA
C-310/16, Dzivev ECLI:EU:C:2018:623, Rn. 77, 87, 93; Jarass, Art. 53 GRC, Rn. 27; Rau-
chegger, CMLR 55 (2018), 1521 (1531).

92 EuGH, C-42/17, M.A.S., ECLI:EU:C:2017:936, Rn. 52 ff.

93 Ibid., Rn.58.

94 Vgl. EuGH, C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107, Rn. 60; Jarass, Art. 53 GRC, Ra. 26.

95 Keine Qualifikation, sondern einen Regelfall beschreibend EuGH, C-42/17, M.A.S.,
ECLIL:EU:C:2017:936, Rn. 42; Buchardr, EuR 2018, 248 (255) vermutet eine Relativierung,
der GRCals Mindeststandard. Diese Deutung tiberzeugt aber wegen der unproblematischen
Uberschreitung des GRC-Maf$stabs nicht.

96 EuGH, C-42/17, M.A.S., ECLI:EU:C:2017:936, Rn. 60.

97 Vgl. EuGH, C-347/89, Eurim-Pharm, Slg. 1991,1-1747, Rn. 16; C-27/74, Demayg, Slg. 1974,
1037, Rn. 8; Lenaerts, Fordham Int’l L. J. 36 (2013), 1302 (1343 1.).

98 Buchardt, EuR 2018, 248 (2541.); Epiney, NVwZ 2018, 775 (783); Mitsilegas, NJECL 9
(2018), 38 (41); Raunchegger, CMLR 55 (2018), 1521 (1533); wobei die Einheit des Unions-
recht aufgrund des Einzelfallcharakters von Taricco I, kaum betroffen sein wird. Vgl. GA
Bobek, SchlA C-310/16, Dzivev, ECLI:EU:C:2018:623, Rn. 90; Rauchegger, CMLR 55
(2018), 1521 (1532).
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blem, das bereits der italienische VerfGH sah,” ohne jedoch eine tiberzeugende Lo-
sung zu finden.!%

Problematisch ist hierbei die Frage nach Vorrang und Wirksamkeit des Unions-
rechts. Denn das nationale Grundrechtsniveau steht einer unionsrechtlichen Ver-
pflichtung aus Art. 325 Abs. 1,2 AEUV entgegen.'®! Taricco 11 ist die Rechtfertigung
eines unionsrechtswidrigen Zustandes. Melloni besagtjedoch, dass Art. 53 GRC keine
Rechtfertigung fiir einen unionsrechtswidrigen Zustand sein kann. Somit wire Mel-
loni relativiert, da eine Kollision zugunsten nationalen Rechts aufgelost wird.!%2

So entsteht ein weiteres Problem fiir eine konsistente Deutung von Taricco I1 im
Lichte von Art. 53 GRC. Der EuGH verdeutlicht indirekt!® durch einen Verweis auf
Akerberg Fransson,'* dass er an seiner Melloni Rechtsprechung festhilt.!% Denn die
sangefithrte Rechtsprechung®,'% auf die der EuGH verweist, ist ein einziges Urteil:
Melloni.'%” Eine konsistente Begriindung mit Art. 53 GRC kann sich daher nicht darin
erschopfen, dass Melloni aufgegeben wird. Es bedarf einer Lesart, die mittels eines
Abgrenzungsmerkmals die Bedeutung von Melloni teilweise erhilt.

In der Literatur wird zur Abgrenzung von Melloni der Grad der Harmonisierung
vorgeschlagen.!%® Anhaltspunkte finden sich in der Betonung der fehlenden Harmo-
nisierung durch den EuGH.!? Die Harmonisierung entscheidet aber bereits fiir die
Zulissigkeit einer grundrechtlichen Doppelbindung.!'® Neben der Vollharmonisie-
rung miisste daher eine weitere Harmonisierungsschwelle existieren, die iiber die An-
wendbarkeit von Melloni entscheidet.!!!

Eine solche Schwelle taugt nicht zur Abgrenzung. Das schneidige Kriterium des
Vorrangs ist allein wegen der Rechtssicherheit einer diffusen Harmonisierungs-
schwelle vorzuziehen. Die Probleme der Trennungstheorie bei der Abgrenzung der

99 TItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 8, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/docume
nti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

100 Buchardt, EuR 2018, 248 (253 1.); Manacorda, NJECL 9 (2018), 4 (9); Ranchegger, CMLR
55 (2018), 1521 (1533); Vigano, NJECL 9 (2018), 18 (20); siche oben B.1.2.b); a.A. Klein,
DOV 2018, 605 (609); Manes, NJECL 9 (2018), 12 (13).

101 GA Bot, SchlA C-42/17, M.A.S., ECLLI:EU:C:2017:564, Rn. 155f., 166 ff.

102 GA Bobek, SchlA C-310/16, Dzivev, ECLI:EU:C:2018:623, Rn. 91; Buchardt, EuR 2018,
248 (2551.); Edenhbarter, IJPL 10 (2018), 390 (394); Klein, DOV 2018, 605 (609); Raucheg-
ger, CMLR 55 (2018), 1521 (1530, 1534 {f.); Satzger, § 10 Rn. 26b; Timmermann, CMLR
53 (2016), 779 (793 £.); Vigano, NJECL 9 (2018), 18 (21£.).

103 Buchardt, EuR 2018, 248 (252); Manes, NJECL 9 (2018), 12 (13); Sicurella, NJECL 9
(2018), 24 (25).

104 EuGH, C-617/10, Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105.

105 EuGH, C-42/17, M.A.S., ECLL:EU:C:2017:936, Rn. 47; Klein, DOV 2018, 605 (609);
Staffler, ZStW 130 (2018), 1147 (1178); vgl. EuGH, C-612/15, Kolev, ECLL:EU:C:
2018:392, Rn. 75; GA Bobek, SchlA C-310/16, Dzivev, ECLI:EU:C:2018:623, Rn. 54.

106 EuGH, C-42/17, M.A.S., ECLLI:EU:C:2017:936, Rn. 47.

107 EuGH, C-617/10, /f/eerberg Fransson, ECLLI:EU:C:2013:105, Rn. 29. ]

108 GA Bobek, SchlA C-310/16, Dzivev, ECLI:EU:C:2018:623, Rn. 85 ff., 95; Klein, DOV
2018, 605 (6091.); Lochmann, EuR 2019, 61 (661.); Rauchegger, CMLR 55 (2018), 1521
(1532 F.).

109 EuGH, C-42/17, M.A.S., ECLLI:EU:C:2017:936, Rn. 44 1.

110 EuGH, C-617/10, /i/eerberg Fransson, ECLL:EU:C:2013:105, Rn. 29; Jarass, Art. 53 GRC,
Rn. 27; Raunchegger, CMLR 55 (2018), 1521 (1531); Lenaerts, EuR 2015, 3 (20).

111 Vgl. GA Bobek, SchlA C-310/16, Dzivev, ECLL:EU:C:2018:623, 89, Rn. 791.
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Grundrechtsraume, die ein entscheidendes Argument fiir die grundrechtliche Dop-
pelbindung sind, wiren trotz Doppelbindung plétzlich wieder relevant.!?

Auch ohne eine Relativierung von Melloni ist ein weiterreichender nationaler
Grundrechtsschutz moglich.'!® Schliefllich wire der Schutz von Verjihrungsbestim-
mungen im italienischen Stil in jedem Mitgliedstaat mit schnelleren Gerichten mit
Melloni vereinbar.

Als alternatives Abgrenzungsmerkmal wurde die Bedeutung und Natur des Straf-
rechts vorgeschlagen.!'* Eine derartige Unterscheidung verkennt jedoch, dass auch
der Sachverhalt in Melloni einen ausgeprigten Bezug zum Strafrecht hat.

