EUROPARECHT

Beiheft 3 | 2013

Peter-Christian Muller-Graff | Jirgen Schwarze [Hrsg.]

XXV. FIDE-Kongress

vom 30. Mai bis 2. Juni 2012 in Tallinn

Die deutschen Landesberichte:

Der Grundrechtsschutz nach Lissabon | Energie, Umwelt und
Wettbewerb in der Schnittmenge des Unionsrechts |
Strafrecht im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts

{} Nomos

IP 216.73.216.36, am 21.01.2026, 03:38:15.
mit, fr oder



https://doi.org/10.5771/9783845249377

EUROPARECHT

Beiheft 3| 2013

Peter-Christian Muller-Graff | Jirgen Schwarze [Hrsg.]

XXV. FIDE-Kongress

vom 30. Mai bis 2. Juni 2012 in Tallinn

Die deutschen Landesberichte:

Der Grundrechtsschutz nach Lissabon | Energie, Umwelt

und Wettbewerb in der Schnittmenge des Unionsrechts |
Strafrecht im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts

{} Nomos

P 216.73.216.36, am 21.01.2026, 03:39:15. Inhalt.
‘mit, fr oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodell len.



https://doi.org/10.5771/9783845249377

Die Deutsche Bibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische
Daten sind im Internet liber http://dnb.ddb.de abrufbar.

ISBN 978-3-8487-0773-7

ISSN 1435-5078

1. Auflage 2013

© Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2013. Printed in Germany. Alle Rechte,
auch die des Nachdrucks von Ausziigen, der photomechanischen Wiedergabe und
der Ubersetzung, vorbehalten. Gedruckt auf alterungsbestandigem Papier.

IP 216.73.216.36, am 21.01.2026, 03:38:15. Inhalt.
mit, fOr oder I-Madellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783845249377

EuR — Beiheft 3 -2013 3

Inhaltsverzeichnis

A0 0 o 5

Ulrich Hufeld/Hannes Rathke
Der Grundrechtsschutz nach Lissabon im Wechselspiel zwischen der Charta
der Grundrechte der Européischen Union, Européischer Menschenrechtskon-

vention und den nationalen Verfassungen .............ccccceceviieiiiiineeiiiineenennnn.. 7
Werner Berg
Energie, Umwelt, Wettbewerb in der Schnittmenge des Unionsrechts .......... 53

Friedemann Kainer
Strafrecht im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts. Entwicklung
und Umsetzungsprobleme des europdisierten Strafrechts in Deutschland ...... 87

IP 216.73.216.36, am 21.01.2026, 03:38:15.
mit, fr oder

I-Madellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783845249377

IP 216.73.216.36, am 21.01.2026, 03:38:15. alt.
‘mit, far. I-Madellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783845249377

EuR — Beiheft 3-2013 5

Vorwort

Gegenstand dieses Beiheftes der Zeitschrift Europarecht sind die fiir diese Verdf-
fentlichung bearbeiteten deutschen Landesberichte zu den Themen des XXV. Kon-
gresses der Internationalen Foderation fiir Europarecht (F.I.D.E.), der vom 30. Mai
bis 2. Juni 2012 in Tallinn stattfand. Sie behandeln (im Einklang mit der F.I.D.E.-
Methode innerhalb des jeweiligen — am Ende jedes Beitrags aufgenommenen —
Fragenrahmens des Generalberichterstatters) die drei Themengruppen: ,,Der Grund-
rechtsschutz nach Lissabon im Wechselspiel zwischen der Charta der Grundrechte
der Europidischen Union, Européischer Menschenrechtskonvention und den natio-
nalen Verfassungen® (Ulrich Hufeld/Hannes Rathke), ,,Die Schnittmenge der recht-
lichen Regelungen der Européischen Union im Bereich Energie, Umwelt und Wett-
bewerb* (Werner Berg) und — mit besonderer Schwerpunktsetzung auf dem Straf-
recht —,,Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts einschlie8lich Fragen
der Informationsgesellschaft” (Friedemann Kainer).

Heidelberg/Freiburg, im Mai 2013

Peter-Christian Miiller-Graff Jirgen Schwarze
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Der Grundrechtsschutz nach Lissabon im Wechselspiel zwischen der
Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Europiischer
Menschenrechtskonvention und den nationalen Verfassungen

Von Ulrich Hufeld und Hannes Rathke, Hamburg/Berlin®
I. Brisanz und Aktualitit des grundrechtlichen Interaction-Rechts

In Tallinn traf sich die Fédération Internationale pour le Droit Européen vom
30. Mai bis zum 2. Juni 2012 zu ihrem XXV. FIDE-Kongress.! Das erste der drei
Generalthemen verhandelte die Konferenz unter dem Titel ,,Der Grundrechtsschutz
nach Lissabon im Wechselspiel zwischen der Charta der Grundrechte der Europii-
schen Union, Européischer Menschenrechtskonvention und den nationalen Verfas-
sungen‘ auf der Grundlage des Fragebogens des Generalberichterstatters Leonard
F.M. Besselink (Fragebogen siche unten als Anhang). Einer Rechtfertigung bedurfte
das Thema nicht — die deutschen Landesberichterstatter hitten miihelos aktuelle
Belege beibringen konnen fiir die Dringlichkeit eines systematischen Interaction-
Rechts zum Schutz der Biirgerfreiheit und Menschenrechte.

So sah sich das VG K&In im Vorjahr mit der Klage eines im Golf von Aden aufge-
griffenen, von der Bundesmarine acht Tage an Bord einer Fregatte festgehaltenen
Piraten konfrontiert und verschob mit frappierender Leichtfertigkeit die grund-
rechtlichen Standards. ,,Art. 104 Abs. 3 GG kann bei einem derartigen Einsatz von
Bundeswehrkréften auf Hoher See zur Pirateriebekdmpfung im Rahmen eines mul-
tinationalen Systems kollektiver Sicherheit nicht ohne Modifikation zur Anwen-
dung kommen.“? Den Modifikationshebel stiitzte die Kammer auf Art. 5 Abs. 3
EMRK. — Wenige Monate vor dem FIDE-Kongress publizierte der Richter des
Bundesverfassungsgerichts Johannes Masing in der Stiddeutschen Zeitung den Ar-
tikel ,,Ein Abschied von den Grundrechten“.? Der Autor erinnerte an ein ,,Spezifi-
kum unserer Rechtsordnung®, die ,,inwendige Durchdringung durch die Grund-
rechte®, um am Beispiel der projektierten Datenschutzverordnung* vor dem ,,grund-
stiirzenden® Hebel der unionsrechtlichen ,,Vollharmonisierung® zu warnen. ,,Soll-
ten tatséchlich in all diesen Bereichen die deutschen Grundrechte demnéchst nicht
mehr anwendbar sein, wire die Kontrollfunktion des Bundesverfassungsgerichts in
wesentlichen Bereichen ausgeschaltet™, auch und gerade fiir die ,,inwendige Durch-

* Prof. Dr. Ulrich Hufeld ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht und Steuerrecht an der Helmut-Schmidt-
Universitit der Bundeswehr. Regierungsrat Hannes Rathke, LL.M., ist Mitarbeiter der Verwaltung des Deutschen
Bundestages; er gibt ausschlieBlich seine personliche Auffassung wieder.

www.fide2012.eu.

2 VG Koln, Urt. v. 11.11.2011,JZ 2012, S. 366 (368) mit Anm. C. Globke. Kritik: C. Walter/A. von Ungern-Stern-
berg, Piratenbekimpfung vor Somalia. Zum Zusammenspiel europiischer und deutscher Grundrechte, DOV 2012,
S. 861 (863 ff.).

SZv.9.1.2012, S. 10.

