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Abstract

Mit seinen beiden ,Recht auf Vergessen“-Entscheidungen balanciert das Bundesver-
fassungsgericht den europaischen und nationalen Grundrechtsschutz neu aus. Ist ein
Sachverhalt vollstindig durch Unionsrecht determiniert, zieht das Gericht in Urteils-
verfassungsbeschwerden nunmehr die Grundrechtecharta als Priafungsmafistab her-
an. Im Spielraumbereich, der durch Unionsrecht beeinflusst, aber nicht vollstandig
determiniert ist, kontrolliert das Bundesverfassungsgericht die fachgerichtlichen Ent-
scheidungen weiterhin grundsitzlich am Maflstab des Grundgesetzes. Es begriindet
dies mit einer Vermutung, nach der die Unionsgrundrechte durch die Grundrechte
des Grundgesetzes mitgewahrleistet sind. Als Hintergrundfolie fiir die Entscheidun-
gen dient dabei das europiische Datenschutzrecht, das sich zunehmend als zentrales
Referenzgebiet eines europiischen Grundrechtsverbunds herauskristallisiert. Mit
Blick auf Online-Archive entwickelt das Bundesverfassungsgericht seine Lebach-
Rechtsprechung zu einem medienrechtlichen ,Recht auf Vergessen® fort. Was den
gegen Internetsuchmaschinen gerichteten Auslistungsanspruch betrifft, setzt sich das
Gericht von der ,,Google Spain“-Rechtsprechung des EuGH ab und stirkt die Rechte
der Inhalteanbieter. Das Bundesverfassungsgericht bringt damit sich und seine aus-
differenzierte Rechtsprechung wieder stirker ins Spiel und versucht stirker auf die
Fortentwicklung des europidischen Grundrechtsschutzes Einfluss zu nehmen, was
dem Grunde nach sehr zu begriiflen ist. Eine abschliefflende Bewertung kann jedoch
erst im Laufe der Zeit erfolgen, wenn sich stirker abzeichnet, wie der vom Bundes-
verfassungsgericht bereitgestellte Rahmen von ithm selbst, den Fachgerichten, aber
auch dem EuGH in der Praxis genutzt wird.

Contra invoices and cover versions from Karlsruhe - Comments on the
"right to forget" decisions of the Federal Constitutional Court
(6 November 2019, 1 BvR 16/13 and 1 BvR 276/17)

With its two "Right to Be Forgotten" decisions, the German Federal Constitutional
Court (FCC) rebalances the protection of European and national fundamental rights.
If a case is entirely determined by Union law, the court now applies the Charter of
Fundamental Rights of the EU as the standard of review. If the case is not entirely
determined by Union law, the FCC continues to review the decisions of courts on the
basis of the German Basic Law. This follows from a presumption that the national
fundamental rights guarantee a level of protection equivalent to that required by the
Charter. With regard to online archives, the FCC is developing its case law, in order
to establish a "Right to be Forgotten" appropriate to the digital age. With regard to
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the right to be removed from the listings directed against search engines, the court is
moving away from the "Google Spain" case law of the ECJ and strengthens the rights
of content providers. The FCC thus attempts to exert more influence on the further
development of European fundamental rights protection. In principle, this is to be
encouraged. However, a final assessment can only be made in the course of time when
itbecomes more apparent how the framework provided by the FCC is used in practice
by the FCC itself, the ordinary courts, but also the EC]J.

Keywords: Fundamental Rights, Charter of Fundamental Rights of the EU, German
Federal Constitutional Court, General Data Protection Regulation, Media privilege,
Fundamental Right of Data Protection, Fundamental Right to Informational Self-
Determination, Right to be Forgotten, Online Newspaper Archive, Internet search
engine

Prolog

In Mika Kaurismékis Roadmovie ,Rosso (1985) wird der sizilianische Killer Gian-
carlo Rosso von der Mafia mit dem Auftrag nach Finnland geschickt, dort seine ehe-
malige Geliebte Maria zu toten. Rosso, der Maria noch immer liebt und nicht erfihrt,
warum sie sterben soll, fliegt nach Helsinki und trifft in der verlassenen Wohnung
Marias auf deren exzentrischen Bruder Martti. Gemeinsam machen sich die beiden in
einem schrottreifen Chrysler Newport auf die Suche nach Maria und auf eine Reise
durch die karge finnische Provinz, ohne sich dabei verstindigen zu kdnnen. Denn
Rosso spricht nur italienisch, Martti neben finnisch nur ein klein wenig englisch. In
der poetischen Schliisselszene des durchgehend zweisprachigen Films beginnt Martti
im Auto ein finnisches Lied zu singen, das Rosso nach einigen Takten als Cover-
Version eines italienischen Songs erkennt und in das er dann auf italienisch singend
einstimmt.! Wahrend dieses magischen Moments bekommt die nicht nur sprachlich
bedingte Isolation Rossos einen Riss und es entsteht eine Nihe, die in scharfem Kon-
trast zu der den Film prigenden Einsamkeit und Sehnsucht des Protagonisten steht.
Die Pointe: Es handelt sich bei dem gemeinsam gesungenen Lied um den 1983 verof-
fentlichten Song ,,Litaliano vero® (Der echte Italiener) von Toto Cutugno, der bereits
im selben Jahr vom bekannten finnischen Singer Kari Tapio als ,,Olen Suomalainen®
(Ich bin Finne) reinterpretiert worden war.

Etwas weniger poetisch, juristisch aber ebenso magisch mutet die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts an, in bestimmten Fillen zukiinftig dieselbe Grundrechts-
melodie wie der EuGH nur mit einem anderen Text zu singen. Denn in dieser Weise
lasst sich der Beschluss ,,Recht auf Vergessen 1“2 wohl zuspitzen: Im unionsrechtlich

1 Wihrend der Film derzeit weder kiuflich zu erwerben noch zu streamen ist, findet sich diese
Szene in einem Video sehr schlechter Qualitit bei Youtube, abrufbar unter: https://bit.ly/3
aVXKUy (08.10.2020).

2 BVerfG, 1 BvR 16/13, Recht auf Vergessen I, ECLI:DE:BVerfG:2019:rs20191106.1b-
vr001613.
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beeinflussten, aber nicht vollstindig vereinheitlichten Bereich soll die in der gemein-
europdischen Grundrechtstradition liegende gemeinsame Melodie es dem Bundes-
verfassungsgericht erlauben, weiterhin den Text des Grundgesetzes statt jenen der
Grundrechtecharta zu singen. Bezweckt das Unionssekundirrecht jedoch eine voll-
standige Vereinheitlichung, so singt das Bundesverfassungsgericht nach seiner ,,Recht
auf Vergessen I1“-Entscheidung zuktnftig Text und Melodie der EU-Grundrechte-
charta.? Dass sich die beiden Entscheidungen letztlich aber auch um die alte Frage des
»quis interpretabitur, quis iudicabit?“ drehen, also darum, wer wann was singen darf,
liegt auf der Hand und tiberrascht nicht.

Im Gegensatz zur bisherigen, in Reaktion auf die EuGH-Rechtsprechung Grenz-
linien betonenden Rechtsprechung des Senats, die durch einen eher konfrontativen
Stil gepragt war (A.), sind die ,Recht auf Vergessen“-Entscheidungen Ausdruck einer
selbstbewussten Umarmungsstrategie. Diese setzt auf Kooperation mit dem EuGH
und dekliniert dies anhand des Datenschutzrechts als zentralem Referenzgebiet fiir
den europiischen Grundrechtsverbund* (B.). Entgegen der Befiirchtung einiger Kri-
tiker, dem EuGH konne angesichts der Umarmung des Bundesverfassungsgerichts
die Luft wegbleiben, lassen sich die Beschliisse — unter Zubilligung eines gewissen
Vertrauensvorschusses — als komplexer, aber gelungener Leitfaden fir einen europii-
schen Verfassungsgerichtsverbund?® lesen, in dem die Grundrechte so stark wie mog-
lich geschiitzt und so einheitlich wie notig ausgelegt werden (C.). Dass Entscheidun-
gen dieser Bedeutung eine Reihe wichtiger Folgefragen aufwerfen, die hier nur knapp
referiert werden konnen (D.), liegt auf der Hand.

A. Was bisher geschah: Konturierung der Grundrechtssphiren im europiischen
Grundrechtsverbund

Die Bestimmung der Reichweiten der unionalen und der mitgliedstaatlichen Grund-
rechtssphiren (und damit die Zugriffsmoglichkeiten von EuGH und BVerfG) im sich
entwickelnden Grundrechtsfoderalismus ist eines der bestimmenden und zumindest
in der deutschen Literatur besonders kontrovers diskutierten Themen des vergange-
nen Jahrzehnts.® Nur vor diesem Hintergrund und als vorlaufiger Schlusspunkt eines
teilweise robust gefihrten Dialogs zwischen EuGH und BVerfG kontextualisiert sind
die ,Recht auf Vergessen“-Entscheidungen tiberhaupt zu verstehen.”

3 BVerfG, 1 BvR 276/17, Recht auf Vergessen 1I, ECLLDE:BVerfG:2019:rs20191106.1b-
vr027617.

4 Begriffsprigend Kingreen, EuR 2010, S. 338 ff.

5 Begriffspragend Voftkuhle, NVwZ 2010, S. 1 {f.

6 S. monographisch aus jiingerer Zeit nur die rechtsvergleichenden Habilitationsschriften von
Edenharter und Kleinlein, Letzterer mit dem Begriff des Grundrechtsfoderalismus; auch au-
Berhalb Deutschlands wurde das Thema — wenngleich nur selten in derselben Scharfe — dis-
kutiert, s. als ein Beispiel Sarmiento, CMLRev 2013/50, S. 1267 ff.

7 Die folgende Passage nimmt in stark verdichteter Form einen Abschnitt meiner Habilitati-
onsschrift zum europiischen Datenschutzgrundrecht auf (S. 283-306), auf die fiir weiterfiih-
rende Literatur verwiesen wird; einen besonders differenzierten Uberblick iiber die von den
Gerichten und in der Literatur vertretenen Positionen gibt Franzius, EUGRZ 2015, S. 139 {f.
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Zentral fir das Verstindnis ist dabei in erster Linie, dass die Sicherung des Anwen-
dungsvorrangs des damaligen Gemeinschaftsrechts ein wesentlicher Grund fiir die
richterrechtliche Entwicklung von Gemeinschaftsgrundrechten durch den EuGH
war.? Durch die Etablierung einer komplementiren Grundrechtsschicht,” die den
mitgliedstaatlichen Grundrechtsschutz dort erginzt, wo das Integrationsziel dies er-
forderlich macht, sollten die Verfassungsgerichte der Mitgliedstaaten davon abgehal-
ten werden, Sekundirrecht am Mafistab der nationalen Grundrechte zu kontrollie-
ren.'® In den Fillen von legislativer Umsetzung und administrativem Vollzug von
Sekundirrecht durch die Mitgliedstaaten waren diese fortan an die Gemeinschafts-
grundrechte gebunden. Der EuGH verwendete hierfir die unscharfe und latent ex-
pansive Formulierung des mitgliedstaatlichen Handelns ,,im Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts.“!! Als dritte Fallgruppe fiel hierunter auch die sogenannte ER7-
Konstellation, die diese Bindung auf grundfreiheitsbeschrinkende Mafinahmen der
Mitgliedstaaten erstreckte.!? Mit dem Gedanken der Vorrangsicherung lief§ sich spi-
testens die ER T-Rechtsprechung nur noch schwer erkliren,'? weshalb sich die EuGH-
Rechtsprechung in Deutschland zunehmender Kritik ausgesetzt sah.!*

Die Hoffnung von Teilen der deutschen Literatur, der EuGH wiirde den Anwen-
dungsbereich der europiischen Grundrechte enger fassen und priziser bestimmen,
richtete sich daher nach dem Verbindlichwerden der Grundrechtecharta auf deren
Art.51 Abs. 1 S. 1, der die Mitgliedstaaten ,,ausschliefflich bei der Durchfithrung des
Rechts der Union® an die Chartagrundrechte bindet. Trotz dieser Beschrankung in-
terpretiert der EuGH den Anwendungsbereich der Charta in seiner Akerberg Frans-
son-Entscheidung sehr weit: Sie sei auch in einem schwedischen Steuerstrafverfahren
anwendbar, da die europdische Umsatzsteuerrichtlinie die Mitgliedstaaten zu ab-
schreckenden Sanktionen verpflichte und da auch das Primarrecht eine Verpflichtung
der Mitgliedstaaten enthalte, die finanziellen Interessen der Union, der ein Anteil der
Umsatzsteuer zuflielt, zu schiitzen.!® Kein Faden, so die Einschitzung von Dieter
Grimm, ist dem EuGH hier zu diinn, um einen Bezug des schwedischen Steuerstraf-
rechts zum Unionsrecht herzustellen und um daraus dann die Anwendbarkeit der
Grundrechtecharta abzuleiten.!® Spiter fuhrt der EuGH in seiner Pfleger-Entschei-
dung auch die ERT-Rechtsprechung fort.!”