Zusammenfassend lasst sich zu einer Deutung im Lichte des Art. 53 GRC sagen,
dass sie eine Relativierung der Melloni Rechtsprechung bedeutet und Melloni nur
einen diffusen Anwendungsraum belasst.

b. Gesetzlichkeitsgrundsatz nach Art. 49 GRC

Vor vergleichbaren Problemen steht eine Begriindung mit Art. 49 GRC nicht. Aller-
dings gilt es, sich das aus der Vorbemerkung abgeleitete Erfordernis ins Gedichtnis
zu rufen, wonach der italienischen Qualifikation der Verjihrung Entscheidungser-
heblichkeit zukommt.!!> Hieraus folgt, dass Taricco IT nicht schlicht den Anwen-
dungsbereich des Art. 49 GRC an den italienischen Anwendungsbereich des Grund-
satzes der Gesetzmiafligkeit angleicht.

Dennoch findet sich eine Deutung, die mit der Vorbemerkung in Einklang
steht.11® Konsistenz mit der Vorbemerkung ist moglich, wenn eine Begriindung auf
eine selbststindige Ankniipfung des Strafrechtsbegriffs 1.S.d. Art. 49 GRC an das
mafigebliche nationale Recht abstellt und sich hiernach ausrichtet.!!”

Auch diese Lesart kann eine Vielzahl von Ausfithrungen in Taricco I1 in eine kon-
sistente Beziehung zu einander bringen. Die Betonung der fehlenden Harmonisie-
rung!'® wird relevant, um zu unterscheiden, ob der Strafrechtsbegriff an das nationale
oder das europiische Verstindnis ankniipft. Die Erliuterungen zu Art. 49 GRC er-

112 Insofern greift die gegen die Trennungstheorie zu Recht vorgebrachte Kritik von Kin-
green, JZ 2013, 801 (806).

113 A.A. Klein, DOV 2018, 605 (609).

114 Rauchegger, CMLR 55 (2018), 1521 (1534).

115 Siehe oben B.I1.

116 Meyer,JZ 2018, 304 (306); Piccirilli, EuConst 14 (2018), 814 (820); Spatscheck/Spilker, DB
2018, 1239 (12401.); Staffler, ZStW 130 (2018), 1147 (1172, 1174); dhnlich Bonelli, Maas-
trichtJ. Eur. & Comp. L. 25 (2018), 357 (365); Sicurella, NJECL 9 (2018), 24 (28); ablehnend
Lochmann, EuR 2019, 61 (66); Rauchegger, CMLR 55 (2018), 1521 (1537); Vigano, NJECL
9 (2018), 18 (21).

117 Meyer, JZ 2018, 304 (306); 0o.N. EuConst 14 (2018), 665 (667); Rauchegger, CMLR 55
(2018), 1521 (1537 £.); Sicurella, NJECL 9 (2018), 24 (28); Staffler, ZStW 130 (2018), 1147
(1174); zurtuckhaltend Epiney, NVwZ 2018, 775 (783); a.A. Buchardt, EuR 2018, 248
(253, 2621.) hilt eine solche Ankniipfung fiir undenkbar, vertritt aber — inkonsequent —
eine Ankntipfung i.R.d. Art 4 Abs.2 EUV.

118 EuGH, C-42/17, M. A.S., ECLI:EU:C:2017:936, Rn. 43 ff.
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geben Sinn,!"” da sich das Schutzniveau weiterhin nach Art. 49 GRC richtet. Die Fest-
stellung, wonach die Verpflichtung aus Taricco I mit der italienischen Qualifikation
unvereinbar sei,!? ist zulissig, da bei dieser Lesart Europarecht angewendet wird.

Widerspruchsfrei ist eine Deutung im Licht von Art. 49 GRC indessen nicht. So
heiflt es in der Schlussfolgerung:

»Sollte das nationale Gericht zu der Auffassung gelangen, dass der Verpflichtung
[aus Taricco I] der Grundsatz der Gesetzmafligkeit [...] entgegensteht, wire es so-
mit nicht verpflichtet, dieser Verpflichtung nachzukommen [...].“12!

Die Formulierung ist sprachlich einer Erlaubnis niher als einem Verbot. Bei Ver-
letzungen der GRC spricht der EuGH jedoch ein Verbot aus und befreit nicht blof§
von etwaigen Verpflichtungen.!?? Méglicherweise ist die Formulierung in Taricco 11
jedoch allein der Wortwahl der Vorlagefragen geschuldet.!??

Ebenso widerspriichlich ist der indirekte Verweis des EuGH auf Melloni.'?* Denn
Melloni wird erst relevant, nachdem die Vereinbarkeit mit der GRC festgestellt ist.
Auch die Ausfiihrungen zu Art. 52 Abs.3 GRC, wonach Art. 49 GRC die gleiche
Bedeutung und Tragweite hat wie Art. 7 EMRK, ergeben kaum Sinn.'?* Die Ankniip-
fung an nationale Strafrechtsbegriffe ist Art. 7 EMRK fremd.'?¢ Zudem fehlen Erwi-
gungen zur harmonischen Auslegung, die bei einem Widerspruch zwischen Art. 49
GRC und Art. 325 Abs. 1,2 AEUV geboten wiren.'”

Kein Widerspruch besteht hingegen zur Schlussfolgerung des EuGH, wonach die
Anwendung der italienischen Verjihrungsbestimmungen ,,mit dem Unionsrecht un-
vereinbar“128 sei.!?? Die Unvereinbarkeit mit Unionsrecht wire vielmehr die Folge
einer Anwendung von Art. 49 GRC.13°

¢. Zwischenfazit — Keine konsistente Deutung maoglich

Die Analyse zeigt, dass keine Lesart von Taricco I1 frei von Widersprichen ist.!3!
Folgende Erwiagungen sprechen aber fir die Deutung im Lichte von Art. 49 GRC:

119 1Ibid., Rn.51ff.

120 Tbid., Rn. 60.

121 Ibid., Rn.61.

122 Vgl. EuGH, C-7/11, Caronna, ECLI:EU:C:2012, Rn.55; C-60/02, X, Slg. 2004, 1-651,
Rn. 63.

123 EuGH, C-42/17, M.A.S., ECLI:EU:C:2017:936, Rn. 20. Eine Unvereinbarkeit mit Art. 52
GRC fiihrt in EuGH, C-310/16, Dzivev, ECLL:EU:C:2019, Rn. 39, zu einer ihnlichen
Formulierung.

124 EuGH, C-42/17, M.A.S., ECLI:EU:C:2017:936, Rn. 47

125 Ibid., Rn.53f,; Rauchegger, CMLR 55 (2018), 1521 (1537); Vigano, NJECL 9 (2018), 18
@1).

126 Gaede, in: MiiKoStPO, Art. 7 EMRK, Rn. 5.

127 Zur harmonischen Auslegung Jarass, Einleitung, Rn. 13 ff.

128 EuGH, C-42/17, M.A.S., ECLL:EU:C:2017:936, Rn. 61.

129 So aber Buchardt, EuR 2018, 248 (256).

130 Vgl. eine ihnliche Formulierung in EuGH, C-7/11, Caronna, ECLI:EU:C:2012:396,
Rn. 55; C-60/02, X, Slg. 2004, I-651, Rn. 63; Jarass, Art. 49 GRC, Rn. 10.

131 Vgl. GA Bobek, SchlA C-310/16, Dzivev, ECLI:EU:C:2018:623, Rn. 4, 66.
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Erstens kommt diese Losung ohne die Preisgabe des Vorrangs des Europarechts
aus. Dass der EuGH Ausnahmen vom Vorrang des Europarechts schaffen wollte,
erscheint unwahrscheinlich.!3?