4 Vorschlag der Kommission fiir eine Datenschutz-Grundverordnung v. 25.1.2012, KOM(2012) 11 endg.

—_
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dringung* des Privatrechts.’ Hier freilich ist nicht leichtfertige Modifikation am
Werk, sondern politischer ,,Zentralisierungswille* (Masing) in Gestalt ausgreifen-
der Regulierungsvorschlige: ,,lhrer Wirkung nach haben sie das Potential einer tief
greifenden Verfassungsidnderung®.6

II. Grundrechtsschutz in der Europiischen Union: Unitarisierung der
Mafstibe und Rechtsschutzfoderalismus

Dem Siegeszug der Unionsgesetzgebung folgt unaufhaltsam die Einheitlichkeit der
grundrechtlichen MaBstdbe. Die Unionsgrundrechte wirken als Direktiven der Dis-
ziplinierung und als Verstdrker der Unitarisierung:” Das Sekundérrecht gewinnt
seine endgiiltige Gestalt erst in der auch grundrechtlich bestimmten Giiltigkeits-
kontrolle und in der grundrechtlich dirigierten Auslegung.® Die Vervollstindi-
gungsleistung kann nur — Logik der europdischen Rechtseinheit — mit Riickhalt in
der primédrrechtlichen Einheit der Unionsgrundrechte gelingen. Deren Einheit be-
ruht wiederum auf einheitlicher Auslegung. Die materiell-rechtlichen Konsequen-
zen liegen auf der Hand.

Das ist keine originell europdische Entwicklung — in der Europédischen Union wie-
derholt sich die Unitarisierungsdramaturgie, die den deutschen Foderalismus {iber
Jahrzehnte geprigt hat (,,unitarischer Bundesstaat®). Indessen zeichnet sich immer
deutlicher eine eigentiimliche ,,Verwirklichungsstruktur ab: Der europédische
Grundrechte-Unitarismus wird charakteristisch begleitet von einem Rechtsschutz-
Foderalismus, einer komplexen, arbeitsteiligen, dezentralen Struktur, in der sich
nicht nur die Durchsetzungschancen der Grundrechtsberechtigten entscheiden. Der
Rechtsschutzfoderalismus wirkt zuriick auf die materiellen Standards. Zwei exem-
plarische Bewéhrungsproben lassen die européische Konstellation der foderal flan-
kierten Unitarisierung des Grundrechtsschutzes in aller Deutlichkeit hervortreten.
Deren Herkommen sowohl aus dem Grundrechte-Dreieck im Privatrecht (hier: Ur-
heberrecht; u. 1) als auch dem bipolaren Verhiltnis zwischen Biirger und (staatlicher
oder unionaler) Hoheitsgewalt (u. 2) erlauben allgemeine Befunde (u. 3).

5 J. Masing, SZ v.9.1.2012, S. 10 (Klammerzusatz dort): ,,... wird so die Gewihrleistung der Meinungs- und Pres-
sefreiheit dem Bundesverfassungsgericht entwunden werden, was auch die Fallkonstellationen einiger der be-
rithmtesten Entscheidungen des Gerichts (Liith, Lebach oder Benetton-Schockwerbung) erfassen wiirde®; vgl.
auch J. Masing, Herausforderungen des Datenschutzes, NJW 2012, S. 2305 (2310f.), gegen eine ,,Vollzentrali-
sierung des Datenschutzes*.

6 J. Masing, SZ v.9.1.2012, S. 10. Zur sekunddrrechtlichen Grundrechtskonstitutionalisierung via Datenschutz be-
reits U. Hufeld, Die Binnenverwirklichung von Freiheit und Grundrechtsschutz in der Européischen Union als
Grundlage européischer Glaubwiirdigkeit, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Die Rolle der erweiterten Européischen Union
in der Welt, 2006, S. 285 (289 ff.).

7 Grundlegend zu den Unitarisierungsfaktoren in der Européischen Union: P.-C. Miiller-Graff, in: FS Reinhard
MuBgnug, 2005, S.311 (317 ff.); P. M. Huber, Unitarisierung durch Gemeinschaftsgrundrechte, EuR 2008,
S. 190 ff.

8 Exemplarisch: EuGH v. 26.2.2013, C-399/11 (Melloni): Auslegung im Zeichen der Art. 47 und 48 Abs. 2 GRCh;
EuGH v. 1.3.2011, C-236/09 (Unisextarife): Ungiiltigkeit des Art. 5 Abs. 2 RL 2004/113/EG wegen Verletzung
der Art. 21, 23 GRCh; EuGH v. 9.11.2010, C-92/09 und C-93/09 (Schecke und Eifert): Ungiiltigkeit einzelner
VO-Bestimmungen wegen Verletzung der Art. 7 und 8 GRCh.
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1. Grundrechtsentfaltung und Grundrechtsschutz im Privatrecht

,»Zu den konstituierenden Merkmalen des Urheberrechts als Eigentum im Sin-
ne der Verfassung gehoren die grundsétzliche Zuordnung des vermogenswer-
ten Ergebnisses der schopferischen Leistung an den Urheber im Wege privat-
rechtlicher Normierung sowie seine Freiheit, in eigener Verantwortung darii-
ber verfiigen zu konnen. Im Einzelnen ist es Sache des Gesetzgebers, im Rah-
men der inhaltlichen Ausgestaltung des Urheberrechts nach Art. 14 Abs. 1
Satz 2 GG sachgerechte Malistibe festzulegen, die eine der Natur und der so-
zialen Bedeutung des Rechts entsprechende Nutzung und angemessene Ver-
wertung sicherstellen.” — ,,Der Einfluss der Grundrechte auf die Auslegung
und Anwendung der zivilrechtlichen Normen ist nicht auf Generalklauseln
beschrénkt, sondern erstreckt sich auf alle auslegungsfahigen und -bediirftigen
Tatbestandsmerkmale der zivilrechtlichen Vorschriften.*

Beide Zitate entstammen dem Cassina/Le Corbusier-Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 19. Juli 2011.° Verweist die Wendung ,,Eigentum im Sinne der
Verfassung® auf Art. 17 GRCh? ,,Der Gesetzgeber* jedenfalls, so zeigt sich im
konkreten Fall, ist der Unionsgesetzgeber, ,,die Grundrechte sind in concreto die
Unionsgrundrechte. Und als Beschwerdefiihrerin tritt eine italienische GmbH auf,
die Cassina S.p.A. Welchen Beitrag leistet in dieser Lage ein mitgliedstaatliches
Verfassungsgericht? Die Antwort lautet, verknappt: Das BVerfG bekriftigt und be-
tont die grundrechtlichen Grundlagen des Urheberrechts (u. b), klirt die Rechts-
schutzverantwortlichkeiten der Zivilgerichte und des EuGH (u. c), grenzt die An-
wendungsbereiche der Grundrechte des Unionsrechts und des mitgliedstaatlichen
Rechts ab (u. d), setzt sich als Hiiter des materiellen Schutzniveaus und der judizi-
ellen Arbeitsteilung ein (u. e) — eine paradigmatische Systematisierungs- und Kon-
solidierungsleistung unter der Voraussetzung, dass die italienische Kapitalgesell-
schaft in Deutschland das gleiche Recht auf Rechte hat wie eine deutsche GmbH

(u. a).
a) Das Muttergrundrecht der Union europdisiert Art. 19 Abs. 3 GG

Die Mutter aller Unionsgrundrechte ist die Grundfreiheit.!? Sie ist nicht (nur) trans-
nationale Integrationsnorm, sondern die erste aller supranationalen Legitimations-
normen. Sie ist keine hochgespiegelte Riickversicherungsfreiheit wie das EMRK-
Recht, sondern originére Freiheit, die es integrationsrechtlich gibt oder nicht gibt.
Sie geht historisch zuriick auf ein umfassendes Programm der Personalisierung,
Liberalisierung und Universalisierung der préhistorischen Marktverkehrsfrei-
heit.!! Sie ist heute ,,das* Statusgrundrecht der gleich freien Unionsbiirger.

9 BVerfGE 129, 78 (101 f.).

10 Der Satz bestreitet nicht die europarechtskategorialen Unterschiede zwischen Grundfreiheit und Grundrecht,
betont aber die inzwischen erreichte Allgemeinheit und Selbstzweckhaftigkeit ,,der Grundfreiheit, ihre daraus
erwachsene Legitimationskraft, kurz: ihre Freiheitlichkeit im Sinne klassischer Grundrechtlichkeit.