8 Hierzu und zum Folgenden die ,,Genealogie des Grundrechtsschutzes in der Union® bei
Haltern, Rn. 1386 ff.
9 Begriff bei Kingreen, EuR 2010, S. 351 {.
10 Von einem ,instrumentalistischen Grundrechtsschutz spricht Haltern, Rn. 1406 ff.
11 Als ,offene Suchformel bezeichnet bei Schening, EuR 2005, S. 163.
12 EuGH, C-260/89, ECLI:EU:C:1991:254, Rn. 43.
13 Kingreen,JZ 2013, S. 803.
14 S. exemplarisch nur Huber, EuR 2008, S. 1901f.
15 EuGH, C-617/10, Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105, Rn. 17 ff.
16 Grimm,]JZ 2013, S.591.
17 EuGH, C-390/12, Robert Pfleger u. a., ECLI:EU:C:2014:281, Rn. 35; bei aller Kritik lisst
sich diese Entscheidung auf die in Art. 52 Abs. 7 GRC in Bezug genommenen Erlauterungen
zur Charta stiitzen.
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Nur wenige Wochen nach der Akerberg Fransson-Entscheidung erhilt der EuGH
eine unmissverstindliche Replik des 1. Senats des Bundesverfassungsgerichts: Dieser
stellt klar, dass nicht bereits der blofle Bezug zu einer Gesetzgebungskompetenz der
Union den Anwendungsbereich der Charta eroffnen konne; eine dahingehende Lesart
der Akerberg Fransson-Entscheidung komme schon deshalb nicht in Betracht, weil
diese dann einen ultra-vires-Akt darstellen wiirde.!® Vom Streit iiber den Anwen-
dungsbereich der Charta etwas tiberlagert wurde dabei jedoch das — ebenfalls in der
Akerberg Fransson-Entscheidung und der Melloni-Entscheidung zu sehende — Ent-
gegenkommen des EuGH. Denn dieser akzeptiert fiir den Spielraumbereich, also den
durch Unionsrecht zwar beeinflussten, aber nicht vollstindig determinierten Bereich,
eine gleichzeitige Anwendung auch der nationalen Grundrechte, sofern und soweit
hierdurch nicht der Vorrang sekundirrechtlicher Regelungen infrage gestellt wird.!?
Dass das Bundesverfassungsgericht — publizistisch flankiert durch Beitrige seiner
Richterinnen und Richter?® —lange versucht, an der sogenannten Alternativitits- oder
Trennungsthese?! festzuhalten und die Grundrechtssphiren scharf voneinander ab-
zugrenzen, durfte insbesondere auch den im Verhiltnis zum EGMR gewonnenen Er-
kenntnissen geschuldet sein. Denn anders als eine erste Intuition dies nahelegt kann
eine Doppelgeltung zweier Grundrechtsschichten?? im Spielraumbereich immer dann
nicht durch die Anwendung des jeweiligen hoheren Grundrechtsstandards aufgelost
werden, wenn in multipolaren Grundrechtskonflikten ein mit Blick auf das eine be-
troffene Grundrecht hoheres Schutzniveau zwangsliufig mit einem geringeren
Schutzniveau auf der anderen Seite einhergeht.?> Gezeigt hatte dies bereits die viel
diskutierte Korrektur der bundesverfassungsgerichtlichen Abwigung von Pressefrei-
heit und allgemeinem Personlichkeitsrecht durch den Straflburger Gerichtshof.?*
Nicht nur aus diesem Grund stellt es keinen Zufall dar, dass das Bundesverfassungs-
gericht das Zusammenspiel der Grundrechtsschichten und der zu ihrem Schutz be-
rufenen Institutionen anhand zweier datenschutzrechtlicher Fille rekonfiguriert, de-
nen jeweils eine Kollision von Kommunikationsfreiheiten und allgemeinem
Personlichkeitsrecht zugrunde liegt.

18 BVerfG, 1 BvR 1215/17, Anti-Terror-Datei-Gesetz, ECLL:DE:BVerfG:2013:rs20130424.1
bvr121507, Rn. 88 ff.; die vom Gericht dabei an den Tag gelegte Schirfe ist auch vor dem
Hintergrund entsprechender Auflerungen aus der EU-Kommission und der in ihrer Trag-
weite damals viel diskutierten Ruiz Zambrano-Entscheidung des EuGH (C-34/09,
ECLL:EU:C:2011:124) zu sehen, hierzu Marsch, S. 2891.

19 EuGH, C-617/10, Akerberg Fransson, ECLLI:EU:C:2013:105, Rn.29; EuGH, C-399/11,
Melloni, ECLL:EU:C:2013:107, Rn. 55ff.; als Kompromissangebot werden die Entschei-
dungen insoweit auch gedeutet von Thym, NVwZ 2013, S. 895.

20 S. aus dem 1. Senat vor allem die Beitriage von Britz, EuGRZ 2015, S. 275 {f.; F. Kirchhof,
NJW 2011, S. 3681 ff. und Masing, JZ 2015, S. 477 ff.

21 Begriffe bei Kingreen, JZ 2013, S. 802 f. und Thym, JZ 2015, S. 54 {.

22 Masing, JZ 2015, S. 482 1. spricht von ,,geschichtetem“ und ,,geteiltem Grundrechtsschutz®.

23 Weitergehend problematisiert bei Kingreen, JZ 2013, S. 807 f., der bei einer Doppelgeltung
einen ,,Bias gegen Allgemeininteressen® befuirchtet.

24 Hierzu Hong, in: Matz-Luick/ders. (Hrsg.), S. 251 ff.
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B. Die Entscheidungen ,Recht auf Vergessen I und II*:
Umarmungsstrategie des BVerfG

In strategischer Hinsicht besteht die Meisterleistung des Gerichts zunichst darin, zwei
Parallelfille gefunden zu haben, die beide die ,,Zeitlichkeit der Freiheit“?® betreffen,
sich aber dadurch unterscheiden, dass eine der beiden Verfassungsbeschwerden die
Anwendung von durch Unionsrecht vollstindig vereinheitlichten Regelungen durch
die Zivilgerichte zum Gegenstand hat (,,Recht auf Vergessen II), wohingegen es im
Verfahren ,Recht auf Vergessen I“ um die Anwendung unionsrechtlich nicht voll-
stindig determinierter Regelungen geht. Hier wird erneut die Bedeutung des Daten-
schutzrechts fiir die Entscheidungen deutlich: Dieses bildet nicht nur die einfach-
rechtliche Grundlage der fachgerichtlichen Verfahren, sondern bestimmt zugleich
uber die Abgrenzung der Grundrechtsschichten und hat sich angesichts der in threm
Anwendungsbereich weit ausgreifenden Datenschutzgrundverordnung zum zentra-
len Referenzgebiet des europiischen Grundrechtsverbunds entwickelt. Bevor dies
und die inhaltlich vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Maflstibe jedoch in
einem dritten Schritt entfaltet werden (IIL.), soll es zunichst um die Neuvausrichtung
des Grundrechtsschutzes in Fillen mit Unionsrechtsbezug gehen, die das Gericht mit
den beiden einstimmig ergangenen Entscheidungen vornimmt (I. und II.).

I. Das BVer{G bringt sich zuriick ins Spiel:
»Recht auf Vergessen II als institutionell motivierte Entscheidung

Dabei ist die Entscheidung ,,Recht auf Vergessen I1* als primir institutionell motiviert
zu verstehen: Indem das Bundesverfassungsgericht — entsprechenden Vorschlagen aus
der Literatur folgend?® — erstmals die EU-Grundrechtecharta als Priifungsmafistab
einer Urteilsverfassungsbeschwerde heranzieht, bringt es sich als Player im europii-
schen Gerichtsverbund auch dort wieder ins Spiel, wo die Grundrechte des Grund-
gesetzes dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts weichen miissen.

Der Entscheidung liegt ein Zivilrechtsstreit zwischen der als Geschiftsfithrerin ei-
nes Unternehmens titigen Beschwerdefiihrerin und dem Suchmaschinenbetreiber
Google zugrunde. Die Beschwerdefiihrerin hatte von Google verlangt, bei Eingabe
ithres Namens einen Link nicht mehr anzuzeigen, der zum Transkript eines Fernseh-
berichts der NDR-Sendung ,,Panorama“ aus dem Jahr 2010 mit dem Titel ,, Die fiesen
Tricks der Arbeitgeber® fithrte. Im Bericht war der Beschwerdefiihrerin, die fiir diesen
auch ein Interview gegeben hatte, ein unfairer Umgang mit Mitarbeitern vorgeworfen
worden. Wihrend das Landgericht Google noch zur Auslistung verurteilte, wurde die
Klage vom OLG letztinstanzlich abgewiesen.

Der Senat stellt zunichst fest, dass die fiir den Rechtsstreit mafigeblichen Normen
des unionalen Datenschutzrechts auf eine vollstindige Vereinheitlichung abzielen,

25 Recht auf Vergessen I, Rn. 105.
26 S.nur M. Bicker, EuR 2015, S. 4101f.; Griebel, DVBI. 2014, S. 209.
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den Mitgliedstaaten also keine Spielriume belassen.?” In einem solchen Fall konnen
die Grundrechte des Grundgesetzes, so der Senat in Fortentwicklung seiner bisherigen
Rechtsprechung, auch die Anwendung des Unionssekundarrechts durch die mitglied-
staatlichen Gerichte nicht leiten, da dieses auf eine unionsweit einheitliche Anwen-
dung angelegt ist.?8 Sieht man also von den sogenannten ,,Reservevorbehalten (dem
durch die Entscheidung rekalibrierten Solange-Vorbehalt,?? der ultra-vires-Kontrolle
sowie der Identititskontrolle) ab,® werden die Grundrechte des Grundgesetzes daher
als Prufungsmafistab von der Grundrechtecharta vollstindig verdringt.’!