Zweitens kommt diese Losung ohne Konflikte zur ilteren Rechtsprechung des
EuGH aus. Sprachlich deutet wenig in Taricco IT auf eine (hochst unpraktikable) Re-
lativierung von Melloni hin.

Drittens spricht die diffuse Begrindung nicht fir eine dogmatische Kehrtwende.
Die Anderung der eigenen Rechtsprechung sollte klar formuliert sein, um Rechtssi-
cherheit zu gewihrleisten.

So ist es zu begriflen, dass Taricco IT durch das Urteil in der Rs. Kolev eine Kon-
kretisierung erfuhr. Dort stellte der EuGH klar, dass in Taricco 11 die enropdischen
Grundrechte entscheidend waren.!?3

Insgesamt scheint der EuGH mit Taricco II an einer Quadratur des Kreises zu
scheitern. Das Urteil soll den oben skizzierten Konflikt auflosen, die frithere Recht-
sprechung bestitigen und den Vorrang des Unionsrechts wahren. So bleibt das Urteil
auf halber Strecke zwischen einer pragmatischen und einer dogmatisch iiberzeugen-
den Losung.

2. Die offene Frage der Verfassungsidentitit

Unbeantwortet bleibt hingegen die dritte Vorlagefrage,!3* welche auf die Stellung des
italienischen Gesetzlichkeitsgrundsatzes innerhalb der italienischen Verfassung ab-
stellt und sich insbesondere auf Art. 4 Abs.2 EUV stiitzt.!3> Es bleibt offen, ob nicht
eine dogmatisch iberzeugendere Losung tiber Art. 4 Abs. 2 EUV moglich ist.

a. Zur Bindung des EuGH an die Identititsbegriffe der Mitgliedsstaaten

Nach Ansicht des italienischen VerfGH ist durch Taricco I ein Aspekt der nationalen
italienischen Identitit 1.S.d. Art. 4 Abs. 2 EUV bertihrt.!*® Dies wird nicht weiter be-

132 Insofern greift der Grundsatz favor societatis, da eine Einschrinkung des Vorrangs des
Unionsrechts einen Riickschritt bei der Verwirklichung einer immer engeren Union der
Volker Europas bedeuten wiirde.

133 EuGH, C-612/15, Kolev, ECLI:EU:C:2018:392, Rn. 68; vgl. EuGH, C-310/16, Dzivev,
ECLI:EU:C:2019:30, Rn. 33.

134 EuGH, C-42/17, M.A.S., ECLLI:EU:C:2017:936, Rn. 63; Bonelli, Maastricht J. Eur. &
Comp. L. 25 (2018), 357 (365); Manacorda, NJECL 9 (2018), 4 (10£.); Vigano, NJECL 9
(2018), 18 (19); a.A. Biilte, in: Adick/Biilte (Hrsg.), Kap. 2, Rn. 35; Satzger, Internationales
und Europiisches StrafR, § 9, Rn. 30b welche von einer konkludenten Bestitigung eines
Identitatsvorbehalts ausgehen.

135 Siehe oben B.L1.

136 ItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 2, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/docume
nti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).
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griindet, was Ausdruck des Anspruchs auf Deutungshoheit durch den italienischen
VerfGH ist.!¥

Hieran entzlindet sich die Frage, ob die nationale Identititi.S.d. Art. 4 Abs.2 EUV
an den Begriff und die Rechtsprechung zur Verfassungsidentitit durch die nationalen
Gerichte ankniipft.!8

Nach Art. 4 Abs. 2 EUV duflert sich die nationale Identitat in den ,,grundlegenden
politischen und verfassungsmifligen Strukturen® eines Mitgliedstaates. Versteht man
diese Formulierung als Gleichsetzung von nationaler Identitit und Verfassungsiden-
titit und bejaht man ein Vorrecht der Mitgliedsstaaten, ihre Verfassungsidentitit zu
bestimmen, liegt hierin ein starkes Argument fir die Bindung des EuGH an die Iden-
tititsbegriffe der Mitgliedsstaaten.!3

Mit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon wurde Art. 4 Abs.2 EUV — anders als
seine Vorgingerbestimmungen —justiziabel.'*® Allerdings scheint die Rechtsprechung
des EuGH!*! einer zwingenden Bindung an Identititsbegriffe der Mitgliedstaaten
entgegenzustehen, indem den Ausfihrungen nationaler Gerichte zu Art.4 Abs.2
EUV widersprochen wurde.'*? Eine automatische Ankniipfung ist mit dieser Recht-

137 TtalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 6 aE, www.cortecostituzionale.it/documenti/downloa
d/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

138 Fiir eine Ankniipfung an das mitgliedstaatliche Verstindnis Hilf, in: GS Grabitz, 157
(1631.); Faraguna, Ger. L. J. 18 (2017), 1617 (1637); Puttler, in: Calliess/Ruffert, Art. 4
EUV, Rn. 16, 22.

139 wvan der Schyff, in: Calliess/van der Schyff (Hrsg.), 305 (328 {f.).

140 Cloots, National Identity in EU Law, S.5f; Di Frederico, Dir. Un. Eur. 19 (2014), 765
(773); Dobbs, YB Eur. L. 33 (2014), 298 (315f) einige Entscheidungen des EuGH, konnen
jedoch nach Burgorgue-Larsen, in: Saiz Arnaiz/Alcoberro Llivina (Hrsg.), 275 (287ff )als
Vorwegnahme des Art. 4 Abs. 2 EUV verstanden werden, z.B. EuGH, C-88/03, Portugal/
Kommission, Slg.2006, 1-7115, Rn.58; C-36/02, Omega, Slg.2004, 1-9609—, Rn. 37 {f,;
C-159/90, Grogan, Slg. 1991, 1-4685, Rn. 32; C-379/87, Groener, Slg. 1989, 3967, Rn. 19.

141 EuGH, C-317/18, Moreira, ECLI:EU:C:2019:499, Rn.61; C-673/16, Coman,
ECLI:EU:C:2018:385, Rn. 46; C-51/15, Remondis, ECLI:EU:C:2016:985, Rn. 40f., 47;
C-438/14, Bogendorff von Wolffersdorff, ECLLEU:C:2016:401, Rn. 64, 73; C-276/14,
Gmina Wroclaw/Minister Finansow, ECLI:EU:C:2015:635, Rn. 40; C-127/12, Kommissi-
on/Spanien, ECLI:EU:C:2014:2130, Rn. 61 {f.; C-156/13, Digibet/Westdeutsche Lotterie,
ECLIL:EU:C:2014:1756, Rn. 34; C-300/11, ZZ, ECLI:EU:C:2013:363, Rn. 35 ff.; C-202/11,
Las/PSA  Antwerp, ECLLI:IEU:C:2013:239, Rn.26; C-393/10, O’Brian, ECLL:EU:C:
2012:110, Rn. 49; C-51/08, Kommission/ Luxemburg, Slg. 2011, 1-4231, Rn. 124; C-391/09,
Runevic-Vardyn, Slg.2011, 1-3787, Rn.86; C-208/09, Sayn-Wittgenstein, Slg.2010,
1-13693, Rn. 92; C-58/13 und C-59/13, Torresi, ECLI:EU:C:2014:2088, Rn. 53 ff.; C-3/10,
Affatato, Slg. 2010, 1-121, Rn. 36 ff.; EuG, T-529/13, Izsdk u.a./Kommission, ECLL.EU:T:
2016:282, Rn. 701f.; T-453/10, Northern Ireland Department of Agriculture/Kommissi-
on, ECLL:EU:T:2012:106, Rn. 38; T-267/08 und T-279/08, Région Nord-Pas-de-Calais
u.a./Kommission, Slg. 2011, 11-1999, Rn. 88; T-166/07 und T-285/07, Italien/Kommissi-
on, Slg. 2010, I1-193, Rn. 90.