11 Ausfiihrlich U. Hufeld, Vom Wesen der Verfassung Europas, J6R 59 (2011), S. 462 ff. (Nachw.).

IP 216.73.216.36, am 21.01.2026, 03:38:15.
mit, fr oder

I-Madellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783845249377

10  FEuR - Beiheft 3 — 2013 Hufeld/Rathke, Der Grundrechtsschutz nach Lissabon

Erst in der Verkniipfung mit der Unionsbiirgerschaft hat sich die Grundfreiheit end-
giiltig emanzipiert von der herkdmmlichen Marktbiirgerfreiheit hin zur universalen
Biirger- und Personenfreiheit. Damit war der Weg frei fiir die Européisierung des
Art. 19 Abs. 3 GG, der keineswegs nur Markt- und Kaufmannsrechte in Bezug
nimmt. Mehr als 50 Jahre nach Inkrafttreten der Romischen Vertrige stellt das
BVerfG fest, dass der Integrationsgesetzgeber mit der vertraglichen Zustimmung
,»zu den Vorlauferregelungen zu Art. 18 AEUV und zu den Grundfreiheiten eine
»Anwendungserweiterung des Art. 19 Abs. 3 GG auf juristische Personen aus an-
deren Mitgliedstaaten der Europédischen Union‘ herbeigefiihrt hat:!2 Integrations-
gesetzgebung als Verfassungsanderung ohne Textédnderung!® mit der Folge, dass
allen ,,juristischen Unionsbiirgern™ auch im Verfassungsraum des Grundgesetzes
die gleichen 6konomischen und nicht-6konomischen Freiheiten'4 zukommen wie
den ,,inldndischen* juristischen Personen.

In der Cassina/Le Corbusier-Konstellation dringt sich allerdings die Frage auf,
welche Verfassungsposition die italienische Kapitalgesellschaft Cassina hinzuge-
winnt. Wenn und weil ihr Urheberrecht, die Verbreitung von Le Corbusier-Desi-
gnmdbeln zu kontrollieren, vollstindig — ohne Umsetzungsspielraum der Mitglied-
staaten — auf der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG'3 beruht, steht ihr ein unions-
rechtlich fundiertes subjektives Eigentumsrecht zu (,,Verbreitungsrecht™). Hilft es
dann Cassina noch, ,,Tragerin von Grundrechten des Grundgesetzes einschlieBlich
des Eigentumsgrundrechts aus Art. 14 Abs. 1 GG zu sein“!®? Hat das BVerfG eine
Tiir ge6ffnet, die in die Obhut des Grundgesetzes fiihrt, oder eine Drehtiir auf dem
Weg in das unionsgrundrechtliche Obdach?

b) Die grundrechtliche Basis des Urheberrechts

Das BVerfG hat beide Tiiren geoffnet in einem Rechtsschutzdesign, das seinerseits
urheberrechtlichen Schutz verdient. Der Erste Senat 6ffnet im Cassina-Fall den
,.Gestaltungsraum“!” des Art. 14 Abs. 1 S.2 GG, der den Normgeber verpflichtet,
Inhalt und Schranken des Eigentums ,,auszugestalten® (Eigentum als ,,normgeprég-
tes Grundrecht®) — die Tiir dreht sich aber in den Anwendungsbereich des Art. 17
Abs. 2 GRCh (,,Geistiges Eigentum wird geschiitzt™), weil der streitentscheidende
§ 17 UrhG fiir das Verbreitungsrecht des Urhebers ,,gestalterisch* nichts beitrigt,
lediglich Richtlinienrecht abbildet. Und doch fiihrt zugleich eine Tiir in den Grund-
rechtsraum des Grundgesetzes, und damit bleibt das BVerfG als Verfassungsbe-

12 BVerfGE 129, 78 (99 1.).

13 U. Hufeld, Europiische Integration und Verfassungsénderung, in: von Arnauld/Hufeld (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zu den Lissabon-Begleitgesetzen, 2011, S. 25 ff.

14 Grundrechtlicher Status der juristischen Person: J. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. IX, 3. Aufl.
2011, § 199 Rn. 87 ff.

15 Art. 4 Abs. 1:,,Die Mitgliedstaaten sehen vor, dass den Urhebern in Bezug auf das Original ihrer Werke oder auf
Vervielfiltigungsstiicke davon das ausschlieBliche Recht zusteht, die Verbreitung an die Offentlichkeit in be-
liebiger Form durch Verkauf oder auf sonstige Weise zu erlauben oder zu verbieten.*.

16 BVerfGE 129, 78 (94).

17 BVerfGE 129, 78 (101).
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schwerde-Gericht Hiiter des — so oder so, im Lichte des Art. 14 GG oder des
Art. 17 GRCh — grundrechtsbasierten Urheberrechts.

Unter allen Umsténden figuriert das BVerfG als Tiirhiiter, der den Eintritt in das
Gesetz nicht verweigert. Mit dem Cassina-Beschluss setzt sich das Gericht als Hiiter
der Drehtiir ein. Das Fachgericht, das sich unionsrechtlich gebunden sieht, wird
gleichwohl verfassungsrechtlich verpflichtet, die unionsgrundrechtliche Basis des
Urheberrechts zu rekapitulieren, bei Zweifeln ein Vorabentscheidungsverfahren
nach Art. 267 AEUV einzuleiten:

,»Eine Vorlage kann aus grundrechtlicher Sicht insbesondere dann erforderlich
sein, wenn das Gericht Zweifel an der Ubereinstimmung eines europiischen
Rechtsakts oder einer Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs [sic!] mit
den Grundrechten des Unionsrechts, die einen den Grundrechten des Grund-
gesetzes entsprechenden Grundrechtsschutz gewdhrleisten, hat oder haben
muss.“!8

Diese Inpflichtnahme der Zivilgerichtsbarkeit setzt allerdings eine grundrechtliche
Konstitutionalisierung des Urheberrechts voraus. Das im Urhebergesetz ausgestal-
tete oder, richtlinienrechtlich determiniert, umgesetzte ,,Recht des Urhebers, die
Verbreitung von Vervielfiltigungsstiicken seines Werks zu kontrollieren, stellt Ei-
gentum im Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG dar*. Doch die ,,Eigentumsgarantie gebietet
nicht, dem Urheber jede nur denkbare wirtschaftliche Verwertungsmoglichkeit zu-
zuordnen“.!” Das Urheberrecht muss auch ,,konkurrierende Grundrechtspositio-
nen‘?? bedenken — der Gesetzgeber muss Cassinas Verbreitungsrecht ebenso opti-
mieren wie die unternehmerische Freiheit von Hoteliers?! oder Peek & Cloppen-
burgs,?? Hotelzimmer oder Ruhezonen fiir Kunden prestige- und preiserh6hungs-
trachtig mit Le Corbusier-Mdbeln auszustatten (,,praktische Konkordanz®). Auf
dieser grundrechtlichen Basis wachsen der staatlichen Fach- und Verfassungsge-
richtsbarkeit MaBstdbe zu, die in der europédischen Konstellation die an den EuGH
adressierte Aquivalenzerwartung bestimmen.