Wihrend diese Fortentwicklung noch ganz auf der Linie der bisherigen Rechtspre-
chung liegt, ist der zweite Schritt des Gerichts, die Grundrechtecharta nunmehr selbst
als Priifungsmaf3stab heranzuziehen, grundstiirzend.>? Zwar ist nach der subtilen Be-
griindung des Senats eine Anrufung des Plenums nicht geboten, weil der 2. Senat nur
iiber die Anwendbarkeit der deutschen Grundrechte entschieden habe, ohne dass die-
ser damit eine Aussage iiber die Berticksichtigung der Grundrechtecharta als Pri-
fungsmafistab einer Verfassungsbeschwerde habe treffen wollen;?* ausdriicklich auf-
gegeben wird aber die eigene frithere Senatsrechtsprechung, die eine Prifung am
Mafistab von Unionsrecht explizit ausgeschlossen hatte.>* Er rechtfertigt diese dyna-
mische Interpretation® des Art. 93 Abs. 1 Nr.4a GG mit einer aus Art. 23 Abs. 1S.1
GG und der dort verankerten Integrationsverantwortung?® folgenden generellen

27 Rn.33{f,; dies wird vom Senat sowohl fiir die im Ausgangsrechtsstreit mafigeblichen Nor-
men der damals geltenden Datenschutzrichtlinie 95/46/EG - hier allerdings nicht, ohne
Zweifel an der insoweit eindeutigen EuGH-Rechtsprechung zum Ausdruck zu bringen,
Rn. 40 — als auch fiir die nunmehr geltende Datenschutzgrundverordnung festgestellt, die
im Fall einer Zurtlickverweisung durch die Zivilgerichte anzuwenden gewesen wire.

28 Rn. 43 ff,; eine Fortentwicklung liegt hierin insoweit, als sich die bisherige Rechtsprechung
nur auf die Giiltigkeit von Unionssekundarrecht, nicht aber auf dessen richtige Anwendung
bezog, s. Rn. 51 1.

29 Rn.47.

30 Insgesamt zu den Reservevorbehalten Wendel, JZ 2020, S. 167.

31 Dabei betont das Gericht, dass dies die Geltung der auch weiterhin ,,dahinterliegend ru-
henden“ Grundrechte des Grundgesetzes nicht bertihrt, Rn. 47.

32 Der Senat stiitzt diesen Schritt auch rechtsvergleichend ab und verweist auf Entscheidungen
mehrerer europaischer Verfassungsgerichte, die bereits ihren Entscheidungen die Grund-
rechtecharta als Priifungsmafistab zugrunde gelegt haben, Rn.50; fiir eine ausfithrliche
rechtsvergleichende Kontextualisierung der Entscheidung s. Wendel, JZ.2020,S. 163 f. sowie
Edenharter, DOV 2020, S.3561{,; kritisch, ob die in Bezug genommenen Urteile die Ent-
scheidung tatsichlich stiitzen konnen oder eher anders gelagerte Konstellationen betreffen
Classen, EuR 2020, 1.E. (,Rechtsvergleichung als Argument?“).

33 Rn.85ff.

34 Rn.67.

35 Der Senat betont, dass der Wortlaut des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG offen sei und meint, das
entstehungsgeschichtliche Argument durch den Verweis auf Art.23 Abs.1S.1 GG ent-
kriften zu konnen; insoweit zustimmend Kimmerer/Kotzur, NVwZ 2020, S. 180; zur Kritik
hieran s. nur Edenharter, DOV 2020, S.353 und — besonders scharf — H. A. Wolff,
BayVBI. 2020, S. 123 (,,gewaltfreier Staatsstreich®).

36 Dabei wird das Konzept der Integrationsverantwortung vom 1. Senat im Gegensatz zur
bisherigen Rechtsprechung des 2. Senats nicht als Kontroll-, sondern als Ermoglichungs-
auftrag verstanden, s. ausfithrlich Aust, EuGRZ 2020, S. 410 {f.; Wendel, JZ 2020, S. 162.
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Pflicht des Gerichts, Schutzliicken zu schlieffen.?” Eine solche erkennt der Senat darin,
dass gegen die fachgerichtliche Anwendung vollstindig vereinheitlichten Sekundar-
rechts bisher keine Verfassungsbeschwerde erhoben werden konnte, zugleich aber
auch keine iquivalente Verfahrensart im Unionsrecht existiert, da die Anrufung des
EuGH durch Biirgerinnen, die sich durch eine fachgerichtliche Entscheidung in ihren
Grundrechten aus der Charta verletzt sehen, nicht méglich ist.’® Diese Schutzliicke
sei angesichts der Bedeutung der Urteilsverfassungsbeschwerde ,,als der die Arbeit des
Gerichts in besonderer Weise prigenden Verfahrensart“*” nicht akzeptabel; vielmehr
konne der fachgerichtliche Rechtsschutz, auch wenn er den Schutz der Unionsgrund-
rechte umfasst, die auf die ,grundrechtliche Perspektive spezialisierte Kontrolle®
durch das Bundesverfassungsgericht nicht ersetzen.*

Das Bundesverfassungsgericht positioniert sich hier vor allem gegentiber den Fach-
gerichten, aber auch gegentiber dem EuGH als ,,Grundrechtsfachgericht“#! und ,,Biir-
gergericht®.*? Zugleich betont der Senat, dass er diese Aufgabe in besonders enger
Kooperation mit dem EuGH wahrnehmen wird, da dieser im Sinne der Einheitlichkeit
der Rechtsanwendung fiir die letztverbindliche Auslegung der Grundrechtecharta
zustandig ist, und er kiindigt daher fiir die vollstindig durch Unionsrecht vereinheit-
lichten Bereiche vermehrte Vorlagen nach Art. 267 Abs. 3 AEUV an.** Ob der Senat
dieser Ankiindigung Taten folgen lassen wird oder ob sie als ein blofles Lippenbe-
kenntnis einzuordnen ist, bleibt abzuwarten. Gleiches gilt fiir das im Beschluss deut-
lich zum Ausdruck kommende Bemiihen, die Mafistibe fiir die Entscheidung tat-
sachlich aus der Charta und vor allem der Rechtsprechung des EuGH zu gewinnen
(hierzu sogleich unter I11.2.c.).

IL. Betonung des Selbststandes der Grundrechte des Grundgesetzes:
»Recht auf Vergessen I“ als materiell-rechtlich motivierte Entscheidung

Im Gegensatz zum in erster Linie institutionellen Schwerpunkt in ,Recht auf Ver-
gessen I1“ (und eher evolutiv als revolutionir)* setzt der Senat in ,,Recht auf Verges-
sen I“ beim materiellen Recht an. Der Selbststand* der Grundrechte des Grundge-
setzes wird von ithm dadurch gestirkt, dass der Senat sie als einen primar

37 Rn.531f; anders als der 6sterreichische Verfassungsgerichtshof, der sich — wenig tiberzeu-
gend — wegen des unionsrechtlichen Aquivalenzgrundsatzes zur Kontrolle am Maflstab der
Charta verpflichtet sieht (U 466/11, AT:VFGH:2012:U466.2011, sub. 5.5; kritisch hierzu
Poschl,ZOR 2012/67,S. 594 1.), leitet das Bundesverfassungsgericht diese Verpflichtung aus
dem nationalen Verfassungsrecht ab.

38 Rn.57ff.

39 Rn.58.

40 Rn.63.

41 So Jestaedt, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger (Hrsg.), S. 119, mit der begrifflichen
Alternative des ,,(Urteils-)Verfassungsbeschwerdegerichts®.

42 Vgl. insb. die Rn. 58 sowie 61 und 63; Begriff bei Limbach, S.7; mit Blick auf die hier be-
sprochenen Entscheidungen auch bei VofSkuhle, EuGRZ 2020, S. 169.

43 Rn. 68ff.

44 So die Gegentiberstellung bei Kiihling, NJW 2020, S. 275 {f.

45 Vgl. Rn. 62.
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heranzuziehenden Prifungsmaflstab vor die nur sekundir zu bertcksichtigende
Grundrechtecharta schiebt, sofern die im Rechtsstreit anzuwendenden Regelungen
nicht vollstindig durch Unionsrecht vereinheitlicht sind.

Auch dieser Entscheidung lag ein Zivilrechtsstreit tiber eine Internetveroffentli-
chung zugrunde, wobei sich die Klage hier nicht gegen den Suchmaschinenbetreiber,
sondern gegen den Inhalteanbieter, die Spiegel Online GmbH, richtete. Diese hilt in
einem Onlinearchiv die im Magazin DER SPIEGEL erschienenen Artikel fritherer
Jahre zum kostenlosen Abruf bereit. Hierunter befinden sich drei Artikel aus den
frithen 80er-Jahren iiber einen Mordfall, der die Offentlichkeit damals stark bewegte,
sowie den sich anschlieffenden Strafprozess, an dessen Ende der in den Artikeln na-
mentlich genannte Beschwerdefiihrer zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt
worden war. 2009 erfuhr der mittlerweile aus der Haft entlassene Beschwerdeftihrer
von der Online-Veroffentlichung und nahm die Spiegel Online GmbH zivilgerichtlich
mit dem Ziel in Anspruch, diese solle nicht mehr tiber die Straftat unter Nennung
seines Familiennamens berichten diirfen. Nachdem er hiermit erst- und zweitinstanz-
lich Erfolg gehabt hatte, wies der BGH die Klage ab.

Der zentrale Unterschied zu ,Recht auf Vergessen I1“ besteht hier darin, dass das
Betreiben eines Onlinearchivs durch einen Presseverlag anders als die Datenverarbei-
tung durch eine Suchmaschine*® in den Anwendungsbereich des sogenannten Medi-
enprivilegs des EU-Datenschutzrechts fillt.# Dieses enthilt eine Offnungsklausel fiir
mitgliedstaatliche Regelungen, die unter Abweichung vom europiischen Daten-
schutzrecht einen Ausgleich zwischen dem Schutz personenbezogener Daten und den
Kommunikationsfreiheiten herstellen.*® Gegenstand der Verfassungsbeschwerde war
somit die fachrichterliche Anwendung von nicht vollstindig determiniertem Unions-
recht, sodass die Heranziehung der Grundrechte des Grundgesetzes als Priffungs-
mafistab moglich bleibt.

Fur diesen Spielraumbereich, in dem nach der EuGH-Rechtsprechung die Grund-
rechtecharta Anwendung findet, aber auch die nationalen Grundrechte anwendbar
bleiben, etabliert der Senat nunmehr eine weiche Vorrangregel zugunsten der natio-
nalen Grundrechte.*’ Diese sollen nach der Entscheidung ,,primir“ anzuwenden sein;
zum einen, weil das Unionsrecht dort, wo es den Mitgliedstaaten Spielraume belisst,
nicht auf einen einheitlichen Grundrechtsschutz abziele, zum anderen, weil eine wi-
derlegliche Vermutung bestehe, dass durch die Anwendung der grundgesetzlichen
Grundrechte ,ein auf Vielfalt gerichtetes grundrechtliches Schutzniveau des Unions-
rechts (...) mitgewihrleistet ist.“>® Diese Vermutung leitet der Senat daraus ab, dass
die Charta und das Grundgesetz iiber eine gemeineuropiische Grundrechtstradition

46 So jedenfalls EuGH, C-131/12, Google Spain, ECLI:EU:C:2014:317, Rn. 85; eventuell vor-
sichtige Relativierung in EuGH, C-507/17, Google LLC/CNIL, ECLLI:EU:C:2019:772,
Rn.67.