142 EuGH, C-317/18, Moreira, ECLI:EU:C:2019:499, Rn. 61 f.; C-276/14, Gmina Wroctaw/
Minister Finansow, ECLLI:EU:C:2015:635, Rn.40; C-127/12, Kommission/Spanien,
ECLILEU:C:2014:2130, Rn. 61f.; C-58/13 und C-59/13, Torresi, ECLI:EU:C:2014:2088,
Rn. 53 ff.; C-393/10, O°Brian, ECLI:EU:C:2012:110, Rn. 49.
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sprechung kaum vereinbar.!® Soweit Verfassungsgerichte lediglich ihre eigene Recht-
sprechung zur Verfassungsidentitit europarechtlich legitimieren wollen, handelt es
sich um ,Selbstvermarktung“!#. Es verbleibt indessen ein weites Feld von Konzep-
tionen zur Rolle von EuGH und Mitgliedsstaaten.

1. Abgeschwichte Kontrollkompetenz des EuGH

Zunichst lasst sich diese Rechtsprechung als Ausdruck einer Plausibilititskontrolle
mitgliedstaatlicher Feststellungen durch den EuGH verstehen.!*?

Zweiter Ansatzpunkt fir eine geteilte Zustindigkeit ist die Idee eines Verfassungs-
gerichtsverbunds.'* Hiernach gibt der EuGH die Rahmenkategorien nationaler Iden-
titdt vor — etwa Staatsform als Kategorie — und der Mitgliedstaat konkretisiert diese
Kategorie — etwa monarchische oder republikanische Staatsform als Konkretisie-
rung.'¥

Fir eine zwingende Mitwirkung der Mitgliedstaaten spricht, dass eine gewisse
Sachnihe zur jeweiligen nationalen Identitit besteht.!*8

ii. Begriffsbestimmung durch den EuGH - der autonome Identititsbegriff

Demgegeniiber entzieht ein autonomes Verstindnis von nationaler Identitit diesen
Begriff einer zwingenden Mitwirkung der Mitgliedstaaten.'*® Diese Ansicht trennt die
Begriffe ,nationale Identitit“ und ,Verfassungsidentitit® i.S.e. absoluten Integrati-
onsgrenze.'>® Indessen schliefit diese Vorstellung nicht aus, dass sich der EuGH von
den Definitionen der Mitgliedstaaten leiten ldsst.!>!

143 Burgorgue-Larsen, in: Saiz Arnaiz/Alcoberro Llivina (Hrsg.), National Constitutional
Identity, 275 (296, 299); Di Frederico, Dir. Un. Eur. 19 (2014), 765 (794 1.); Konstadinides,
CELS 13 (2011), 195 (207).

144 Schionberger, JoR 63 (2015), 41 (51).

145 GA  Maduro, C-213/07, Michaniki AE/Ethniko Symwvoulio Radiotileorasis w.a.,
ECLIL:EU:C:2008:544, Rn. 30; Buchardt, EuR 2018, 248 (262); Biilte, in: Adick/Biilte
(Hrsg.), Kap. 2, Rn. 36.

146 Calliess/Schnettger, in: Calliess/van der Schyff (Hrsg.), 348 (360); Faraguna, Ger. L. J. 18
(2017), 1617 (1637 1£.); Murphy, Trinity C. L. Rev. 20 (2017), 94 (114); Saiz Arnaiz, in:
Burgorgue-Larsen (Hrsg.), 101 (130); Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 4
EUV, Rn. 15, 24 {f., 38, 54; v. Bogdany/Schill, Za5RV 70 (2010), 701 (715); Walter/Vor-
dermayer, JoR 63 (2015), 129 (132).

147 Calliess/Schnettger, in: Calliess/van der Schyff (Hrsg.), 348 (361).

148 TtalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 6 aE, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/docu
menti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020); Besselink, Utrecht
L. Rev. 6 (2010), 36 (45); Cloots, S. 145f.; Van de Heyning, in: Claes/de Visser/Popelier
u.a. (Hrsg.), 181 (202).

149 Fir einen vollstindig autonomen Identititsbegriff GA Bor, SchlA C-42/17, M.A.S.,
ECLLEU:C:2017:564, Rn. 176 ff.; GA Saugmandsgaard @e, SchlA C-566/15, Erzberger/
TUI AG, ECLI:EU:C:2017:347, Rn. 103; GA Bot, SchlA C-399/11, Melloni, ECLLI:EU:C:
2012:600, Rn. 140; Arnold, in: FS Scheuing, 17 (19); Di Frederico, Dir. Un. Eur. 19 (2014),
765 (787); Dobbs, YB Eur. L. 33 (2014), 298 (331).

150 Arnold, FS Scheuing, 17 (19, 22); Di Frederico, Dir. Un. Eur. 19 (2014), 765 (794 {.); Schon-
berger, JoR 63 (2015), 41 (451., 511.); Sterck, Eur. L. J. 2018, 281 (2881.).

151 Dederer, JZ 2014, 313 (319); Dobbs, YB Eur. L. 33 (2014), 298 (331).
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Fir einen autonomen Identititsbegriff spricht vor allem, dass nationale Identitits-
begriffe aus der Logik eines Vorrangs oberster Verfassungsidentititen geboren sind
und sich nicht kohirent in die europarechtliche Dogmatik vom Vorrang des Unions-
rechts einfiigen.!>? Dies wird dadurch bestitigt, dass der EuGH auch ohne Definition
durch den betroffenen Mitgliedstaat Aussagen zu Art. 4 Abs.2 EUV trifft.!> Auch
der weite Identititsbegriff des EuGH!>* deutet auf einen autonomen europiischen
Begriff hin, welcher z.T. tber die Verfassungsidentitit im Sinne der nationalen
Hochstgerichte hinausgeht.!?

Letztlich sprechen auch prozessuale Bedenken fiir einen autonomen europiischen
Identititsbegriff. Nicht in allen Mitgliedstaaten existieren Verfassungsgerichte.!>® Zu-
dem kann die Zustindigkeit eines Verfassungsgerichts beschrinkt und Entscheidun-
gen unverbindlich sein.!?” Es ist unklar, nach wessen Vorstellung nationaler Identitit
sich der EuGH in solchen Fillen richten soll.1® Art. 4 Abs. 2 EUV betont die Gleich-
heit der Mitgliedstaaten. Ein Verstindnis der Identititsklausel, das strukturell Mit-
gliedstaaten ohne Verfassungsgerichtsbarkeit benachteiligt, wire widersprichlich.

Auch wenn ein Verfassungsgericht besteht, kann dieses bei Vorlagen durch andere
Gerichte nicht berticksichtigt werden.!® Diesem Problem kann durch Stellungnah-
men vor dem EuGH zum Teil abgeholfen werden.!®® Die Stellungnahme einer Re-
gierung ist indessen kein geeignetes Sprachrohr fiir die Verfassungsgerichte. Denn
Dissens zwischen Regierung und Verfassungsgerichtist stets moglich. Die Auffassung
eines Verfassungsgerichts, welches vor allem dem Schutz vor der politischen Mehrheit
dient, lige allein in den Hinden eben dieser politischen Mehrheit.!¢! Das bestehende
Dialogsystem i.S.d. Art.267 AEUV, das auf den EuGH ausgerichtet ist,!? spricht
gegen eine dezentralisierte Definitionshoheit.!6?

152 Sterck, Eur. L.J. 2018, 281 (288 1.).

153 EuGH, C-393/10, O’Brian, ECLI:EU:C:2012:110, Rn. 49; vgl. Arnold, FS Scheuing, 17
(181.).

154 Vgl. EuGH, C-202/11, Las/PSA Antwerp, ECLI:EU:C:2013:239, Rn. 26; C-51/08, Kom-
mission/ Luxemburg, Slg.2011, 1-4231, Rn. 124; C-391/09, Runevic-Vardyn, Slg.2011,
1-3787, Rn. 86.