¢) Das Verbot der Dekonstitutionalisierung durch Europdisierung

Konfrontiert mit einer Klage nach dem Cassina-Muster, schuldet das Zivilgericht
eine Auslegung des Verbreitungsrechts (§ 17 UrhG) im Zeichen doppelter Richtli-
nienkonformitdt. Zunéchst ist das nationale Umsetzungsgesetz (UrhG) nach MaB-
gabe der europdischen Urheberrechtsrichtlinie auszulegen; Umsetzungsspielrdume
sind ,,grundgesetzkonform auszufiillen*: ,,Die Fachgerichte miissen den Einfluss
der Grundrechte bei der Auslegung zivilrechtlicher Vorschriften des nationalen

18 BVerfGE 129, 78 (104).

19 Beide Zitate: BVerfGE 129, 78 (101).

20 BVerfGE 129, 78 (102).

21 Vgl. KG v.30.4.1993, GRUR 1996, 968.

22 Vgl.BGHv. 5.10.2006, GRUR 2007, 50; EuGH v. 17.4.2008, C-456/06 (Peck & Cloppenburg./. Cassina S.p.A.);
BGH v. 22.1.2009, GRUR 2009, 840.
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Rechts, die unionsrechtlich nicht oder nicht vollstdndig determiniert sind, zur Gel-
tung bringen“?? — das ist der Residualraum der verfassungskonformen Auslegung.
Diese tritt indessen restlos hinter der richtlinienkonformen Auslegung zuriick,*
wenn das Unionsrecht den Umsetzungsspielraum auf Null reduziert. Soweit aber
die Richtlinie determiniert, steht und fallt der Rechtsschutz aufseiten Cassinas
ebenso wie aufseiten Peek & Cloppenburgs mit der Haltbarkeit der Richtlinie am
MaBstab der beiderseits einschldgigen Unionsgrundrechte (Art. 17 Abs. 2, Art. 16
GRCh). Determinierende Kraft kann nur die ihrerseits grundrechtskonforme — giil-
tige und grundrechtskonform ausgelegte — Richtlinie entfalten. Die doppelte Richt-
linienkonformitét fithrt zu dieser rechtsschutzfoderalen Arbeitsteilung zwischen der
staatlichen Fachgerichtsbarkeit und der (europdischen und mitgliedstaatlichen) Ver-
fassungsgerichtsbarkeit:

,»Die Auslegung unionsrechtlicher Sekundérrechtsakte obliegt auf nationaler
Ebene zuvorderst den Fachgerichten. Diese haben dabei gegebenenfalls die
Notwendigkeit eines Vorabentscheidungsersuchens nach Art. 267 AEUV —
auch in Bezug auf den Schutz der Grundrechte — in Betracht zu ziehen. Halten
die Fachgerichte eine vollstindige Bindung durch das Unionsrecht ohne Vor-
abentscheidungsersuchen an den Européischen Gerichtshof fiir eindeutig, un-
terliegt dies der Uberpriifung durch das Bundesverfassungsgericht. Hierbei ist
es nicht auf eine blofe Willkiirkontrolle beschrankt. Denn mit der Feststellung
oder Verneinung eines unionsrechtlichen Umsetzungsspielraums wird zu-
nichst durch die Fachgerichte dariiber entschieden, ob Grundrechte des
Grundgesetzes berticksichtigt werden miissen und ob das Bundesverfassungs-
gericht nach seiner Rechtsprechung die Uberpriifung nationaler Umsetzungs-
akte am MaBstab des Grundgesetzes zuriicknimmt, solange die Européische
Union einschlieBlich der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs ei-
nen wirksamen Schutz der Grundrechte gewihrleisten, der nach Inhalt und
Wirksamkeit dem Grundrechtsschutz, wie er nach dem Grundgesetz unab-
dingbar ist, im Wesentlichen gleichkommt.*?

Der Zivilgerichtsbarkeit wird der Weg in eine Dekonstitutionalisierung durch Eu-
ropdisierung, der Riickzug aus der Rechtsanwendung ,,im Lichte der Grundrech-
te*26 systematisch verstellt. Das Zivilgericht verletzt das Rechtsschutzrecht des
Grundgesetzes, wenn es materiell oder prozedural die grundrechtliche Ausleuch-
tung vernachlissigt, insbesondere die zustédndigen Beleuchter nicht einschaltet. So
muss ,,zuvorderst das Fachgericht als Vorlagegericht, im Verfahren des Art. 267
AEUV, notfalls im Verfahren des Art. 100 Abs. 1 GG, das Aquivalenzversprechen
des Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG einfordern, das Versprechen, dass die Union ,,einen die-
sem Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz gewahrleis-

23 BVerfGE 129, 78 (103).

24 BVerfGE 129, 78 (105).

25 BVerfGE 129, 78 (103); vgl. auch BVerfGE 129, 186 (199) — Miihlenbetriebsinvestition.
26 Vgl. BVerfGE 129, 78 (102).
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tet. Damit wird das Verbot der Dekonstitutionalisierung auch und nicht zuletzt an
den EuGH adressiert.

d) Das Universum der Unionsgrundrechte

Das Universum der Unionsgrundrechte dehnt sich mit dem Wachstum der Unions-
gesetzgebung aus und verdringt das Pluriversum der mitgliedstaatlichen Grund-
rechtskataloge. Unter materiell-rechtlichen Vorzeichen schrumpfen die staatlichen
Grundrechte zu Residualmafstiben in den noch verbleibenden ,,Umsetzungsspiel-
raumen®. Sie bleiben aber latent bedeutsam als Reservemafstibe, soweit die Mit-
gliedstaaten grundrechtlichen Aquivalenzdruck aufbauen.?’ Im Cassina-Beschluss
wird die ,,Solange“-Doktrin bestitigt?® als Riickzug unter Aquivalenzvorbehalt.
Jetzt zeigt sich, dass das BVerfG zwar konsequent ,,die Uberpriifung nationaler
Umsetzungsakte am MafBstab des Grundgesetzes zuriicknimmt®, soweit der Grund-
rechtseingriff dem umzusetzenden Sekundérrechtsakt zuzurechnen ist, zugleich
aber die Aquivalenzkontrolle ausbauen und veralltiglichen, normalisieren will,
auch und gerade im Grundrechte-Dreieck Cassina — Peek & Cloppenburg — Ho-
heitsgewalt.

Damit freilich leistet das BVerfG der Ausdehnung des Universums weiter Vor-
schub. Absichtsvoll deutet es die Urheberrechtsrichtlinie als gemeinschaftsprivat-
rechtliche Grundrechtsentfaltung und postuliert Grundrechtsschutz: sét europdische
Grundrechtsdogmatik, um EuGH-Rechtsprechung im Grundrechte-Dreieck zu ern-
ten. So mag Luxemburg ankniipfen an die Karlsruher Tradition der Konstitutiona-
lisierung kraft objektiv-rechtlicher Grundrechtsgehalte mit ,,Ausstrahlung* in die
Gesamtrechtsordnung. Auch in Stralburg fest etabliert, fiigt sie sich in die euro-
pdische Konstellation ohne dogmatische Briiche ein; sie ist kein deutscher Sonder-
weg? — der Cassina-Beschluss forciert nur ihre langst eingeleitete Europdisierung.

e) Das BVerfG bleibt Hiiter der Grundrechte

Das BVerfG befestigt seine Position als Grundrechte-Gericht nicht nur im Residu-
alraum des ,,Umsetzungsspielraums®. Auch in der Zone der unionsrechtlich ,,voll-
harmonisierten Regelung*3? ibernimmt es einen Part als Hiiter der Grundrechte,
erfindet sich neu als Kontrolleur der prozeduralen Arbeitsteilung, der materiell-
rechtlichen Grenzziehung und der Grundrechtedquivalenz. Die oben (sub c) zitierte
Schliisselpassage — BVerfGE 129, 78, 103 — kann als neuer Markstein gelten in der
Interaction between the Charter of Fundamental Rights of the European Union and

27 Polnischer Aquivalenzdruck: Urt. des Verfassungsgerichtshofs v. 16.11.2011, SK 45/09, sub III 2; deutsche
Ubersetzung: www.trybunal.gov.pl/sk4509 DE.pdf.

28 BVerfGE 129, 78 (103) mit Verweis auf E 73, 339 (Solange II), E 102, 147 (Bananenmarkt) und E 123, 267
(Lissabon).

29 W. Kahl, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 24 Rn. 31 (Nachw.); vgl. auch
P. Cruz Villalén, in: von Bogdandy/Cruz Villalon/Huber, IPE Bd. I, 2007, § 13 Rn. 83 ff.; mit Blick auf die
Rechtsprechung des EGMR 4. Peters/T. Altwicker, Europdische Menschenrechtskonvention, 2. Aufl. 2012, §2
Rn. 33 ff.