47 Frither Art. 9 DSRL 95/46/EG, nunmehr Art. 85 DSGVO.

48 Ausfiihrlich hierzu Cornils, S. 201f., 36 ff.

49 Rn. 45ff.

50 Rn.49ff.
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verbunden sind und mit der EMRK tber ein gemeinsames Fundament verfiigen.’!
Zwar folge hieraus eine Pflicht, die nationalen Grundrechte im Lichte der Charta aus-
zulegen, die allerdings nicht generell gelte, sondern nur in konkreten Einzelfillen
greife.’? Grundsitzlich bleibt es somit beim Regelfall einer alleinigen Heranziehung
der autonom auszulegenden Grundrechte des Grundgesetzes, sofern nicht konkrete
und hinreichende Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass sich aus dem unionalen Fach-
recht selbst oder aus der Grundrechtecharta strengere grundrechtliche Mafistibe er-
geben.” Fiir das Vorliegen derartiger Anhaltspunkte, die die Vermutung einer Mit-
gewihrleistung des Schutzniveaus der Charta durch die Grundrechte des
Grundgesetzes widerlegen konnen, etabliert der Senat relativ strenge Vorgaben und
statuiert Prifpflichten.>*

III. Das Datenschutzrecht als zentrales Referenzgebiet des
europiischen Grundrechtsverbunds

Dass das Bundesverfassungsgericht sein Verhiltnis zu den Unionsgrundrechten und
zum EuGH gerade in datenschutzrechtlichen Fallen klart, ist — auch aus rechtsver-
gleichender Perspektive’® — kein Zufall. Griinde hierfur sind der weite Anwendungs-
bereich des europiischen Datenschutzrechts und dessen Pragung durch einen Mix aus
vollharmonisierenden Regelungen und Offnungsklauseln (1.) sowie die Tatsache, dass
Grundrechtsschutz im privaten Datenschutzrecht weniger durch den Gesetzgeber,
sondern vor allem durch die Gerichte gewihrleistet wird (2.).

1. Anwendbarkeit der europdischen und der nationalen Grundrechte im
Datenschutzrecht

a. Die zentrale Rolle des Unionsgesetzgebers: ,, Fachrechtsakzessorischer®
Grundrechtsschutz

Von grundlegender Bedeutung ist dabei der vom Senat vorgenommene Perspektiv-
wechsel: Standen lange Zeit der EuGH und seine weite Interpretation des Art. 51
Abs. 1 S.1 Grundrechtecharta im Fokus der Kritik, betont der Senat nun die zentrale
Rolle des Unionsgesetzgebers und dessen politische Verantwortung.’® Da wegen des
»dynamischen Anwendungsbereichs“ der Charta die Anwendbarkeit der Charta-
grundrechte ,,vom Grad der fachrechtlichen Vereinheitlichung abhingig® ist, finde die
Anwendung der europiischen und der mitgliedstaatlichen Grundrechte ihren Rah-
men in ,politisch verantworteten Entscheidungen, die dem Subsidiarititsprinzip ge-

51 Rn.56ff.

52 Rn.60ff.

53 Rn. 63 ff.

54 Rn. 67 ff. )

55 S. Edenharter, DOV 2020, S. 357 mit entsprechenden Nachweisen.

56 Recht auf Vergessen I, Rn.53; s. in diese Richtung schon Britz, EuGRZ 2015, S.281;
Marsch, S. 297 1.
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ntigen missen.“”” Diese Mahnung zielt zweifellos auf den weiten Anwendungsbereich
der DSGVO und insbesondere den vollharmonisierenden Charakter eines grofien
Teils ihrer Regelungen®® und konnte als Keimzelle dienen, sollte das Gericht dem
EuGH einmal die Gefolgschaft verweigern wollen.

Wenn in der Folge des besagten Perspektivwechsels der Unionsgesetzgeber und das
Fachrecht stirker in den Blick geraten, so erklirt dies auch, warum der Senat seine
Trennungsthese fiir den Spielraumbereich aufgibt. Denn zum einen lassen sich die
Grundrechtssphiren aufgrund der Vielgestaltigkeit der mitgliedstaatlichen Spielrdu-
me® im Datenschutzrecht hiufig nicht klar voneinander abgrenzen, sodass eine trenn-
scharfe Konturierung der Anwendungsbereiche schon aus praktischen Grinden aus-
scheidet (b). Zum anderen droht als Folge der Trennungsthese eine weitgehende
Verdringung der nationalen Grundrechte und Verfassungsgerichte in all jenen Berei-
chen, in denen die Union wie im Datenschutzrecht einen sekundirrechtlichen Grund-
rechtsschutz etabliert hat, der sich nicht mehr komplementir, sondern konkurrierend
zum nationalen Grundrechtsschutz verhilt.®° Die Grundrechte werden hier durch das
einfache Recht mediatisiert, sodass sich Fragen des Anwendungsvorrangs und der
einheitlichen Auslegung des Fachrechts mit Fragen des Anwendungsbereichs und der
Auslegung der Chartagrundrechte verschleifen. Gerade diese Mediatisierung der
Grundrechte durch das einfache Recht und dessen Anwendung durch die Fachge-
richte wendet das Bundesverfassungsgericht aber nun zu seinen Gunsten, indem es
sich iber den Hebel der Urteilsverfassungsbeschwerde wieder stirker ins Spiel bringt

@.).

b. Verflechtungen der Grundrechtssphéren: Mitgliedstaatliche Spielrdnme im anf
Vereinheitlichung angelegten Datenschutzrecht

Vollstindig obsolet wird die Trennungsthese im Sinne einer Abgrenzung der An-
wendungsbereiche der Grundrechte damit jedoch nicht, da nunmehr der Spielraum-
bereich, in dem sich die Grundrechtsschichten tiberlappen, vom unionsrechtlich voll-
standig vereinheitlichten Bereich abzugrenzen ist. Dies beurteilt sich nicht abstrakt
nach Regelungsbereichen, sondern es kommtauf die im konkreten Fall anzuwendende
Vorschrift und deren jeweiligen Regelungskontext an.®! Gerade das Beispiel des Da-
tenschutzrechts zeigt dabei deutlich, dass der Unterscheidung zwischen Richtlinie
und Verordnung nur indizielle Wirkung zukommt,®? da einerseits schon zentrale Be-
stimmungen der Datenschutzrichtlinie vom EuGH als Vollharmonisierung eingestuft

57 Ebd.

58 Ausfihrlich zum Zusammenspiel von Gesetzgebungskompetenz, Anwendungsbereich und
Harmonisierungswirkung im Datenschutzrecht Marsch, S. 309 {f.

59 Als praktische Schwierigkeit, vor die sich die Trennungsthese gestellt sieht, betont die Viel-
gestaltigkeit allgemein schon Wendel, EuZW 2012, S. 216.

60 Kingreen, JZ 2013, S. 806 unter Riickgriff auf ders., EuR 2010, S. 352 ff., wo mit Blick auf
den konkurrierenden Grundrechtsschutz in Abgrenzung zum Grundrechtsverbund der
Begriff der ,,Grundrechtsunion® verwendet wird.

61 Recht auf Vergessen 11, Rn.78.

62 Rn.79.
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wurden, wohingegen andererseits die Datenschutzgrundverordnung eine ganze Reihe
von Offnungsklauseln fiir mitgliedstaatliche Abweichungen und Ausgestaltungen
enthilt.®3 Da auch hier die Grenzen nicht immer leicht zu ziehen sind, weist der Senat
ausdriicklich darauf hin, dass den Fachgerichten die Moglichkeit offen steht, die Frage,
ob eine vollstindige Vereinheitlichung gegeben ist, dahinstehen zu lassen, sofern die
Anwendung der verschiedenen Grundrechte zum selben Ergebnis fiihrt.o*

Dies und die Ausfiihrungen des Senats zum Medienprivileg deuten bereits an, dass
sich die Abgrenzung in der Praxis weniger als eine kategoriale Unterscheidung er-
weisen wird, sondern der Spielraumbereich als Kontinuum eines zunehmenden Gra-
des an unionsrechtlicher Determiniertheit zu verstehen ist, der in den Bereich der
vollstindigen Vereinheitlichung tibergeht.®® Spiegelbildlich hierzu lasst das Fachrecht
je nach Vereinheitlichungsintensitit der im konkreten Fall anzuwendenden Normen
mehr oder weniger grundrechtliche Vielfalt zu. So erkennt der Senat im Medienpri-
vileg des Art. 85 DSGVO, der die Mitgliedstaaten berechtigt und verpflichtet, ,,durch
Rechtsvorschriften das Recht auf den Schutz personenbezogener Daten gemif} [der
DSGVO] mit dem Recht auf freie Meinungsiulerung und Informationsfreiheit [...]
in Einklang [zu bringen]“ nur einen sehr weiten Rahmen, der von mitgliedstaatlichen
Abwigungsentscheidungen regelmiflig gewahrt wird.®® Daher konnte das Bundes-
verfassungsgericht in der ,Recht auf Vergessen I“-Entscheidung die eigene Dogmatik
— abgestiitzt durch die Rechtsprechung des EGMR - fortentwickeln, ohne auf die
Grundrechtecharta zurtickgreifen zu miissen.®”

Gerade aus verfassungsgerichtlicher Sicht wichtige Spielriume beldsst die DSGVO
den Mitgliedstaaten auch, soweit diese Erlaubnistatbestinde fiir Datenverarbeitungs-
vorginge durch o6ffentliche Stellen oder im offentlichen Interesse normieren. So hat
der 1. Senat in seiner unlingst ergangenen Entscheidung zu § 113 TKG allein die
Grundrechte des Grundgesetzes als Priifungsmaflstab herangezogen und dies im We-
sentlichen damit begriindet, dass das europiische Datenschutzrecht den deutschen
Gesetzgeber zur Schaffung solcher Datenerhebungs- und verwendungsnormen er-
michtige, ohne ihn aber hierzu zu verpflichten.®® Doch schon aus kompetenziellen
Griinden miissen im 6ffentlichen Datenschutzrecht hohere mitgliedstaatliche Schutz-
standards moglich bleiben, sofern sich die Verpflichtung zur konkreten Datenverar-
beitung nicht aus einem speziellen Unionsrechtsakt auflerhalb des Datenschutzrechts
ergibt. Denn anders als im privaten Datenschutzrecht ist die EU was die Datenverar-
beitung durch 6ffentliche Stellen betrifft nur zu einer Mindestharmonisierung befugt,

63 Zum hybriden Charakter von DSRL und DSGVO ausfihrlich Marsch, S. 326 {f., 345 {f.

64 Rn.81.

65 Vgl. ahnlich Kiihling NJW 2020, S. 278; Wendel, JZ 2020, S. 164; H. A. Wolff, BayVBI. 2020,
S.125.

66 Recht auf Vergessen I, Rn. 51; ausfihrlich hierzu Marsch, S. 359 ff.

67 Rn. 154.

68 BVerfG, 1 BvR 1873/13, 1 BvR 2618/13, ECLI:DE:BVerfG:2020:rs20200527.1bvr187313,
Rn. 851., 261; dies Uiberzeugt schon deshalb, weil selbst im Fall einer Nichtigerklirung der
Norm kein unionsrechtswidriger Zustand entstehen wiirde, soweit die konkrete Datenver-
arbeitung nicht durch unionales Fachrecht auflerhalb des Datenschutzrechts vorgegeben
ist., s. Marsch, S. 347 1.
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weshalb die mitgliedstaatlichen Grundrechte auch weiterhin von den Verfassungsge-
richten als Prifungsmafistab herangezogen werden konnen, wenn sie ein hoheres
Schutzniveau vorsehen.®