155 BVerfGE 134, 366 (Rn. 29); Schonberger, JoR 63 (2015), 41 (53); die ,, Verfassungsidentitit
des Grundgesetzes® allein an Art. 1, 20 GG anbindend BVerfG, Urteil vom 05. Mai 2020
—2 BvR 859/15 — (Rn. 115, 228). )

156 Lenaerts, EuR 2015, 3 (4); Schinberger, JoR 63 (2015), 41 (53); fir einen Uberblick tber
die verschiedenen nationalen Akteure i.R.d. Identititsbestimmung s. van der Schyff, in:
Calliess/van der Schyff (Hrsg.), 305 (317 ff.) m.w.N.

157 Cloots, S. 149.

158 Di Frederico, Dir. Un. Eur. 19 (2014), 765 (790); Faraguna, Ger. L. J. 18 (2017), 1617
(16371.); Goldhammer, JoR 63 (2015), 105 (117); Schonberger, JoR 63 (2015), 41 (53).

159 Claes, in: Claes/de Visser/Popelier u.a. (Hrsg.), 205 (231 £.); Murphy, Trinity C. L. Rev. 20
(2017), 94 (116); v. Bogdany/Schill, Za6RV 70 (2010), 701 (731).

160 Calliess/Schnettger, in: Calliess/van der Schyff (Hrsg.), 348 (368).

161 Vgl. EuGH, C-58/13 und C-59/13, Torresi, ECLI:EU:C:2014:2088, Rn. 58; D: Frederico,
Dir. Un. Eur. 19 (2014), 765 (790); Faraguna, Ger. L. J. 18 (2017), 1617 (1638); Goldham-
mer, JoR 63 (2015), 105 (117); Schonberger, JoR 63 (2015), 41 (53).

162 Lenaerts, EuR 2015, 3 (5).

163 Schonberger, JoR 63 (2015), 41 (53).
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Hiergegen lasst sich freilich erstens einwenden, dass die prozessuale Ausgestaltung
des Dialogsystems de lege lata nicht zwingend Schlisse auf die Autonomie des Iden-
tititsbegriff in Art.4 Abs.2 EUV zulisst. Bestehen keine geeigneten prozessualen
Mechanismen, die einer in Art. 4 Abs. 2 EUV angelegten geteilten Abhingigkeit von
Bestimmungen der Mitgliedsstaaten zum Durchbruch gereichen, sind diese im Zweifel
de lege ferenda'®* zu erganzen.

Zweitens lasst sich dem ,,prozessualen Argument® entgegnen, dass es auf der nor-
mativen Annahme beruht, eine wiederholte Vorlage — wie es in Taricco I geschah —
sei nicht wiinschenswert.!6> Die Uberzeugungskraft dieses Arguments hingt damit
davon ab, ob man die doppelte Vorlage als eine begriiflenswerte Form gerichtlichen
Dialogs oder eine Gefahr fiir die Autoritit von Gerichten betrachtet, die moglicher-
weise frithere Entscheidungen korrigieren miissen.

Weniger Uberzeugend ist zuletzt der Einwand, eine Definitions- und Subsumti-
onshoheit des EuGH sei auch durch Art. 19 EUV ausgeschlossen.!® Nationale Iden-
titat ist ein europarechtlicher Begriff.!®” Die Berticksichtigung der Identititsbegriffe
der Mitgliedstaaten geht nicht tiber das hinaus, was z.B. in Art. 6 Abs. 3 UAbs. 3 EUV
vom EuGH verlangt wird.!68

Fur Taricco 11 bedeutet dies, dass die italienische Verfassungsidentitit nicht bereits
wegen der apodiktischen!® Feststellung des italienischen Verf GH beeintrichtigt ist.
Umgekehrt ist die Beeintrichtigung nationaler Identitit jedoch ebenfalls nicht aus-
geschlossen.

i11. Nationale Identitit 1.S.d. Art. 4 Abs.2 EUV in Taricco 11

Wenn aber allein mit der Feststellung der Identititsverletzung durch den italienischen
VerfGH mit Blick auf Art. 4 Abs.2 EUV nichts entschieden ist, fragt sich, ob dessen
Argumente im Lichte der Rechtsprechung des EuGH nicht dennoch tiberzeugen. Der
EuGH verlangt nicht, dass nationale Identititin allen Mitgliedstaaten einheitlich ist.!7
Hierbeikannersichauf den Wortlaut ,jeweilige“ stiitzen.!”! Gleichzeitigexistiert keine
allgemeine Definition nationaler Identitit.!”? Der EuGH hat als Teil der nationalen
Identitit eines Mitgliedstaates unter anderem anerkannt: die foderale Struktur,!”? die

164 Vgl. z.B. Calliess/Schnettger, in: Calliess/van der Schyff (Hrsg.), 348 (370); sowie Villotti,
ZEuS 2015, 475 (502 f£.).

165 Fir eine positivere Bewertung einer doppelten Vorlage vgl. Calliess/Schnetiger, in: Cal-
liess/van der Schyff (Hrsg.), 348 (368 1.).

166 So aber Besselink, Utrecht L. Rev. 6 (2010), 36 (45); Claes, in Claes/de Visser/Popelier u.a.
(Hrsg.), 205 (221); Murphy, Trinity C. L. Rev. 20 (2017), 94 (1141.).

167 Arnold, FS Scheuing, 17 (19, 22).

168 Arnold, FS Scheuing, 17 (25).

169 Faraguna, VerfBlog, 2017/1/31.

170 ©. Bogdany/Schill,ZabRV 70(2010),701(714).So erkenntz.B. EuGH, C-208/09, Sayn- Witt-
genstein, Slg. 2010, 1-13693 Rn. 92 die republikanische Staatsform als nationale Identitit an,
obwohl die Union auch aus Monarchien besteht.

171 Arnold, FS Scheuing, 17 (24); Besselink, Utrecht L. Rev. 6 (2010), 36 (47).

172 S. nur Faraguna, Ger. L. J. 18 (2017), 1617 (1622).

173 EuGH, C-156/13, Digibet/Westdeutsche Lotterie, ECLI:EU:C:2014:1756, Rn. 34.
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administrative Gliederung,!7* die innerstaatliche Kompetenzverteilung,'”> die republi-
kanische Staatsform,!”¢ die Landessprache!”” sowie den Ehebegriff.!”8

Unter Berticksichtigung dieser Entscheidungen und ohne abstrakte Definition sind
Aussagen zu Taricco I nur eingeschrinkt moglich. Allerdings hat der italienische
VerfGH mit dem Grundsatz der Gewaltenteilung ein gewichtiges Prinzip identifi-
ziert, das durch Taricco I betroffen sein konnte.!”? Die vertikale Kompetenzordnung
ist als Teil der nationalen Identitit anerkannt.'$ Von der vertikalen Gewaltenteilung
ist eine Analogie zur horizontalen Gewaltenteilung moglich. Die historische Bedeu-

tung der Gewaltenteilung spricht dafiir, in ihr einen Ausdruck der nationalen Identitit

zu sehen.!8!

Die Gewaltenteilung ist betroffen, wenn Gerichte — wie in Taricco I vorgesehen —
Gesetze aufler Acht lassen.'$2 Die Taricco I Kriterien ,\Wirksamkeit®, ,Abschreckung®,
Jbetrichtliche Anzahl‘ und ,schwerer Betrug® sind derart unbestimmt, dass eine rechts-
politische Wertung erforderlich wird, welche dem Gesetzgeber zusteht.!%3

Zusammengefasst gibt es gute Argumente fiir eine Beeintrachtigung der nationalen
Identitit Italiens durch Taricco I.