30 BVerfGE 129, 78 (107).
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National Constitutions, die der FIDE-Kongress 2012 in Tallinn verhandelt hat:
Grofites Gewicht legt das BVerfG auf die Vermessung und Trennung der Rdume,
des unionrechtlichen einerseits, des innerstaatlichen andererseits,?! und beansprucht
verfassungsgerichtliche Vollkontrolle iiber die fachgerichtliche, ohne Befassung
des EuGH getroffene Entscheidung, ,,ob Grundrechte des Grundgesetzes beriick-
sichtigt werden®.32 Im Raum der Union und unter dem Regime der Unionsgrund-
rechte nimmt das BVerfG die Fachgerichtsbarkeit in die alltdgliche Mitverantwor-
tung fiir einen ,,im wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz® (Art.23
Abs. 1 S. 1 GG). Von Verfassungs wegen ist das Fachgericht gehalten, das nationale
Recht richtlinienkonform, die Richtlinie (oder Verordnung) unionsgrundrechtskon-
form auszulegen, unter Umstdnden den EuGH einzuschalten und mit der Auslegung
des Sekundérrechtsakts oder des Unionsgrundrechts zu befassen. In dieser Prozedur
erweist sich, ob ,,die Européische Union einschlieBlich der Rechtsprechung des Eu-
ropdischen Gerichtshofs einen wirksamen Schutz der Grundrechte gewahrleisten,
der nach Inhalt und Wirksamkeit dem Grundrechtsschutz, wie er nach dem Grund-
gesetz unabdingbar ist, im Wesentlichen gleichkommt*.33 Damit aber erfiillen die
Grundrechte des Grundgesetzes — auch unter dem Regime der Unionsgrundrechte;
auch fiir die Auslegung und Anwendung der zivilrechtlichen Normen; auch im Ur-
heberrechtsstreit zwischen Cassina und Peek & Cloppenburg — eine materielle Ge-
wiahrleistungsfunktion; im (theoretischen) Grenzfall hat das Fachgericht in einer
Vorlage (Art. 100 Abs. 1 GG) darzulegen, ,,dass der jeweils als unabdingbar gebo-
tene Grundrechtsschutz generell nicht gewéhrleistet ist“,3* dann kippt der Solange-
Vorbehalt. Das BVerfG fungiert als Wéchter tiber einen Rechtsschutzfoderalismus,
der den européischen Grundrechte-Unitarismus begleitet und stérkt im Spiegel der
unanwendbaren, gleichwohl maBstiblichen Grundrechte des Grundgesetzes.

2. Der unionsrechtliche Grundrechtseingriff und die Mafstiblichkeit der
GRCh

Dass das Schutzniveau der Grundrechte in der Union dem fiberlieferten verfas-
sungsstaatlichen Grundrechtsschutz entsprechen muss — auf der Linie der Aquiva-
lenzdoktrin (Art. 2, Art. 6 Abs.3 EUV, Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG) —, findet primér-
rechtliche Bestdtigung auch in Art. 52 Abs.4 GRCh: ,Soweit in dieser Charta
Grundrechte anerkannt werden, wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungs-
iiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, werden sie im Einklang mit diesen
Uberlieferungen ausgelegt.” Die Bedeutung des Art. 52 Abs. 4 GRCh als Interac-
tion-Norm wird sich in Sachen Vorratsdatenspeicherung erweisen. Hier geht es um
staatliche, jedoch den Staaten unionsrechtlich teils aufgegebene (Speicherungs-

31 Mit allem Nachdruck, nach dem Cassina-Beschluss v. 19.7.2011, auch der Beschluss v.4.10.2011, BVerfGE
129, 186 (199f.) — Miihlenbetriebsinvestition; dazu U. Hufeld, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. X,
3. Aufl. 2012, § 215 Rn. 24.

32 BVerfGE 129, 78 (103).

33 BVerfGE 129, 78 (103).

34 BVerfGE 102, 147 (LS 2) — Bananenmarkt.
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pflicht der Diensteanbieter), teils nahegelegte (Datenabruf durch Sicherheitsbehor-
den), beispiellos drastische und weitreichende Grundrechtseingriffe.

Welchen Beitrag leisten in dieser Lage mitgliedstaatliche Verfassungsgerichte? Die
Antwort lautet, verknappt: Der Wiener Verfassungsgerichtshof entschleiert den in
Karlsruhe allzu durchsichtig verschleierten Unitarisierungseffekt des Unionsrechts
(u. a) und postuliert mit Karlsruhe eine gemeineuropéische Verstindigung auf ho-
hem Schutzniveau (u. b). Das BVerfG bringt gegen eine ,,Totalerfassung™ die Iden-
titdtsgarantie in Stellung, setzt damit absolute Grenzen, die weder der Unionsge-
setzgeber noch der EuGH iibersteigen kann (u. c).

a) Auf der Suche nach den unionsrechtlichen Determinanten

Wann immer wir das Internet nutzen, eine E-Mail schreiben, telefonieren, im Fest-
netz oder mobil, sollen die Diensteanbieter zwar nicht die Inhalte, aber die Verkehrs-
und Standortdaten fiir mindestens sechs Monate speichern. Datenerfassung auf
Vorrat, flichendeckende Speicherung, die jedermann téglich trifft — ohne Ver-
dachtsmoment und ohne jeden Anlass —, geht zuriick auf die Richtlinie 2006/24/EG
vom Mairz 2006.35 Die Diensteanbieter fungieren als Hilfspersonen der Mitglied-
staaten.3® Ob und unter welchen Voraussetzungen die Polizeibehdrden auf die Daten
zugreifen, entscheiden die Mitgliedstaaten. Das deutsche Umsetzungsgesetz von
200737 hat die verfassungsgerichtliche Kontrolle zwar grundsitzlich, nicht jedoch
in seiner konkreten Ausgestaltung iiberstanden. Seither widersetzt sich die Bun-
desjustizministerin dem Giiltigkeits- und Umsetzungsanspruch der Richtlinie.?® Ob
die Inpflichtnahme der Unternehmen und die daran ankniipfenden Masseneingriffe
in das Telekommunikationsgeheimnis aller Biirger — insoweit richtlinienrechtlich
volldeterminierte Grundrechtseingriffe — auf Normbefehl der Européischen Union
zum Normstandard und Normalzustand der européischen Informationsgesellschaft
werden, entscheidet sich grundrechtlich.

Den Wiener VerfGH ,,bestimmen sowohl Zweifel {iber die Auslegung der Grund-
rechte-Charta als auch Bedenken ob der Giiltigkeit der Richtlinie 2006/24/EG {iber
die Vorratsdatenspeicherung dazu, ein Ersuchen um Vorabentscheidung an den
Gerichtshof der Europdischen Union zu richten.3* Damit konzentriert sich der jah-
relange Streit um die Vorratsdatenspeicherung endlich auf die Frage nach den Di-
rektiven des Art. 8 GRCh (,,Schutz personenbezogener Daten*) und der Vereinbar-
keit der Richtlinie mit ihrer MaBstabsnorm. Und endlich erreicht die dringliche,
aktuelle Frage das zustdndige Gericht.

Demgegeniiber hat sich das BVerfG auf die virtuelle Frage eingelassen, ob ,,eine*
sechsmonatige, vorsorglich anlasslose Speicherung mit Art. 10 und 12 GG vereinbar

35 RL 2006/24/EG v. 15.3.2006, Abl. L 105 v. 13.4.2000, S. 54.

36 BVerfGE 125, 260 (311); Anm. C. Ohler, JZ 2010, 626: , kompetenzielle Differenzierung zwischen privater
Datenspeicherung und hoheitlicher Datenverwendung®.

37 Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung und anderer verdeckter Ermittlungsmafnahmen
sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG v. 21.12.2007, BGBIL. 1 S. 3198.