Dagegen haben die Regelungen des europiischen Datenschutzrechts, soweit sie die
Datenverarbeitung durch Private betreffen, aufgrund ihrer Binnenmarktrelevanz eine
Vollharmonisierung zum Ziel.”% Aus diesem Grund gewahren auch die vielfiltigen
Interessenabwiagungsklauseln der DSGVO keine mitgliedstaatlichen Spielraume, die
grundrechtliche Vielfalt zulassen wiirden, sondern es handelt sich um funktionale
Spielriume, die der Unionsgesetzgeber den Gerichten iiberlisst.”! Dies gilt insbeson-
dere fiir den zentralen Erlaubnistatbestand des privaten Datenschutzrechts in Art. 6
Abs. 1 lit.f, der die Datenverarbeitung durch Private erlaubt, sofern nicht die Inte-
ressen der betroffenen Person jene des Verarbeiters iberwiegen. Bei der Konkretisie-
rung dieser offenen Tatbestinde handeln die mitgliedstaatlichen Gerichte als funk-
tionale Unionsgerichte,”? die daher bei der Anwendung der Normen im Einzelfall die
Auslegungsvorgaben des EuGH zu beachten und die Unionsgrundrechte in die Ab-
wiagung einzustellen haben, wie dies vom 1. Senat in der ,Recht auf Vergessen I1“-
Entscheidung noch einmal betont wird. Mitgliedstaatliche Spielraume ergeben sich
insoweit auch nicht aus der EuGH-Entscheidung zur territorialen Reichweite des
Auslistungsanspruchs gegen Suchmaschinenbetreiber: Zwar betont der Gerichtshof
hier, dass das offentliche Interesse an einem konkreten Sachverhalt in den Mitglied-
staaten variieren kann;”? dies bezieht sich jedoch nicht auf die Normauslegung, son-
dern auf die tatsichliche Grundlage der Abwigung.”*

69 Ausfiihrlich Marsch, S. 328 ff., 348 ff., insbesondere auch zu dem Problem, dass das euro-
paische Datenschutzrecht seit jeher 6ffentliches und privates Datenschutzrecht in einem
Rechtsakt regelt.

70 Dies hatte der EuGH schon zur Datenschutz-Richtlinie so entschieden, EuGH,
C-101/01, Lindquist, ECLL:EU:C:2003:596, Rn.96; EuGH, C-524/06, Huber,
ECLLI:EU:C:2008:724, Rn.50f.; EuGH, C-468/10 u. 469/10, ASNEF, ECLL:EU:C:
2011:777, Rn. 17 ff..

71 Allgemein herausgearbeitet bei Brizz, EuGRZ 2015, S.2791.; auf das Datenschutzrecht
ubertragen von M. Bicker, EuR 2015, S.395f.; ausfihrlich hierzu und zum Folgenden
Marsch, S. 354 {f.

72 Vgl nur O. Dorr/C. Lenz, Rn. 457.

73 EuGH, C-507/17, Google LLC/CNIL, ECLLI:EU:C:2019:772, Rn. 67; zu dieser Entschei-
dung Gomulle, ZUM 2020, S. 123 ff. )

74 Anders wohl Kiibling, NJW 2020, S. 276, mit im Ubrigen berechtigter Kritik, der EuGH
unterschitze in der Entscheidung die Integrationstiefe der DSGVO.
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2. Wirksamkeit der Grundrechte im privaten Datenschutzrecht:
Grundrechtsschutz vorrangig in der Anwendung und weniger in der Setzung
von Recht

a. Die fachgerichtliche Abwigung von Kommunikationsfreiheiten und

Personlichkeitsrechten: Kontrolle durch das BVerfG und Maf$stibe des EnGH

Somit war in Deutschland die durch das Datenschutzrecht mediatisierte Abwigung
von Kommunikationsfreiheiten und Personlichkeitsrechten bis zu den ,Recht auf
Vergessen“-Entscheidungen im Wesentlichen Sache der Fachgerichte. Der hohe Stel-
lenwertder richterrechtlich entwickelten Maf8stibe wurzelt dabei auch in der geringen
Vorsteuerung und Strukturierung der Abwagung durch den Gesetzgeber. Diese ist
jedoch keine Besonderheit des Unionsrechts, sondern ein Spezifikum, das seit jeher
das deutsche Aufferungsrecht prigt.”> Hier wird deutlich, warum das Bundesverfas-
sungsgericht die Bedeutung der Urteilsverfassungsbeschwerde als zentralen Begriin-
dungsstrang fiir die erstmalige Heranziehung der Chartagrundrechte besonders her-
ausstreicht. Denn gerade fir den Konflikt von Kommunikationsfreiheiten und
Personlichkeitsrecht hat das Bundesverfassungsgericht seine ausdifferenzierte Dog-
matik in Entscheidungen tber Urteilsverfassungsbeschwerden entwickelt, die sich
inhaltlich in der Regel gegen die fachrichterliche Rechtsanwendung und behauptete
Grundrechtsverletzungen durch die Judikative und nicht gegen die dem Rechtsstreit
zugrundeliegenden Normen richteten.”® Wie auch die ,,Recht auf Vergessen I“-Ent-
scheidung zeigt, kommt einer spezialisierten Grundrechtskontrolle der fachrichterli-
chen Rechtsanwendung durch ein Verfassungsgericht in diesem Bereich eine beson-
ders hohe Bedeutung zu.

b. ,Recht auf Vergessen I
Abstrakte Botschaften an den EnGH und die (Fort-)Entwicklung des Rechts
auf Vergessen

Inder ,Rechtauf Vergessen I“-Entscheidung tibertragt der 1. Senat das ,,Recht alleine
gelassen zu werden® aus der ,,Lebach“-Entscheidung’” ins 21. Jahrhundert’® und bil-
det es zu einem ,Recht auf Vergessen® fort (bb). Dabei erschliefit sich die Entschei-
dungserheblichkeit des umfangreichen Mafistabeteils wohl auch deswegen nicht in
Ginze, weil dieser in Teilen als eine an den EuGH gerichtete Botschaft und in Reak-

75 Dieser Zustand ist primr nicht einem gesetzgeberischen Unwillen geschuldet, sondern der
Schwierigkeit, auf abstrakter Ebene Kriterien zu entwickeln und die Abwigung fiir be-
stimmte Konstellationen gesetzlich vorzuentscheiden; gezeigt hat sich das beispielhaft am
Scheitern des Gesetzentwurfs der Bundesregierung fiir ein ,Rote-Linien-Gesetz“ zur Ver-
hinderung von Personlichkeitsrechtsverletzungen im Internet.

76 S. M. Bécker, EuR 2015, S. 396 mit Fn. 32.

77 BVerfG, 5.6.1973, 1 BvR 536/72, Rn. 68.

78 Vgl. Peifer, GRUR 2020, S. 36.
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tion auf dessen ,,Google Spain“-Entscheidung zum Recht auf Vergessen”’

hen ist (aa).

zu verste-

1. Wider ,,Google Spain“: Kein personlichkeitsrechtliches Verfiigungsrecht und kein
abstrakter Vorrang des Personlichkeitsrechtsschutzes

Der EuGH hatte mit Blick auf eine gegen Google gerichtete Klage die Abwigung
durch eine Vorrangregel vorgeprigt, die in der deutschen Literatur eher kritisch auf-
genommen wurde.’® Hiernach sollen die Personlichkeitsrechte der von einer Suchan-
frage betroffenen Person in der Regel nicht nur die grundrechtlich geschiitzten Inte-
ressen des Suchmaschinenbetreibers, sondern auch das ebenfalls grundrechtlich
radizierte Informationsinteresse der Nutzer tiberwiegen, sofern im konkreten Fall
nicht ein besonderes o6ffentliches Interesse an der Information besteht.8! Zu diesem
hochst problematischen Ergebnis kommt der EuGH auf der Grundlage einer nahe an
eine unmittelbare Drittwirkung heranriickenden Argumentation, die sich als Resultat
eines fragwiirdigen herrschaftsrechtlichen Verstindnisses des Personlichkeits- und
des Datenschutzgrundrechts verstehen lsst.8? Nach dieser in der Datenschutzlitera-
tur verbreiteten Interpretation ist das einfachrechtliche Verbotsprinzip, wonach eine
Datenverarbeitung nur rechtmiflig ist, wenn sie sich auf einen der in Art. 6 Abs. 1
DSGVO normierten Erlaubnistatbestinde stiitzen kann, direkter Ausdruck des Da-
tenschutzgrundrechts bzw. des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung.?3 Kern
der Drittwirkungsdimension dieser Grundrechte ist nach diesem Verstindnis, dass
der Einzelne iiber die ihn betreffenden Daten frei verfiigen kann und jede Verarbeitung
auch durch private Dritte einen Grundrechtseingriff darstellt.3*

Dem tritt der 1. Senat nun inhaltlich in aller Vehemenz entgegen, ohne sich dabei
explizit auf die EuGH-Rechtsprechung zu beziehen. Gerade in Konstellationen mit-
telbarer Drittwirkung bestimmten sich die Schutzdimensionen des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts ,immer einzelfallbezogen und im Abgleich mit den Grundrechten
Dritter.“%> ,Die Bestimmung seiner Schutzwirkung und die Abwigung mit den ge-
geniiberstehenden Freiheitsrechten greife [...] hier Hand in Hand“, da der Schutz
sflexibel und durch die Einbindung der Person in ihre sozialen Beziehungen relati-

79 EuGH, C-131/12, Google Spain SL, ECLL:EU:C:2014:317.

80 Exemplarisch J.-P. Schneider, in: Wolff/Brink (Hrsg.), Syst. B Rn. 32; H. A. Wolff, BayVBL.
2015, S. 14; fiir ein enges Verstandnis der Entscheidung im Sinne eines distinguishing pladiert
daher Diesterhift, VBIBW 2014, S. 3721.

81 EuGH, C-131/12, Google Spain SL, ECLL:EU:C:2014:317, Rn. 81.

82 Ausfuhrlich und kritisch zu der die EuGH-Entscheidung priagenden unmittelbaren Dritt-
wirkung und dem zugrundeliegenden herrschaftsrechtlichen Verstindnis des Datenschut-
zes Marsch, S. 991f., 251 1., 256 ff.; zhnlich auch Reinhardt, AGR 142 (2017), S. 563.

83 Exemplarisch nur Roffnagel, NJW 2019, S. 1 ff.

84 Ein Grund fiir diesen Fehlschluss vom Inhalt des einfachen Rechts auf die Schutzwirkung
des Grundrechts diirfte die gemeinsame Regelung des 6ffentlichen und des privaten Da-
tenschutzrechts schon in der Datenschutz-Richtlinie und nunmehr in der DSGVO sein, s.
hierzu Marsch, S. 2591.