174 EuG, T-529/13, Izsak/Kommission, ECLI:EU:T:2016:282, Rn. 70.

175 EuGH, C-51/15, Remondis, ECLI:EU:C:2016:985, Rn. 40f., 47.

176 EuGH, C-208/09, Sayn-Wittgenstein, Slg. 2010, I-13693, Rn. 92.

177 EuGH, C-202/11, Las/PSA Antwerp, ECLI:EU:C:2013:239,Rn. 26; C-51/08, Kommission/
Luxemburg, Slg.2011, 1-4231, Rn. 124; C-391/09, Runevic-Vardyn, Slg. 2011, 1-3787,
Rn. 86; kritisch ggii. einem solchen kulturellen Verstindnis v. Bogdany/Schill, Za6RV 70
(2010), 701 (711),

178 EuGH, C-673/16, Coman, ECLI:EU:C:2018:385, Rn. 46.

179 TItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 2, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/docume
nti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

180 EuGH, C-51/15, Remondis, ECLI:EU:C:2016:985, Rn. 40{., 47; C-156/13, Digibet/ West-
deutsche Lotterie, ECLI:EU:C:2014:1756, Rn. 34; FuG, T-529/13, Izsik u.a./Kommissi-
on, ECLI:EU:T:2016:282, Rn. 70.

181 Staffler, ZERV 2016, 4 (6).

182 Jihnke/Schramm, Kap. 9 Rn. 15; Meyer, JZ 2018, 304 (308); Staffler, ZIRV 2016, 4 (6);
Staffler, ZStW 130 (2018), 1147 (1176).

183 Jihnke/Schramm, Kap. 9 Rn. 15; Caianiello, EJCCL 24 (2016), 1 (131.); Gaede, wistra
2016, 89 (96); Staffler, ZERV 2016, 4 (6).
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b. VerhiltnismdfSigkeit als Priifungsschritt i.R.d. Art. 4 Abs. 2 EUV

Art. 4 Abs.2 EUV begrenzt in der Rechtsprechung des EuGH dieUnionskompeten-
zen'¥* und rechtfertigt die Verletzung europarechtlicher Pflichten.!®> So méchte auch
der italienische VerfGH Art. 4 Abs. 2 EUV verstanden wissen.!$¢

i. Priifung der Verhailtnismafligkeit in der Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH priift jedoch erst die Verhiltnismafligkeit mit Blick auf tragende Grund-
sitze des Europarechts, bevor er eine Rechtfertigung feststellt.!8” Hierin widerspre-
chen sich EuGH und italienischer VerfGH, dessen Vorlage von einem automatischen
Vorrang nationaler Identitit ausgeht.!88

Fiir eine Verhaltnismafigkeitsprifung spricht der Wortlaut, welcher ein Achtungs-
gebot und keinen Automatismus nahelegt.'® Art. 4 Abs.2 EUV legt auch systema-
tisch keine Hierarchie zwischen nationaler Identitit und anderen europarechtlichen

184 EuG,T-529/13,Izsik n.a./Kommission, ECLI:EU:T:2016:282, Rn. 70; Oppermann, DVBI.
2003,1165(1170); Puttler,in: Calliess/Ruffert, Art. 4 EUV,Rn. 22; Schill/ Krenn,in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim, Art. 4 EUV, Rn. 45; die Bedeutung von Art. 4 Abs. 2 EUV auf diese Funk-
tion beschrinkend Guastaferro, YB Eur. L. 31 (2012), 263 (289 308 ff.).

185 EuGH, C-391/09, Runevic-Vardyn, Slg. 2011,1-3787, Rn. 86; GA Maduro, C-213/07, Mi-
chaniki AE/Ethniko Symvoulio Radiotileorasis u.a., ECLI:EU:C:2008:544, Rn. 32; Di Fre-
derico, Dir. Un. Eur. 19 (2014),765 (795); Dobbs, YB Eur. L. 33 (2014),298 (321); Goldham-
mer, JoR 63 (2015), 105 (116, 126); Schill/ Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 4 EUV,
Rn.47.

186 ItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 6, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/docume
nti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020); GA Bot, SchlA
C-42/17, M.A.S., ECLI:EU:C:2017:564, Rn. 175.

187 EuGH, C-673/16, Coman, ECLI:EU:C:2018:385, Rn. 46; C-438/14, Bogendorffvon Wolf-
fersdorff, ECLI:EU:C:2016:401, Rn. 64, 72; C-202/11, Las/PSA Antwerp, ECLLEU:C:
2013:239, Rn.26, 29; C-51/08, Kommission/Luxemburg, Slg.2011, 1-4231, Rn.124;
C-391/09, Runevic-Vardyn, Slg.2011, 1-3787, Rn. 86f.; C-208/09, Sayn-Wittgenstein,
Slg. 2010, I-13693, Rn.83, 92f; ausdriicklich GA Pitruzzella, SchlA C-89/18, A,
ECLLEU:C:2019:210, Rn.1; GA Tanchev, SchlA C-414/16, Egenberger/Diakonie,
ECLLEU:C:2017:851, Rn. 99 f.; GA Maduro, C-213/07, Michaniki AE/Ethniko Symvou-
lio Radiotileorasis n.a., ECLI:EU:C:2008:544, Rn. 33 {f.; Calliess/Schnettger, in: Calliess/
van der Schyff (Hrsg.), 348 (360f., 3631.); Goldhammer, JoR 63 (2015), 105 (108, 124);
Guastaferro, YB Eur. L. 31 (2012), 263 (289, 298 {.); Kahl, in: Calliess/Ruffert, Art. 4 EUV,
Rn. 111; Konstadinides, CELS 13 (2011), 195 (216); Lenaerts, Fordham Int’l L. Rev. 36
(2013), 1302 (1330); Millet, L’Union Européenne et 'identité constitutionnelle, S. 226 f.;
Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 4 EUV, Rn. 43 {f., 54; Schonberger, JoR 63
(2015), 41 (52); v. Bogdany/Schill, Za5RV 70 (2010), 701 (725); Walter/Vordermayer, JoR
63 (2015), 129 (132).

188 ItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 6 aE, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/docu
menti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020); dhnlich GA
Campos Sanchez-Bordona, SchlA C-621/18, Wightman, ECLI:EU:C:2018:978, Rn. 110;
Besselink, Utrecht L. Rev. 6 (2010), 36 (49); Puttler, in: Calliess/Ruffert, Art.4 EUV,
Rn. 22.

189 Hilf, in: GS Grabitz, 157 (164 {.); Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 4 EUV,
Rn. 43 m.w.N.; v. Bogdany/Schill, Za6RV 70 (2010), 701 (725); Walter/ Vordermayer, JoR
63 (2015), 129 (132£.).
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Werten nahe.!'”? Verhiltnismifligkeit ist zudem ein Grundsatz des Europarechts,'?!

sodass insgesamt die besseren Argumente fiir den EuGH sprechen. Ein Automatismus
—vor allem in Verbindung mit einer mitgliedstaatlichen Deutungshoheit —ist letztlich
auch nicht mit dem Vorrang des Europarechts vereinbar.!®? Deutungshoheit und Ver-
haltnismafligkeitspriifung verhindern, dass Europarecht mit nationalem Recht ausge-
hebelt wird und wahren den Vorrang des Unionsrechts.!®® Die Abwigung geschieht
mit den kollidierenden Normen des Europarechts.!” Soweit die Verfassungsidentitit
im Sinne der Verfassungsgerichte geschuitzt ist, geschieht dies reflexhaft.

ii. Verhiltnismafligkeit einer Identititsbeeintrichtigung in Taricco II

So stellt sich die Frage, wie eine verhiltnismiflige Losung des Konflikts zwischen
Gewaltenteilung und den in Taricco I herausgearbeiteten Pflichten aussieht. Die Ver-
pflichtung aus Taricco I ist Ausdruck des Loyalititsgebots und entsprechend stark zu
gewichten.!'”> Zudem hat der EuGH fast ausschliefflich bei Einschrinkungen der
Grundfreiheiten!'?® und verwandter Bereiche!”” eine Rechtfertigung mit Art. 4 Abs. 2
EUV erwogen — Gebiete, in denen eine prinzipielle Einschrinkbarkeit anerkannt
ist.1% Art. 4 Abs.2 EUV ist jedoch seiner Stellung nach ein Teil der gemeinsamen
Bestimmungen des EUV und — wie auch die tibrigen Prinzipien in Art. 4 EUV —nicht
auf die Grundfreiheiten beschrankt.!%?