38 Vertragsverletzungsverfahren Kommission/Deutschland: Rs. C-329/12.

39 Beschl. v.28.11.2012, G 47/12-11 u.a., Rn. 28.
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wire, wenn der Gesetzgeber die Vorratsdatenspeicherung aus freien Stiicken ge-
wollt hitte.*® Damit trat eine Fiktion, ein Gedankenexperiment, ein Konjunktiv an
die Stelle realer parlamentarischer Willensbildung. Die Giiltigkeit der Richtlinie
sollte nicht von Belang, die Befassung des EuGH nicht veranlasst sein, weil die
nationale Politik den zwingenden Teil der Richtlinie auch selbstbestimmt hétte be-
schliefen kénnen. Das hat sie aber nicht, sie hat sich, soweit determiniert, zu Recht
in ,,normativer Unfreiheit* 4! gesehen, in der Gebundenheit an unionsrechtliche Im-
perative. So verkniipfte das BVerfG eine reale Normenkontrolle im Umsetzungs-
spielraum (Abruf von Daten) mit einer virtuellen im determinierten Umsetzungs-
raum (Speicherungspflicht), vielleicht in der Erwartung, dass die Bundesregierung
ihrerseits eine Nichtigkeitsklage anstrengen mag gegen Substanz und Umsetzungs-
gebot der Richtlinie. Der virtuelle, verhohlene, gar ungewollte Grundrechtseingriff
vertrdgt sich nicht mit dem Anliegen des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG, der mit dem Zitat
ein offenes und politisch reales Eingriffsbekenntnis verlangt. Mit guten Griinden
hélt das BVerfG die Fachgerichtsbarkeit an, die Zonen der determinierten und der
umsetzungsfreien Normgebung penibel auszuloten (0. 1 ¢). Erst recht aber muss der
Deutsche Bundestag Gewissheit haben, in welchem Umfang sein politischer Ge-
staltungsauftrag aufgehoben und determiniert, in einen legistischen Anpassungs-
modus iiberfiihrt wird.

Jetzt aber, mit der Wiener Vorlage, stehen die unionsrechtlichen Determinanten in
Frage, nicht allein die Richtlinie und ihre Vereinbarkeit mit Art. § GRCh (Vorla-
gefrage 1),*? sondern auch und vor allem das Schutzniveau des Grundrechts. Der
VerfGH will das europdische Grundrecht auf Datenschutz profiliert sehen. Dass die
unionsgerichtliche Profilierung die unionsrechtliche Unitarisierung nach sich zie-
hen wird, setzt er mit dem Vorrang der Richtlinie voraus.*> Den Ausschlag gibt die
VerhéltnisméaBigkeitskontrolle, wesentlich bestimmt von der Vorentscheidung, ob
die Verfolgung schwerer Straftaten Eingriffskosten jeder Hohe rechtfertigt, zu Las-
ten des Art. 8 GRCh. Der VerfGH meldet Bedenken an gegen die Speicherungsfrist,
gegen den Umfang der Vorratsdatenspeicherung (,,Streubreite”) und wegen des
Missbrauchsrisikos, zumal die Speicherung fast ausschlieBlich Personen treffe, ,,die
keinerlei Anlass flir die Datenspeicherung gegeben haben“.** Am Ende wird die
VerhéltnismaBigkeitspriifung des EuGH iiber die unionsgrundrechtlich haltbaren
Determinanten entscheiden, diese wiederum bestimmen den Grad der Unitarisie-
rung.

40 BVerfGE 125, 260 (308 f.) — Vorratsdatenspeicherung.

41 Vgl. BVerfGE 113, 273 (315) — Européischer Haftbefehl.

42 Parallel: Vorabentscheidungsersuchen des High Court of Ireland v. 11.6.2012, Rs. C-293/12 (Digital Rights
Ireland), mit Fragen zur Vereinbarkeit der Richtlinie mit Art. 21 AEUV, Art. 7, 8, 10 und 41 GRCh. Zusitzlich
fragt der High Court, ,,inwieweit“ das nationale Gericht die nationalen Umsetzungsmafinahmen am MafBstab der
Charta zu priifen habe.

43 Beschl. v.28.11.2012, G 47/12-11 u.a., Rn. 36.

44 Beschl. v.28.11.2012, G 47/12-11 u.a., Rn. 39-46.
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b) Refoderalisierung durch ,, Wahrung héherer Schutzniveaus **?

Der Wiener Verfassungsgerichtshof stellt die Grenzfrage der sekundérrechtlich
vermittelten Grundrechte-Unitarisierung (Vorlagefrage 2.4):

,,Hat unter Beriicksichtigung des Art. 52 Abs. 4 der Charta der Grundsatz der
Wahrung héherer Schutzniveaus in Art. 53 der Charta zur Konsequenz, dass
die nach der Charta mafBgeblichen Grenzen fiir zuldssige Einschrankungen
durch Sekundérrecht enger zu ziehen sind?*

In der Vorlagebegriindung verweist das Gericht auf die Datenschutzgrundrechte in
Osterreich, Polen und Deutschland, um mit der Frage zu spielen, ,,0b diese Rechte
fir den Fall, dass sie weitergehenden Schutz gewéhren als Art. 8 Grundrechte-
Charta, bei der Beurteilung von Handlungen der Mitgliedstaaten in Durchfiihrung
von Unionsrecht bzw. der Giiltigkeit von Sekundérrecht den Schranken vorgehen,
die sich aus der Grundrechte-Charta selbst ergeben.45 Diese Uberlegungen gehen
ersichtlich auf die strategische Absicht zuriick, den EuGH fiir eine einheitliche
Auslegung auf hohem, hochstem Niveau zu gewinnen. Dass der EuGH die ,,Schutz-
niveau“-Klausel des Art. 53 GRCh als Hebel der Refoderalisierung einsetzen wird,
ist unvorstellbar. Er wird sie umgekehrt — auf der Linie der ,,Einklang*-Klausel des
Art. 52 Abs. 4 GRCh — als Schleusennorm der riicksichtsvollen Unitarisierung nut-
zen und eine gemeineuropéische Auslegung des Art. 8 GRCh etablieren, in der die
Mitgliedstaaten ihre Datenschutzgrundrechte wiedererkennen.*¢

Der EuGH wird keine Miihe haben, den absichtsvoll mit tiberschieBender Kraft
gefiihrten Angriff des VerfGH abzufangen und den européischen Datenschutz zwi-
schen Wien und Karlsruhe einzupendeln. Der EuGH kann die Richtlinie in Sicher-
heit bringen — mit dem Urteil des BVerfG, das der VerfGH fiir sich reklamiert,*” als
Legalitdtsanker. Das BVerfG hat iiberzeugend ausbuchstabiert, unter welchen Vor-
aussetzungen eine Vorratsdatenspeicherung grundrechtskonform durchgesetzt wer-
den kann. So wird der EuGH oder, je nach Tenor seines Urteils, der Unionsgesetz-
geber in einem zweiten Anlauf von der virtuellen Normenkontrolle in Karlsruhe
profitieren: ,,Der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit verlangt, dass die gesetzliche
Ausgestaltung einer solchen Datenspeicherung dem besonderen Gewicht des mit
der Speicherung verbundenen Grundrechtseingriffs angemessen Rechnung trégt.
Erforderlich sind hinreichend anspruchsvolle und normenklare Regelungen hin-

45 Beschl. v.28.11.2012, G 47/12-11 uv.a., Rn. 50.

46 Vgl. auch VerfGH, Beschl. v. 28.11.2012, G 47/12-11 u.a., Rn. 50 (Klammerzusatz dort): ,,Der Verfassungsge-
richtshof geht davon aus, dass im Anwendungsbereich der Grundrechte-Charta zwar nicht ein einzelnes Grund-
recht der Verfassung eines einzigen Mitgliedstaates mafigeblich sein und die uneingeschrinkte Anwendbarkeit
des Charta-Grundrechts beseitigen kann (vgl. SA Bot, 2.10.2012, C-399/11, Melloni, Rn. 96 ff.). Wohl aber kann
ein hoheres Schutzniveau als jenes nach der Grundrechte-Charta, das sich aus einem wertenden Rechtsvergleich
der Verfassungen der Mitgliedstaaten ergibt, mafigeblich sein und dazu zwingen, die einschldgige Garantie der
Grundrechte-Charta so auszulegen, dass der Grundrechtsstandard der mitgliedstaatlichen Verfassungen nicht
unterschritten wird.*.