85 Rn.81.

612 ZEuS 4/2020



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2020-4-597
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kontrafakturen und Cover-Versionen auns Karlsrube

viert” sei.8 Daher konne aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht weder ein ,,dem
Einzelnen tiberlassenes umfassendes Verfiigungsrecht tiber die Darstellung der eige-
nen Person® abgeleitet werden, noch streite fiir dieses eine die Abwigung leitende
subergreifende Vorrangregel. Vielmehr sei die Abwigung ,,auf eine abgestufte Ba-
lance zwischen Freiheitsvermutung und Schutzanspruch hin orientiert.“8” Auch fiir
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung stellt der Senat fest, dass dieses zwar
eine mittelbare Drittwirkung entfalte, die sich aber deutlich von der abwehrrechtli-
chen Dimension des Grundrechts unterscheide: Wihrend staatliche Stellen bereits
grundrechtlich fir jeden Datenverarbeitungsschritt eine Ermiachtigungsgrundlage be-
notigen, konne die Rechtfertigungslast mit Blick auf die Datenverarbeitung durch
Private nicht ,formal bestimmt werden, sondern bediirfe einer Abwigung, da das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung kein ,,allgemeines oder gar umfassendes
Selbstbestimmungsrecht iiber die Nutzung der eigenen Daten enthalte.38

Schliefllich grenzt der Senat das Recht auf informationelle Selbstbestimmung in
seiner Drittwirkungsdimension vom allgemeinen Personlichkeitsrecht ab und gibt
Letzterem fiir die streitgegenstindliche Konstellation den Vorzug. Denn wihrend
nach Ansicht des Senats das Recht auf informationelle Selbstbestimmung vor ,in-
transparenter Verarbeitung und Nutzung (von Daten) durch Private schiitzt, soll das
allgemeine Personlichkeitsrecht ,,vor der Verarbeitung personenbezogener Berichte
und Informationen als Ergebnis eines Kommunikationsprozesses“ schiitzen. Bei
einer solchen ,sichtbaren Verbreitung bestimmter Informationen im 6ffentlichen
Raum® erwachse die Gefihrdung fiir die Personlichkeitsentfaltung aus ,,Form und
Inhalt der Veroffentlichung selbst“ und nicht aus der ,,intransparenten Zuweisung von
Personlichkeitsmerkmalen und -profilen durch Dritte.“%°

Indem der Senat ausfiihrlich die Drittwirkungsdimensionen des Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung und des allgemeinen Personlichkeitsrechts konturiert
und fiir den Fall von Presseveroffentlichungen die Unanwendbarkeit des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung feststellt, stirkt er zugleich die Eigenstindigkeit
des Aulerungsrechts gegeniiber dem Datenschutzrecht.”! Zwar kann der Senat dem
weit ausgreifenden Regelungsanspruch des europiischen Datenschutzrechts nicht
entkommen, er lenkt den Blick aber richtigerweise auf das allgemeine Personlich-
keitsrecht. Diesesistin die Grundrechtsabwigung einzustellen, da es sich im Vergleich
zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung deutlich leichter gewichten und mit

86 Ibid.

87 Rn.82.

88 Rn. 85-87; das Gericht betont im Anschluss und unter Bezugnahme auf seine Fraport-Ent-
scheidung aber auch, dass der Schutz nicht in jedem Fall weniger weit reiche, sondern die
Grundrechtsbindung Privater der Grundrechtsbindung des Staates insbesondere dann na-
hekommen kdnne, wenn diese sich in einer ,staatsihnlich dominanten Position® befinden
oder sie ,die Bereitstellung schon der Rahmenbedingungen offentlicher Kommunikation
selbst tibernehmen, Rn. 88.

89 Rn.90f.

90 Rn.91.

91 Ory, AfP 2020, Rn. 14; Peifer, GRUR 2020, S. 36.

ZEuS 4/2020 613



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2020-4-597
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Nikolaus Marsch

gegenliufigen Grundrechten in eine praktische Konkordanz bringen lisst.”> Denn
wenn man das Recht auf informationelle Selbstbestimmung im Kern als Vorfeldschutz
vor den durch die Verarbeitung personenbezogener Daten drohenden Gefahren fiir
die Personlichkeitsentfaltung versteht,” liegt es im Fall von Veréffentlichungen nahe,
unmittelbar das allgemeine Personlichkeitsrecht heranzuziehen.*

ii. ,Die Moglichkeit des Vergessens gehort zur Zeitlichkeit der Freiheit®

In der Sache leitet das Bundesverfassungsgericht im Falle eines Uberwiegens der
grundrechtlichen Positionen der von der Berichterstattung betroffenen Person aus
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht als Abwigungsergebnis erstmals ein Recht auf
Vergessen ab, das mit dem ausweislich der amtlichen Uberschrift in Art. 17 DSGVO
geregelten ,Recht auf Vergessenwerden® nur wenig gemein hat.”> Dabei stellt das
Gericht zunichst fest, dass das Betreiben eines Online-Archivs durch einen Presse-
verlag trotz der Verbreitung tiber das Internet in den Schutzbereich der Pressefreiheit
(und nicht der Rundfunkfreiheit) fillt.? Diese sei mit dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht des Beschwerdefiihrers abzuwiagen, wobet fiir dessen Schutzanspruch die
naheren Umstinde der Berichterstattung, also Art, Umfang und Verbreitung, vor al-
lem aber auch der Faktor Zeit als mafigeblich zu berticksichtigen seien.” Diese Ein-
sicht habe durch die Informationstechnologie eine ,neue rechtliche Dimension® er-
halten, da Informationen im Internet vielfach langfristig verfiigbar seien und von véllig
unbekannten Dritten ohne erkennbaren Anlass jederzeit aufgegriffen werden konn-
ten, was die Bedingungen fiir die freie Entfaltung der Personlichkeit tiefgreifend dn-
dere.”® Auch wenn das Bundesverfassungsgericht nicht berufen sei, alle hiermit ver-
bundenen Folgen zu neutralisieren, bediirfe es doch einer ,,Chance zum Neubeginn
in Freiheit“, weshalb die ,Moglichkeit des Vergessens[...] zur Zeitlichkeit der Freiheit
[gehort]“, was dem Betroffenen jedoch keinen ,,Rechtstitel gegen ein Erinnern in his-
torischer Verantwortung® vermittele.”

92 Zum Problem der Interessengewichtung und -abwagung im Bereich des grundrechtlichen
Datenschutzes Marsch, S. 221 11.

93 S. BVerfG, 1 BvR 142/15, KfZ-Kennzeichenabgleich I1I, ECLLDE:BVerfG:
2018:rs20181218.1bvr014215, Rn. 37; fiir weitere Nachweise aus der Literatur zu diesem
instrumentellen Verstindnis s. Marsch, S. 1091.

94 Ahnlich Peifer, GRUR 2020, S.36; weitergehend zum europiischen Datenschutzgrund-
recht Marsch, S. 260 ff.

95 Im Kern enthilt die Norm in Abs. 1 den hergebrachten datenschutzrechtlichen Léschungs-
anspruch, der durch Abs.2 um eine Verpflichtung von Verantwortlichen, welche Daten
veroffentlicht haben, erginzt wird, alle weiteren Verarbeiter des zu 16schenden Datums von
der Austibung des Loschungsanspruchs durch die betroffene Person zu informieren; mit
zurlickhaltender Bewertung was den durch die Bezeichnung insinuierten Innovationsgehalt
betrifft auch Peuker, in: Sydow (Hrsg.), Art. 17, Rn. 2.

96 Kritisch hierzu Classen, EuR 2020, 1.E. (Ms. IV. 3. a); offen bleibt, ob dies auch fiir die
aktuellen Online-Angebote der Tageszeitungen und Magazine gilt, s. Ory, AfP 2020,
Rn. 191.

97 Rn.97.

98 Rn. 101-103, unter Verweis auf die Arbeiten von Mayer-Schoneberger und Diesterhift.

99 Rn. 104-107.
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Konkret folgt aus der Grundrechtsabwigung zunichst, dass die Betreiber von On-
line-Archiven nicht fortlaufend priifen miissen, ob der Zugang zu rechtmaflig verof-
fentlichten Berichten nach Ablauf eines bestimmten Zeitraums erschwert und un-
moglich gemacht werden muss; dementsprechende Priifpflichten entstehen erst, wenn
sich der Betroffene an den Verlag wendet.!®® Mit Blick auf die Schwere der Person-
lichkeitsrechtsbeeintrichtigung durch Berichte in Online-Archiven streicht der Senat
sodann die Rolle der Suchmaschinen heraus: wihrend die blofle (und damit weitge-
hend theoretische) Zuginglichkeit einer Information im Internet von untergeordneter
Bedeutung sei, komme es vielmehr entscheidend darauf an, welche Breitenwirkung
die Information wegen der durch Suchmaschinen vermittelten Auffindbarkeit entfal-
ten kann.'! Denn das berechtigte Interesse des Betroffenen richte sich im Wesentli-
chen darauf, im Lebensalltag nicht immer wieder mit den Berichten konfrontiert zu
werden und damit rechnen zu miissen, dass diese insbesondere aufgrund von na-
mensbezogenen Suchabfragen in seinem Bekanntenkreis bekannt werden.!?? Gerade
die Wahrscheinlichkeit solcher namensbezogener Suchanfragen, aber auch die Tatsa-
che, dass schon die blofle Moglichkeit die Personlichkeitsentfaltung negativ beein-
flussen konnte, hatte der BGH nach Ansicht des Senats unterschitzt, weshalb er das
angegriffene Urteil aufhebt und die Sache an den BGH zuriickverweist.!% Dabei gibt
der Senat dem BGH ausfiihrliche Hinweise zu moglichen technischen Schutzinstru-
menten zur Prifung mit auf den Weg, die gegebenenfalls die Auffindbarkeit tiber eine
namensbezogene Suche unterbinden konnten, ohne dass der Bericht hierzu aus dem
Online-Archiv entfernt werden muss, sodass beide betroffenen Grundrechte weitge-
hend zur Entfaltung kommen konnten.!% In Anlehnung an das entsprechende Kon-
zept des Datenschutzes kann man von ,,Personlichkeitsrechtsschutz durch Technik-
gestaltung® sprechen, dessen Konkretisierung den Fachgerichten tiberlassen wird.
Perspektivisch kann dieser eine Entlastungsfunktion tibernehmen und dazu fithren,
dass generalisierbare technische Losungen an die Stelle vieler Einzelfallabwigungen
treten.!®

c. »Recht anf Vergessen I1<: Uber ein intensives Distinguishing zum acte clair?

Wihrend vom Senat in der ersten Entscheidung fiir die im Spielraumbereich liegenden
Klagen gegen Medienunternehmen ein medienrechtliches Recht auf Vergessen aus dem
Grundgesetz abgeleitet wird, das Gericht also auf die gemeineuropiische Grund-
rechtsmelodie weiterhin den eigenen Text singt, handelt es sich bei der zweiten Ent-
scheidung oberflichlich betrachtet um eine Cover-Version des vom EuGH in der

100 Rn.117-119.

101 Rn. 125.

102 Rn. 131; dennoch besteht kein Vorrangverhaltnis zwischen einer moglichen Klage gegen
den Suchmaschinenbetreiber und einer direkten Inanspruchnahme des Inhalteanbieters,
Rn. 139; Ory, AfP 2020, Rn. 42.