Die Rechtsprechung des EuGH zeigt allerdings, dass die judikative Nichtanwen-
dungskompetenz in der Regel keine unverhaltnismifiige Beeintrichtigung der Ge-

190 Guastaferro, YB Eur. L. 31 (2012), 263 (2851f.).

191 Dobbs, YB Eur. L. 33 (2014), 298 (322); v. Bogdany/Schill, Za5RV 70 (2010), 701 (726).

192 EuGH, C-317/18, Moreira, ECLI:EU:C:2019:499, Rn. 61; GA Cruz Villalén, SchlA
C-62/14, Ganweiler, ECLLEU:C:2015:7, Rn. 59f.; die Moglichkeit des Missbrauchs ist
einem solchen Verstindnis inhirent, vgl. Calliess/Schnettger, in: Calliess/van der Schyff
(Hrsg.), 348 (369); van der Schyff, in: Calliess/van der Schyff (Hrsg.), 305 (345 ff.).

193 Goldhammer, JoR 63 (2015), 105 (119); Murphy, Trinity C. L. Rev. 20 (2017), 94 (121);
Schionberger, JoR 63 (2015), 41 (511.); Sterck, Eur. L. J. 2018, 281 (288 1.).

194 Dobbs, YB Eur. L. 33 (2014), 298 (325).

195 GA Kokort, SchlA C-105/14, Taricco, ECLI:EU:C:2015:293, Rn.80ff.; Magicra, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 325 AEUV, Rn. 29; Satzger, in: Streinz, Art. 325, Rn. 17;
Lochmann, EuR 2019, 61 (68 ff.); Timmermann, CMLR 63 (2016), 779 (7881.).

196 EuGH, C-673/16, Coman, ECLI:EU:C:2018:385, Rn. 28; C-438/14, Bogendorffvon Wolf-
fersdorff, ECLLEU:C:2016:401, Rn.1; C-127/12, Kommission/Spanien, ECLI:EU:C:
2014:2130, Rn.1; C-58/13 und C-59/13, Torresi; ECLI:EU:C:2014:2088, Rn.37f.;
C-202/11, Las/PSA Antwerp, ECLI:EU:C:2013:239, Rn. 1; C-51/08, Kommission/Luxem-
burg, Slg.2011, 1-4231, Rn.1; C-391/09, Runevic-Vardyn, Slg.2011, 1-3787, Rn.1;
C-208/09, Sayn-Wittgenstein, Slg. 2010, I-13693, Rn. 1.

197 Insb. Arbeitnehmerrechte EuGH, C-317/18, Moreira, ECLL:EU:C:2019:499, Rn. 1;
C-393/10, O’Brian, ECLL:EU:C:2012:110, Rn.1; sowie das Vergaberecht EuGH,
C-51/15, Remondis, ECLI:EU:C:2016:985, Rn. 1; vgl. Guastaferro, S. 289 tf.; Murphy, Tri-
nity C. L. Rev. 20 (2017), 94 (109); Schonberger, JoR 63 (2015), 41 (50).

198 EuGH, C-120/78, Rewe, Slg. 1979, 649, Rn. 8; s. nur Kingreen, in: v. Bogdany/Bast (Hrsg.),
S.735 m.w.N.

199 S. nur Walter/ Oberwexer, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 4 EUV, Rn. 11.
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waltenteilung ist.?° Dennoch gilt zu bedenken, dass auch dem effet utile im Strafrecht
engere Grenzen gelten.?”! Das Strafrecht und das Strafverfahren haben eine Sonder-
rolle.?%? Selbst Staaten wie die USA, die einen Grofiteil der prozessrechtlichen Nor-
merlasskompetenz den Gerichten tiberlassen, betrachten Verjihrung als Domane der
Legislative.?%

Somit sprechen gute — wenn nicht sogar bessere — Griinde dafiir, die Verletzung der
Pflichten aus Taricco I vor dem Hintergrund der Gewaltenteilung im Strafprozess
nach Art. 4 Abs.2 EUV als gerechtfertigt zu erachten.

¢. Das Schweigen des EnGH als Ausdruck prozessualer Beschriankungen

Wenn aber eine Losung tiber Art. 4 Abs. 2 EUV mit der Rechtsprechung des EuGH
vertretbar scheint, dringt sich die Frage auf, weshalb dieser Weg in Taricco I1 nicht
beschritten wurde.

Die einfache — grundsitzlich zutreffende — Erklirung ist, dass Art. 4 Abs.2 EUV
eine Reservefunktion hat.?%* Die dogmatische Qualitit von Taricco 11 spricht jedoch
gegen diese Erklirung.

Alternativ lisst sich das Schweigen mit einer prozessualen Betrachtung erkliren.
Ausgangspunkt dieser Uberlegung ist die Drohung des italienischen VerfGH mit der
controlimiti Doktrin.?® Mit der Auffassung, europarechtliche Verpflichtungen aus-
setzen zu konnen, ist ein Anspruch verbunden, Fragen der Verfassungsidentitit ab-
schlieffend entscheiden zu diirfen.2%

Eine solche Letztentscheidungsbefugnis ist mit dem Vorlagemechanismus nach
Art. 267 AEUV funktional nicht vereinbar.2%” Der italienische VerfGH hat in seiner
Vorlage klar festgehalten, dass die Verfassung es verbiete, das Verjahrungsrecht aufler

200 Diese ist vielmehr unerlissliches Werkzeug fiir die Wirksamkeit des Unionsrechts. Vgl.
EuGH, C-416/00, Morellato I1, Slg. 2003, 1-9343, Rn. 45; C-358/85, Morellato I, Slg. 1997,
1-1431, Rn. 18; C-106/77, Simmenthal, Slg. 1978, 629, Rn. 21.

201 Vgl. zu den Grenzen der unionsrechtskonformen Auslegung durch den Bestimmtheits-
grundsatz Biilte, in: Adick/Bulte (Hrsg.), Kap. 2 Rn.28ff; Hassemer/Kagel, in:
Kindhiuser/Neumann/Paeffgen, § 1 Rn. 111b; Schmitz, in: MiiKoStGB, § 1 StGB Rn. 97;
v. Heintschel-Heinegg, in: BeckOK StGB, § 1 StGB, Rn. 30.

202 Satzger, in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), § 9 Rn. 8 {f.; Manacorda, NJE-
CL 9 (2018), 4 (10£.); Meyer, | Z 2018, 304 (307); Staffler, ZStW 130 (2018), 1147 (11781.).

203 Das strafrechtliche szatute of limitations findet sich in 18 U.S.C. §§ 3281 {f. Vgl. zur Nor-
merlasskompetenz amerikanischer Gerichte Gappa, StudZR WissOn 2017, 366 (372 ff.).