47 Beschl. v.28.11.2012, G 47/12-11 u.a., Rn. 45.
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sichtlich der Datensicherheit, der Datenverwendung, der Transparenz und des
Rechtsschutzes.“48

Das Urteil Melloni vom 26. Februar 20134° demonstriert eindrucksvoll, dass ,,der
Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts*>? keine Sollbruchstelle
akzeptieren kann. Art. 53 GRCh entfaltet ausschlieBlich Vorwirkung in der Ausle-
gung der Charta-Rechte, keine gegenldufige Kraft nach der Auslegung der vorran-
gigen Charta. Die Melloni-Dramaturgie in drei Akten ldsst keinen Zweifel: Ausle-
gung des Sekundérrechts — Auslegung der unionsgrundrechtlichen Malistabsnorm
— Zuriickweisung jeglicher Refoderalisierung. Der dritte Akt kann in Zukunft aus-
fallen. Der Art. 53-Vorbehalt hat seinen Platz im zweiten Akt.>!

¢) Absoluter Schutz vor ,, Totalerfassung *

Allerdings hat das BVerfG den Identititsvorbehalt aktiviert, um jeden weiteren
Ausbau der Vorratsdatenspeicherung zu unterbinden. Der Klammerzusatz im fol-
genden Zitat ist keine Hinzufiigung, sondern wesentlicher Teil dieser Schliissel-
passage — explizite Riickankniipfung an das Lissabon-Urteil5? vom 30. Juni 2009:

,Dass die Freiheitswahrnehmung der Biirger nicht total erfasst und registriert
werden darf, gehort zur verfassungsrechtlichen Identitdt der Bundesrepublik
Deutschland (vgl. zum grundgesetzlichen Identitdtsvorbehalt BVerfG, Urt.
des Zweiten Senats vom 30.6.2009 Rn. 240), fiir deren Wahrung sich die Bun-
desrepublik in europdischen und internationalen Zusammenhéngen einsetzen
muss. Durch eine vorsorgliche Speicherung der Telekommunikationsver-
kehrsdaten wird der Spielraum fiir weitere anlasslose Datensammlungen auch
tiber den Weg der Europdischen Union erheblich geringer.*53

Der Identititsvorbehalt®* markiert die Zone der absoluten Unverfiigbarkeit. Das
Lissabon-Urteil definiert sie im Rekurs auf Art.23 Abs.1 S.3 i.V. mit Art. 79
Abs. 3 GG als ,,unantastbaren Kerngehalt der Verfassungsidentitét“.>> In dieser Zo-
ne der schlechthin uniibertragharen Kompetenzen kann es keine Kompromisse ge-
ben. An den Kerngehalt kann innerstaatlich niemand rithren, auch der verfassungs-
dndernde Gesetzgeber nicht. Und was dieser selbst nicht vermag, kann er auch nicht
zum Gegenstand einer Integrationsgesetzgebung und Integrationserméchtigung
umwidmen. Deutschlands Tabuzone ist d&nderungs- und deshalb auch integrations-

48 BVerfGE 125, 260 (LS 2).

49 EuGH, Grofle Kammer, C-399/11.

50 EuGH v.26.2.2013, C-399/11 (Melloni), Rn. 60.

51 Vgl. EuGH v. 26.2.2013, C-399/11 (Melloni), Rn. 50: Abgleich der Auslegung (hier: der Art. 47 und 48 Abs. 2
GRCh) mit der EMRK. Zutreffend kritisiert W. Weif3, Grundrechtsschutz durch den EuGH: Tendenzen seit
Lissabon, EuZW 2013, S.287 (291 f.), dass die Priifung der Vereinbarkeit des Art. 4a Haftbefehlsrahmenbe-
schluss mit der GRCh knapp ausgefallen sei und die Grundrechtsgeltung ,.legislativen Funktionslogiken® zu
unterliegen scheine.

52 BVerfGE 123, 267.

53 BVerfGE 125, 260 (324).

54 Ausfiihrlich U. Hufeld, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. X, 3. Aufl. 2012, § 215 Rn. 65 ff. (Nachw.).

55 BVerfGE 123, 267 (353 f.).
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fest. Uniibertragbare Kompetenzen sind ,,unmogliche Kompetenzen®, die sich die
Mitgliedstaaten ihrerseits nicht beschaffen und deshalb einem anderen Hoheitstré-
ger auch nicht verschaffen kdnnen. Fiir diesen Verbotsfall steht paradigmatisch die
Totalerfassung durch Datenspeicherung: Sie konnte auch nicht im Wege der Ver-
fassungsidnderung ermdglicht werden, weder innerstaatlich (etwa nach dem Muster
der akustischen Uberwachung von Wohnungen, Art. 13 Abs. 3 GG) noch integra-
tionsgesetzlich; die Kompetenzverschaffung wire unvereinbar mit Art. 79 Abs. 3
GG, die Inanspruchnahme der Kompetenz zugleich ein Ultra vires-Akt.

Insoweit diirfte es freilich quer durch Europa einen — auch vom EuGH geteilten —
Konsens geben iiber ,,unmdgliche Grundrechtseingriffe. Die Reaktion des EuGH
auf die ,,Solange“-Rechtsprechung bestand darin, dass er sein Wéchteramt ausfiillt
in der Durchsetzung eines gemeineuropdischen Grundrechtsstandards. Er ist in der
Grundrechtsgewdhrleistung nicht mehr bedridngte Instanz, die iiberredet werden
muss, eine Aquivalenzerwartung zu erfiillen. Er ist aufgestiegen zu einem Kom-
plementirkontrolleur, der seinerseits die Mitgliedstaaten an der Aquivalenzdoktrin
festhdlt—der sich seinerseits dem ,,vermeintlich absoluten Vorrang der Resolutionen
des Sicherheitsrats* widersetzt>® und Grundrechte als europdische ,,Verfassungs-
grundsitze stark macht.’” Der Kadi-Fall*® hat sich als Grenzbelastungsprobe er-
wiesen, die dem EuGH Gelegenheit gab, einen unionsrechtlichen Identitétsvorbe-
halt auszuprégen. ,,Damit hat der Gerichtshof in einem Grenzfall die Selbstbehaup-
tung eigener Identitét als Rechtsgemeinschaft {iber die ansonsten respektierte Bin-
dung gestellt”, konstatiert wiederum das BVerfG im Lissabon-Urteil>® Auch dessen
Urteil zur Vorratsdatenspeicherung macht bewusst, dass das absolute Verbot des
,sunmoglichen Grundrechteingriffs® und die Gewéhrleistung des Verbots in einer
Identitétskontrolle ein gemeineuropéisches Anliegen ist. Man darf vom Gerichtshof
erwarten, dass er — mit oder ohne Seitenblick auf die Standards der amerikanischen
NSA —das Verbot der Totalerfassung des Biirgers durch Datenspeicherung fiir sei-
nen Zustindigkeitsbereich aus Art. 1, 7 und 8 der Grundrechtecharta ableitet.
Georg Ress hat mit Recht darauf aufmerksam gemacht, dass ,,nationale Identitét™
nicht mehr nur national bestimmt wird. ,,Die nationale Identitat artikuliert sich ...
interpretatorisch in der gesamteuropdischen Rechtsordnung® mit der Folge, dass die
gerichtliche Kontrolle ,,nur im Zusammenwirken mit dem EuGH (Vorlagepflicht!)
zuldssig® sei.®0 Zusammenwirken schliefit aber Subalternisierung aus. Dem mit-
gliedstaatlichen Verfassungsgericht wird die eigenzustdndige Interpretationshoheit

56 EuGH v.3.9.2008, C-402/05 P (Kadi), Zitat: Rn. 305; vgl. auch EuGH v. 18.7.2013, C-584/10 P, C-593/10 P
und C-595/10 P (Kadi IT), Rn. 66 f., 131.