103 Rn. 147f.

104 Rn. 132-142.

105 Ory, AfP 2020, Rn. 48.
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»Google Spain“-Entscheidung kreierten und gegen Suchmaschinenbetreiber gerich-
teten datenschutzrechtlichen Rechts auf Vergessen. Denn da die Tatigkeit von Such-
maschinenbetreibern nach der Rechtsprechung des EuGH nicht in den Anwendungs-
bereich des Medienprivilegs fillt, war der Rechtsstreit nach unionsrechtlich
vollstindig vereinheitlichten Regeln zu entscheiden, sodass das Bundesverfassungs-
gericht die Chartagrundrechte inihrer Interpretation durch den EuGH heranzuziehen
hatte. Doch wie so oft bei Cover-Versionen stellt auch die Reinterpretation durch den
1. Senat eine eigenstandige kreative Leistung dar. Nicht ohne Grund wird in den Be-
sprechungen der Beschliisse befiirchtet, das Bundesverfassungsgericht werde sich in
Zukunft nicht mit dem Covern zufriedengeben, sondern vielmehr wie bei einer Kon-
trafaktur den neuen Text der Charta und der EuGH-Rechtsprechung auf die alte Me-
lodie des Grundgesetzes singen.!%

Wire der Senat in der ,Recht auf Vergessen I1“-Entscheidung auf der Grundlage
des Grundgesetzes zu seinem Ergebnis gekommen, die angegriffene Entscheidung als
im fachgerichtlichen Wertungsrahmen liegend einzustufen und die Verfassungsbe-
schwerde daher zuriickzuweisen, so hitte dies kaum tiberrascht. Um unter Anwen-
dung der Unionsgrundrechte und bei gebithrender Bertcksichtigung der EuGH-
Rechtsprechung, insbesondere der ,Google Spain“-Entscheidung, zum selben
Ergebnis zu kommen, bedurfte es dagegen einigen Begriindungsaufwands und eines
intensiven Distinguishing.!”” Dabei kommt das Bemiihen des Senats deutlich zum
Ausdruck, die Entscheidung ,,unionsrechtlich“ zu begriinden, wenn er beispielsweise
darauf hinweist, dass das Unionsrecht keine direkte Entsprechung der deutschen
Lehre einer ,,mittelbaren Drittwirkung“ kenne, den Unionsgrundrechten aber gleich-
wohl eine ,ihnliche Wirkung“ zukomme.'® Auch die knappe und ohne entgegen-
stehende Literaturnachweise auskommende Begriindung fur die Feststellung, der
Suchmaschinenbetreiber kénne sich selbst nicht auf die Meinungsfreiheit berufen,!'®?
erklirt sich wohl nur durch die Annahme einer insoweit prijudiziellen Wirkung der
»Google Spain“-Entscheidung.!1°

In zwei zentralen Punkten weicht das Bundesverfassungsgericht allerdings — im
Ergebnis tiberzeugend!'!! — offen von dieser und einer Folgeentscheidung des EuGH
ab, indem es zunichst deren Mafistibe rekontextualisiert und sodann im Wege des
Distinguishing fiir unanwendbar erklirt. So stellt der Senat die Medienfreiheit des
Inhalteanbieters in die Abwigung mit ein, da diese vom EuGH nur deshalb nicht
berticksichtigt worden sei, weil Gegenstand des ,,Google Spain“-Verfahrens ein ge-
setzlich angeordneter Abdruck einer behirdlichen Verlautbarung in einer Zeitung

106 Vgl. nur Kiibling, NJW 2020, S.277: Gefahr der ,Anwendung der Unionsgrundrechte
durch eine deutsche Brille®.

107 Hervorgehoben auch bei Wendel, JZ 2020, S. 159.

108 Recht auf Vergessen I1, Rn. 97; diese Unterscheidung erschliefit sich nicht unmittelbar, ist
aber vor dem Hintergrund der auch von Richterinnen des BVerfG kritisch beobachteten
EuGH-Rechtsprechung zur Horizontalwirkung zu sehen, s. Kleinlein, VerfBlog
2019/12/01.

109 Rn. 102, 105.

110 Dennoch kritisch Ladeur, WRP 2020, Rn. 14.

111 So zu beiden Punkten auch Kizihling, NJW 2020, S. 278 1.
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war.112 Zur Absicherung dieses Ergebnisses europiisiert der Senat seine Elfes-Recht-
sprechung und stellt fest, dass auf diese Weise nicht Grundrechte Dritter vom Such-
maschinenbetreiber geltend gemacht wiirden, sondern dass die ,Rechtmifiigkeit der
Entscheidung gegeniiber Dritten [...] zu den objektiven Rechtmifiigkeitsvorausset-
zungen von Einschrinkungen der Unternehmensfreiheit® gehore.!’> Die Einschit-
zung, dass hier dem EuGH eine dogmatische Konstruktion als Begriindungselement
angeboten werden soll, dringt sich auf.

Dartiber hinaus stellt sich das Bundesverfassungsgericht gegen die vom EuGH in
der ,,Google Spain“-Entscheidung etablierte Vorrangregel zugunsten des Personlich-
keitsrechtsschutzes und der daraus folgenden Vermutung fiir das Bestehen eines Aus-
listungsanspruchs und geht davon aus, dass ,die sich gegentiberstehenden Grund-
rechte gleichberechtigt miteinander abzuwigen® seien.!''* Die Vermutung eines
Vorrangs in der ,,Google Spain“-Entscheidung basiere auf der besonderen Konstel-
lation, dass die Auslistung den Inhalteanbieter wie soeben gezeigt nicht in seiner Me-
dienfreiheit betroffen hatte; die Bezugnahme auf diese Vorrangregel in der Rechtssa-
che ,GC u.a.“!"5 sei dem Umstand geschuldet, dass es hier um besonders sensible
Daten nach Art. 8 DSRL (heute Art. 9 DSGVO) ging, weshalb dem Personlichkeits-
rechtsschutz von vornherein ein besonders hohes Gewicht zukam.!1°

So sehr diese Ausfithrungen des Senats im Ergebnis auch tiberzeugen, beruhen sie
doch auf Kontextualisierungen und Interpretationen der EuGH-Entscheidungen, die
sich zwar gut horen lassen, fiir die sich aber in den Entscheidungen selbst kaum An-
haltspunkte finden. Insoweit von einem acte clair oder sogar einem acte éclairé aus-
zugehen und die eigene Vorlagepflicht nach Art.267 Abs.3 AEUV zu verneinen, er-
scheint als eine vom FErgebnis her gedachte Annahme des Senats, die dieser
Fachgerichten kaum durchgehen lassen wiirde.!''” Gerade mit Blick auf die Interes-
senabwigungen des Datenschutzrechts stellt sich jedoch auch die Frage, welches Maf§
an einheitlicher Auslegung des Unionsrechts sinnvollerweise anzustreben und bis zu
welcher Granularitit der Abwigungsmaflstibe dem EuGH vorzulegen ist (hierzu so-
gleich unter C.).

Schwer einzuschitzen ist schlieflich die Sprengkraft, die in den ausfiihrlichen Er-
wiagungen des Senats dazu liegt, dass sich die Maf3stabe fiir die Beurteilung der Recht-
mifligkeit des Handelns von Inhalteanbietern und Suchmaschinenbetreibern zwar
unterscheiden, es aber zugleich zwischen ihnen auch Wechselwirkungen geben
kann.''® Zwar bediirfe es im Fall der Klage gegen einen Suchmaschinenbetreiber
grundsitzlich einer eigenen Abwigung, da die Rechtmifligkeit von dessen Datenver-
arbeitung nicht zwingend in der Frage der Rechtmifligkeit der Veroffentlichung auf-

112 Rn. 106 ff., 141; auf diese Besonderheit des Falls weist schon Diesterhift, VBIBW 2014,
S.372, hin.

113 Rn.107.

114 Rn.121.

115 EuGH, C-136/17, GC u. a./CNIL, EU:C:2019:773, Rn. 53 und 66.

116 Recht auf Vergessen I1, Rn. 141. )

117 Kiritisch u.a. auch Classen, EuR 2020, 1. E. (Ms. IV. 3. b); E. Klein, DOV 2020, S. 345.

118 Rn. 1121, 1141f.
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gehe, weshalb das Vorgehen gegen Google — wie vom EuGH entschieden —auch nicht
subsidiir gegeniiber einer Klage gegen den Inhalteanbieter sei.!! Sofern das nationale
Fachrecht bei der Beurteilung der Rechtmifligkeit der Veroffentlichung durch den
Inhalteanbieter eine Berticksichtigung der Folgen der Auffindbarkeit der Inhalte tiber
Suchmaschinen sowie des Zeitfaktors fordere, wie das in Deutschland aufgrund der
»Recht auf Vergessen I“-Entscheidung der Fall ist, konne die Rechtmifligkeit des
Nachweises durch die Suchmaschine aber nach Ansicht des Senats nicht anders be-
urteilt werden.!?® Hier verkoppelt der Senat — im Ergebnis wiederum durchaus iiber-
zeugend — die aus den Grundrechten des Grundgesetzes und die aus den Unions-
grundrechten gewonnen Abwigungsmafistibe. Offen bleibt dabei die Frage, welcher
der beiden Maf3stibe mafigeblich sein soll und ob die Verkoppelung fiir die in Rede
stehende Konstellation letztlich nicht doch zu der in der Literatur vorgeschlage-
nen,'?! vom Senat aber in der ,Recht auf Vergessen I“-Entscheidung abgelehnten
Maf3stabsfusion!?? fihrt.

C. Vorliufiges Fazit: Der Verlust von Gewissheiten als Chance

Vorerst offen bleibt schliefflich auch, als wie ,europafreundlich sich die insgesamt
fast 300 Randnummern der beiden Beschliisse in der Zukunft erweisen werden. Denn
wie Helmut Aust mit Blick auf die in dieser Hinsicht divergierenden Einschitzungen
in der Literatur treffend bemerke, lisst sich Europafreundlichkeit zum einen nicht
arithmetisch bestimmen; zum anderen erscheint sowohl die Deutung als Kooperati-
onsangebot plausibel als auch die Vermutung, das Bundesverfassungsgericht stemme
sich gegen einen Bedeutungsverlust und die Marginalisierung der eigenen Rechtspre-
chung.'?® Vor allem aber stellen die Beschliisse nur einen Rahmen bereit, der von den
Gerichten in der Praxis mit Leben gefiillt werden muss, bevor eine gehaltvolle Be-
wertung erfolgen kann. Billigt man dem Senat und den beteiligten Richterinnen und
Richtern einen gewissen Vertrauensvorschuss zu und geht einmal davon aus, dass ei-
gene institutionelle Interessen nicht primir leitend fiir ihre Entscheidungen waren,
dann kann diesem Rahmen seine grundsitzliche Eignung jedenfalls nicht abgespro-
chen werden, den europiischen Grundrechtsverbund zu stabilisieren und dabei mog-
licherweise widerstreitende Interessen zu verarbeiten. Diese Einschitzung setzt al-
lerdings voraus, dass der Verlust einiger Gewissheiten als Chance begriffen wird.
Dies betrifft zunichst die — regelmaflig und zu Unrecht mit dem Anwendungsvor-
rang assoziierte — Einheitlichkeit der Auslegung des Unionsrechts und das Ausle-

119 Rn.112.

120 Rn. 116, 118; auch hier grenzt der Senat seinen Maflstab von der ,,Google Spain“-Ent-
scheidung ab und verweist darauf, dass die spanischen Fachgerichte den Faktor Zeit bei
der Entscheidung tiber die Klage gegen den Inhalteanbieter nicht berticksichtigt hatten.