204 Dobbs, YB Eur. L. 33 (2014), 298 (317); Goldhammer, JoR 63 (2015), 105 (122); Schill/
Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 4 EUV, Rn. 18, Fn. 4.

205 ItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 2, 4, 10, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/do
cumenti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020); Vigano, EuCLR
2017, 103 (112); siche oben B.1.4.

206 Lenaerts, EuR 2015, 3 (17).

207 EuGH, C-493/17, Weiss, ECLL:EU:C:2018:1000, Rn.19; GA Cruz Villalén, SchlA
C-62/14, Ganweiler, ECLIEU:C:2015:7, Rn. 35, 51{.; Mayer, Ger. L. J. 15 (2014), 111
(119); Schonberger, JoR 63 (2015), 41 (55); Sterck, Eur. L. J. 2018, 281 (292).
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Acht zu lassen.?°8 Damit wird die Frage, ob eine solche Pflicht europarechtlich iiber-
haupt existiert, unerheblich. Von dem Vorlagebeschluss eines Gerichts, das sich — wie
das BVerfG —2% vorbehilt, die Antwort des EuGH einer #ltra vires Kontrolle zu
unterziehen, lisst sich die italienische Vorlage wegen seines klar vorgezeichneten Er-
gebnisses — der Beachtlichkeit der Verjihrungsregeln —?1° abgrenzen.?!!

Die Entscheidung des EuGH bekime in einem solchen Fall den Charakter eines —
im Verfahren nach Art. 267 AEUV unzulissigen —*'? Rechtsgutachtens. Es bleibt dem
Gericht nichts tibrig, als derartige Ausfihrungen auszuklammern und darauf zu ver-
trauen, dass das vorlegende Gericht die Entscheidung des EuGH als entscheidungs-
erheblich betrachtet.?!3

Mit Blick auf die ersten beiden Vorlagefragen ist dies moglich. Klammert man in-
dessen die Ausfithrungen zu den obersten Verfassungsprinzipien aus, bleibt von der
dritten Vorlagefrage nichts mehr tibrig.

C. Fazit — Verfassungsidentitit als Widerstandsbegriff nicht vorlagefihig

Ist diese prozessuale Erwiagung zutreffend, so wird ein nationales Gericht, das mit
Art. 4 Abs. 2 EUV im Sinne einer ,,norme de resistance“?'* argumentiert und auf einem
Letztentscheidungsrecht beharrt, keine Antwort des EuGH erhalten. Vorlagen mit
entsprechendem Impetus sind mit Blick auf eine aus Art. 4 Abs.3 EUV abgeleitete
Pflicht zu prozessualer Solidaritdt?' fragwiirdig und in doppelter Hinsicht schadlich.

Erstens schaden sie der Qualitit der Rechtsprechung des EuGH. Der EuGH exis-
tiert nicht losgeldst von politischen und gesellschaftlichen Realititen. Droht ein na-
tionales Gericht das eigene Verfassungsrecht tiber das Europarecht zu stellen, gibt es
pragmatische Griinde, einen Konflikt zu meiden. Denn ein solcher Konflikt kann
irreversible politische Folgen nach sich ziehen. Gleichzeitig ist aber dem EuGH pro-
zessual die Moglichkeit genommen, sich auf Art. 4 Abs. 2 EUV zu stiitzen. Um dieses

208 ItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 2 aE, 4 aE, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/
documenti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (Stand: 16.09.2020).

209 BVerfG, Urteil vom 05. Mai 2020 — 2 BvR 859/15 — (Rn. 118 ff.).

210 TItalVerfGH, Beschl. 24/2017, Rn. 2 aE, 4 aE, abrufbar unter: www.cortecostituzionale.it/
documenti/download/doc/recent_judgments/O_24_2017.pdf (16.09.2020).

211 Ob dieser Unterschied eine Differenzierung in der Zulissigkeit einer Vorlage nach
Art. 267 AEUV rechtfertigt kann hier nicht abschliefend beurteilt werden. Der EuGH
lasst jedenfalls Vorlagen des BVerfG, in Kenntnis des u/tra vires Vorbehalts des BVerfG
unter Verweis auf die Bindungswirkung seiner Entscheidung zu: EuGH, C-493/17,
Weiss, ECLI:EU:C:2018:1000, Rn. 19; krit. hinsichtlich der #ltra vires Kontrolle von
EuGH Urteilen Saner, EU Law Live Weekend Edition 2020 No. 16, 2 (51.).

212 So auch die italienische Regierung 1.R.d. Vorlage des BVerfG zum PSPP Programm:
EuGH, C-493/17, Weiss, ECLL:EU:C:2018:1000, Rn. 18; vgl. ferner EuGH, C-147/02,
Alabaster/Woolwich n.a., Slg. 2004, 1-3101, Rn. 54; C-314/96, Djabali, Slg. 1998, 1-1149,
Rn. 19.

213 GA Cruz Villalon, SchlA C-62/14, Ganweiler, ECLI:EU:C:2015:7, Rn. 49, 67.

214 Millet, S. 17; die Kompatibilitit statischer Identititsbegriffe mit Art. 4 Abs. 2 EUV eben-
falls in Frage stellend Calliess/Schnettger, in: Calliess/van der Schyff (Hrsg.), 348 (362).

215 Vgl. zum Begriff der Prozessualen Solidaritit Calliess/Schnettger, in: Calliess/van der
Schyff (Hrsg.), 348 (361).
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Korrektiv beraubt, bleibt — wie Taricco 11 zeigt — manchmal nur ein dogmatisch frag-
wirdiger Ausweg.

Doch auch der Achtung nationaler Identitat ist nicht gedient. Denn berechtigte
Aspekte nationaler Identitit werden nicht durch Art.4 Abs.2 EUV anerkannt.?16
Stattdessen kann es — wie in Taricco IT — zu einer minimalen Korrektur mit reflexhaf-
tem Identititsschutz kommen. Verschirft wird dieses Problem dadurch, dass Art. 4
Abs. 2 EUV wegen seiner abstrakten Begriffe nur auf konkrete Fille, d.h. im Verfahren
nach Art. 267 AEUYV, sinnvoll anwendbar ist.21”

Taricco I1 sollte deshalb nicht als Einladung verstanden werden, der nationalen
Identitit durch Drohungen Geltung zu verschaffen. Derartige Verfahren fiihren
hochstens zu einem punktuellen Schutz nationaler Identitit.?!8 Soll die nationale Iden-
titit Eingang in die Rechtsprechung zu Art. 4 Abs. 2 EUV finden, bedarf es einer Vor-
lage ohne Drohgebirden und dem Beharren auf einer Letztentscheidungsbefugnis.?!?
Im Einzelfall mag dies dazu fithren, dass der EuGH zu einem vom nationalen Gericht
abweichenden Ergebnis kommt. Die Rechtsprechung des EuGH zeigt indessen, dass
eine unverkrampfte Anwendung von Art. 4 Abs. 2 EUV moglich ist, welche der natio-
nalen Identitit gegeniiber unionsrechtlichen Verpflichtungen Geltung verschafft.?2°

Verfassungsidentitit als Begriff nationaler Verfassungsgerichte kann reflexhaften
Schutz durch eine Uberschneidung mit Art. 4 Abs. 2 EUV oder Art. 53 GRC erfahren.
Keine dieser Losungen wurde mit Taricco I1 beschritten.??! Die Bedeutung der The-
matik tiberstrahlt die pragmatische Einzelfalllosung, die gefunden wurde. Mit Blick
auf die Achtung mitgliedstaatlicher Verfassungsidentitit im Europarecht illustriert
Taricco 11, dass es entscheidend auf Begriindung und Impetus der Vorlagefrage an-
kommt, um eine Antwort zur Achtung nationaler Identitit durch Art. 4 Abs.2 EUV
zu erhalten.
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