121 Thym, ]JZ 2015, S. 53 ff. unter dem programmatischen Titel ,,Vereinigt die Grundrechte®.

122 Recht auf Vergessen I, Rn. 66.

123 Aust, EuGRZ 2020, S. 414 {.; ,ambivalente Botschaften“ vernehmen denn auch Kidmmerer/
Kotzur, NVwZ 2020, S. 184; wie nicht selten in europarechtlichen Grundsatzfragen schei-
nen nicht alle Einschitzungen frei von ausgepragten Vorverstindnissen zu sein, hierzu
jungst Haltern, JoR n.F. 68 (2020), S. 442 {f., 467 {f.
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gungsmonopol des EuGH. Ohne hierin wie Klaus Grditz gleich einen Fetisch!?*
erkennen zu wollen, zeigen doch gerade die offenen Interessenabwigungsklauseln des
Datenschutzrechts, dass die einheitliche Auslegung der Normen vom EuGH die Ent-
wicklung von Maf3stiben eines Ausdifferenzierungsgrades verlangen wiirde, die dieser
auf absehbare Zeit nicht wird erbringen konnen.!?> Angesichts des erreichten Stands
der Integration und des quantitativen Umfangs des Unionssekundarrechts erscheint
die uneinheitliche Auslegung insoweit vielmehr als brauchbare Illegalitit, die auch
innerhalb eines Bundesstaates kein Grund zur Besorgnis wire. Dies streitet insbe-
sondere fiir eine pragmatische Handhabung der Vorlagepflicht.!?¢ Auf die Warnung,
der EuGH drohe im schlimmsten Fall zum ,Divergenzgerichtshof denaturiert® zu
werden,'?” kann somit entgegnet werden, dass dies weniger Ausdruck eines Problems,
als der erreichten Integrationstiefe ist. Mit Blick auf die Interessenabwigungen des
Datenschutzrechts liefle sich zudem der Kontrollanspruch des Bundesverfassungsge-
richts und die Sicherung einer einheitlichen Auslegung durch den EuGH dadurch in
Ausgleich bringen, dass stirker zwischen Auslegung und Anwendung der Normen
im Einzelfall unterschieden wird.!?8

Des Weiteren geht die direkte und indirekte Berticksichtigung der Unionsgrund-
rechte und der Rechtsprechung des EuGH mutmafilich auch mit methodischen
Anpassungen einher. Schon in der ,Recht auf Vergessen I1“-Entscheidung tritt neben
die Maf3stabsentfaltung ein intensives Distinguishing. Auf diese Weise kann die
EuGH-Rechtsprechung verarbeitet und es konnen dem Gerichtshof zugleich Be-
griindungselemente angeboten werden. Denn wie das Beispiel der Vorratsdatenspei-
cherung gezeigt hat, muss der Dialog nicht zwingend immer iiber ein Vorabentschei-
dungsverfahren, sondern kann auch tber Entscheidungsbegrindungen gefiihrt
werden.!?” Zu einer Verschleifung der Ebenen und Methoden konnte zudem beitra-
gen, dass die Fachgerichte regelmiaflig beide Grundrechtsschichten anwenden werden,
wenn der Vereinheitlichungsgrad des Unionsrechts unklar ist und die Anwendung der
verschiedenen Grundrechte nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen fithrt. Wie sie da-
bei in Zukunft zugleich die umfangreichen und ausdifferenzierten Mafistibe des Bun-
desverfassungsgerichts und die eher punktuellen und vielfach nur vor dem Hinter-
grund eines konkreten Falls zu verstehenden Auslegungshinweise des EuGH
verarbeiten, wird spannend zu beobachten sein.

Schliefflich wird man stirker mit einer gewissen Flexibilitit und Unschirfe leben
lernen miissen. Da das Bundesverfassungsgericht zum einen die Einladung des EuGH

124 Girditz, BEuZW 2020, S. 507.

125 Thym, JZ 2015, S.55, 58, vermutet denn auch, dass der EuGH als Verfassungs- #nd Fach-
gericht gar kein Interesse am ,,grundrechtlichen Mikromanagement® habe.

126 Fiir eine ausfiihrliche Begriindung einer solchen pragmatischen Handhabung s. Marsch,
in: Schoch/Schneider/Bier, Anh. § 40 Art. 267 AEUV, Rn. 421,

127 So E. Klein, DOV 2020, S. 346.

128 Vgl. Franzius, EuGRZ 2015, S. 141 mit Fn. 27, der betont, dass dem EuGH ein Ausle-
gungs-, aber kein Anwendungsmonopol zukomme.

129 Der EuGH hat hier 2014 iiber die Schlussantrige des Generalanwalts Begriindungsele-
mente der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2010 rezipiert, s.
hierzu Marsch, in: Hascher u.a. (Hrsg.), S. 81 {f.
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annimmt, ebenfalls im Spielraumbereich zu kontrollieren, und es sich zum anderen
selbst auch fiir den vollstindig vereinheitlichten Bereich wieder ins Spiel bringt, wird
es immer mal wieder auch zu Briichen und Friktionen zwischen den Entscheidungen
der Gerichte kommen. Versteht man den Verfassungsgerichtsverbund aber als Mobile,
das stindig in Bewegung ist und sich immer wieder neu austariert,!*® kann man dem
mit Gelassenheit entgegensehen. Diese hilft dann auch, gelegentliche Meinungsver-
schiedenheiten zwischen den Gerichten und einen robust gefihrten Dialog als normal
zu akzeptieren.!3! Insoweit ist abschlieffend als erfreulich zu konstatieren, dass es in
den beiden hier besprochenen Beschliissen nicht mehr zentral um die Bestimmung
und Einhaltung eines Mindestgrundrechtsschutzniveaus geht, sondern dass nunmehr
die inhaltliche Qualitit des Grundrechtsschutzes und dessen tatsichliche Durchset-
zung im Fokus stehen. In beiderlei Hinsicht hat das Bundesverfassungsgericht einiges
beizutragen.

D. To be continued

Wahrend sich die inhaltliche Kleinarbeitung der Beschliisse in der Kammerrechtspre-
chung!¥? sowie der Rechtsprechung der Zivilgerichte bereits in vollem Gange befindet
und der BGH diesbeztiglich schon eine Vorlage an den EuGH gerichtet hat,'?? stellen
sich zudem eine Reihe prozessrechtlicher Folgefragen, die der Senat - teils explizit —
offengelassen hat. So wird zu kliren sein, inwieweit die auf die Urteilsverfassungsbe-
schwerde zugeschnittene Begriindung in der ,Recht auf Vergessen II“-Entscheidung
sich auf Rechtssatzverfassungsbeschwerden erweitern lisst und ob die Heranziehung
von Unionsgrundrechten als Prifungsmaflstab perspektivisch auch auf die abstrakte
und die konkrete Normenkontrolle zu tibertragen sein wird.!** Vom Senat selbst auf-
geworfen, aber nicht beantwortet wird die Frage, ob die Vorlagepflicht der Fachge-
richte mit Blick auf die Auslegung der Grundrechtecharta entfallen kann, da insoweit
nunmehr das Bundesverfassungsgericht als letztinstanzliches Gericht anzusehen sein
konnte.!?3

Epilog

Am Ende des Films ,Rosso“, den der deutsche Verleih mit dem Titel ,Reise in die
Finsternis“ versehen hat, findet Rosso endlich die Gaststitte, in der Maria arbeitet.
,»Ciao“ ist das einzige Wort, das Maria im gesamten Film sagt, als sie Rosso erblicke,
bevor dieser von den bereits auf ihn wartenden Polizisten erschossen wird. Den
Grundrechten des Grundgesetzes ,,Adieu” sagen zu miissen fiirchtete 2012 mit Blick
auf den Kommissionsentwurf fiir die Datenschutzgrundverordnung Johannes Ma-

130 So das Bild bei Vofikuhle, EuGRZ 2014, S. 165 ff.

131 Hierfir pladiert vehement Haltern, Rn. 1204 sowie ders. JoR n.F. 2020/68, S. 443.

132 BVerfG, 1 BvR 1282/17, ECLLI:DE:BVerfG:2020:rk20200225.1bvr128217; BVerfG, 1 BvR
146/17, ECLI:DE:BVerfG:2020:rk20200707.1bvr014617.

133 S. die Pressemitteilung des BGH vom 27.07.2020 zum Verfahren VI ZR 476/18.

134 Ausfiihrlich zu diesen Folgefragen Scheffczyk, NVwZ 2020, S. 977 {f.

135 Recht auf Vergessen II, Rn. 72 1.
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sing in einem Beitrag fiir die SZ.1*® Doch 2019 wenden sowohl Masing als auch Mika
Kaurismdaki die Mehrstimmigkeit ins Positive: Kaurismdki mit seinem dezidiert Kul-
turen verbindenden Film ,,Master Cheng in Pohjanjoki®, Masing als mutmaflich ein-
flussreicher Berichterstatter der beiden hier besprochenen Entscheidungen. Mit diesen
gibt das Bundesverfassungsgericht der Polyphonie!'?” im europiischen Grundrechts-
verbund einen kunstvoll gearbeiteten Rahmen, innerhalb dessen die Grundrechte von
den unterschiedlichen Akteuren entfaltet werden konnen. Dass es dabei nicht nur
Fragen beantwortet, sondern zugleich viele Folgefragen aufgeworfen hat, liegt in der
Natur grofler Entscheidungen. Es ist nun am Bundesverfassungsgericht, dem EuGH
und den Fachgerichten, diese Fragen im Geiste der Kooperation zu bearbeiten und
den Grundrechtsverbund weiter mit Leben zu fiillen.
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Abstract

Der Zweite Senat unterscheidet nicht zwischen dem Grundsatz der Verhiltnismaflig-
keit, wie er sichin jahrzehntelanger Rechtsprechung des BVerfG zu den Grundrechten
etabliert hat, und der Kompetenzregel des Art. 5 Abs. 1 Satz2 und Abs. 4 EUV. Erst-
mals entnimmt Karlsruhe diesem Grundsatz Darlegungserfordernisse, deren Verfeh-
lung ohne Riicksicht auf Ergebnisrelevanz allein schon unverhiltnismiflig sein soll.
Der Sache nach statuiert das BVerfG eine — bislang von niemandem behauptete und
in der Praxis nicht erfillbare — Verpflichtung, im Rahmen der Angemessenheitspri-
fung stets saimtliche tatsichliche Auswirkungen einer Mafinahme zu bewerten. Das
Problem, ob dem EZB-Rat bei schwierigen wihrungspolitischen Entscheidungen
nicht eine Einschitzungsprirogative zustehen konnte, wie sie im nationalen Recht fir
vergleichbare Fille anerkannt ist, wird in seinen moglichen Konsequenzen fiir die
verfassungsgerichtliche Kontrolldichte nicht einmal ansatzweise erortert. Karlsruhe
fordert einerseits eine strikte Trennung von Wihrungs- und Wirtschaftspolitik, ver-
langt aber andererseits — hierzu im Widerspruch — eine ,,wertende Gesamtbetrach-
tung® saimtlicher wirtschaftspolitischer Folgen wihrungspolitischer Maffnahmen. Die
unionsrechtliche Kernfrage, ob eine solche ,wertende Gesamtbetrachtung® tber-
hauptin vollem Umfang in die Begriindung nach Art. 296 Abs. 2 AEUV aufzunehmen
ist, wird mit keinem Wort erortert.

“ Professor Dr., Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht. Der Autor betreibt in
Miinchen eine Spezialkanzlei fur 6ffentliches Recht. — Besprechung von BVerfG, Urt. v.
05.05.2020 — 2 BvR 859/15 u. a.
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