57 EuGH v.3.9.2008, C-402/05 P (Kadi), Rn.285, vgl. GA Maduro, Schlussantrige im Kadi-Verfahren
v. 16.1.2008, C-402/05 P, Rn. 30: ,,Sollte der Gerichtshof die angefochtene Verordnung daher fiir nichtig erkla-
ren, weil sie gegen gemeinschaftliche Regeln zum Schutz der Grundrechte verstoBt, ergibt sich aus der oben
genannten Voraussetzung implizit, dass dann die Mitgliedstaaten keinesfalls die gleichen Maflnahmen, soweit
diese in den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts fielen, erlassen konnten, ohne dabei die vom Ge-
richtshof geschiitzten Grundrechte zu verletzen.*

58 EuGH v. 3.9.2008, C-402/05 P (Kadi).

59 BVerfGE 123, 267 (401).

60 G. Ress, Der ausbrechende Rechtsakt, ZOR 2009, S.387 (391, 389, Klammerzusatz dort).
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iiber die europdisierte, gleichwohl eigene Verfassungsidentitit nicht bestritten, arg.
Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV. Das BVerfG hat sich im Urteil zur Vorratsdatenspeicherung
prinzipiell zur Vorlagepflicht bekannt®! und die Mitverantwortung des EuGH vor-
ausgesetzt: Beide Gerichte sind in der je eigenen Zusténdigkeit auf Identitdtskon-
trolle verpflichtet. Die potenzierte Vollkontrolle gewéhrleistet insbesondere den
identitdtsbestimmenden Schutz der Menschenwiirde und der Freiheit, jener Werte,
die der Union und allen Mitgliedstaaten gemeinsam sind: Art. 2 EUV.

3. Unitarische ,,Durchfiihrung* und féderaler ,,Umsetzungsspielraum*

Der Rechtsschutzfoderalismus in der Europdischen Union erklirt sich aus dem Ne-
beneinander von zentraler Rechtsetzung und dezentraler Rechtsanwendung (Ver-
waltung und Justiz), zentraler Rahmen- oder Erstgesetzgebung und dezentraler
Umsetzungs- oder Fortsetzungsgesetzgebung. Unionsrechtlich determinierte Ge-
setze, Verwaltungsakte und Urteile nationaler Organe bleiben Staatsakte der Mit-
gliedstaaten (formelle Zurechnung), auch wenn Kriterien materieller Zurechnung
auf eine Urheberschaft der Union verweisen. Das unionsrechtlich volldeterminierte
Urteil des Zivilgerichts (0. 1) und das teildeterminierte Umsetzungsgesetz des Bun-
desgesetzgebers (0. 2) sind Rechtsakte der deutschen 6ffentlichen Gewalt. Deren
Gebundenheit an Verfassung, Recht und Gesetz schlief3t allerdings das Unionsrecht
mit ein. Die Offnung der staatlichen Rechtsordnung betrifft fundamental Art.20
Abs. 3 und Art. 1 Abs. 3 GG, fiihrt zu einem europdisierten Legalitditsprinzip, das
nicht zuletzt an Art. 51 Abs.1 S.1 GRCh bindet, jene Norm der Charta, die das
vormals einheitliche Regime aufteilt und an die Stelle der ,,nachfolgenden Grund-
rechte® (Art. 1 Abs. 3 GQ) partiell die vorstehenden (Art. 1-50 GRCh) treten ldsst.
Die deutschen Staatsorgane entsprechen der Aquivalenzzusage des Art. 23 Abs. 1
S. 1 GG, wenn sie die Gebundenheit an Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh mit der gleichen
Konsequenz gewéhrleisten wie jene an Art. 1 Abs. 3 GG. Das ist heikel in der mit-
gliedstaatlichen ,,Umsetzung®, in der Formulierung des Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh
,bei der Durchfiihrung des Rechts der Union*:
= Inder kombinatorischen Umsetzung mit ,,zwingendes Unionsrecht umsetzendem
nationalem Recht“®? und politischer Zutat ist der Gesetzgeber® partiell Werk-
zeug, Durchfiihrungsgesetzgeber 1.S. des Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh. Seine Bin-
dung an die Unionsgrundrechte 16st er ein, indem er sich als Erstinterpret des
Unionsrechts Gewissheit verschafft iiber die Determinanten, die ihn auf richtli-
nien- und unionsgrundrechtskonforme Umsetzungs- und Anpassungsgesetzge-
bung verpflichten. In der Erstinterpretation vergewissert er sich zugleich der
Reichweite des ,,Umsetzungsspielraums®™, in dem er den Grundrechten des
Grundgesetzes folgt. Umsetzungsspielraum-Gesetze sind ,,an den Grundrechten
des Grundgesetzes zu messen, weil sie nicht durch Unionsrecht determiniert

61 BVerfGE 125, 260 (308).
62 BVerfGE 129, 186 (198) — Miihlenbetriebsinvestition.
63  Zur binnenfoderalen Umsetzung Th. Ehrbeck, Umsetzung von Unionsrecht in foderalen Staaten, 2011.
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sind“.%* Bei Zweifeln an der unionsgrundrechtlichen Konformitét der zwingen-
den Vorgabe sieht sich der Bundestag auf seine Mitwirkungsrechte aus Art. 23
Abs. 2 GG zuriickgeworfen. Seine legislative Korrekturkompetenz hat er mit
der Gesetzgebungszustindigkeit verloren, auch ein Substitut fiir sein Normen-
kontrollrecht (Art. 93 Abs.1 Nr.2 GG) fehlt; eine eigene parlamentarische
Grundrechtsverletzungsklage nach dem Muster der Subsidiaritdtsklage (Art. 8
Subsidiaritatsprotokoll) wire folgerichtig und sinnvoll.

Die Bundesregierung nimmt ihre Verantwortung aus Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh
wahr, wenn sie Zweifel an der ,,RechtmiBigkeit der Gesetzgebungsakte*
(Art. 263 Abs. 1 AEUV) aufgreift und im Wege der Nichtigkeitsklage die Prii-
fung der Determinanten am Malstab der primérrechtlichen Charta (Art. 6
Abs. 1 EUV) herbeifiihrt. Sie kann allenfalls in Grenzsituationen von einer Um-
setzungsinitiative (Art. 76 Abs. 1 GG) vorldufig absehen. Ihrer Primérverant-
wortung fiir die Unionsgrundrechte kommt sie in den Organen der Union nach.
Die Verwaltung, gleichermallen verpflichtet auf Bewirkung und Rechtsschutz,
entscheidet im Anwendungsrisiko.% Thr steht das Vorlageverfahren des Art. 267
AEUYV nicht zur Verfiigung, ihr bleibt nur, auf eine Nichtigkeitsklage der Bun-
desregierung hinzuwirken.

Die Fachgerichte erfiillen ,als funktionale Unionsgerichte“®’ eine Entflech-
tungsaufgabe im Zeichen des Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh, indem sie den determi-
nierten Umsetzungsraum und den Umsetzungsspielraum trennen. Sie ,,haben da-
bei gegebenenfalls die Notwendigkeit eines Vorabentscheidungsersuchens nach
Art. 267 AEUV — auch in Bezug auf den Schutz der Grundrechte — in Betracht
zu ziehen“.%® Die deutschen Umsetzungsakte (Gesetze, Vollzugsakte) im Umset-
zungsspielraum sind ausschlieBlich den Grundrechten des Grundgesetzes ver-
pflichtet, nicht zusétzlich den Unionsgrundrechten.®® Historisch verbiirgt,””
drangt Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh nicht auf eine in sich widerspriichliche ,,Unita-
risierung im Umsetzungsspielraum®, sondern, auflierhalb der ,,Durchfiihrung®,
auf materielle Differenz. Deren Uberwindung soll dem Unionsgesetzgeber vor-

BVerfG v.24.4.2013, 1 BvR 1215/07 — Antiterrordatei, Rn. 88, NJW 2013, 1499 (1500); vgl. D. Thym, Die
Reichweite der EU-Grundrechte-Charta — Zu viel Grundrechtsschutz?, NVwZ 2013, S. 889 (892): ,,Trennungs-
these®.

Leitentscheidung: BVerfGE 131, 152 — ESM/Euro-Plus-Pakt. Dazu L. Saberzadeh, Art. 23 Abs. 2 GG im Lichte
der aktuellen Rechtsprechung, in: Jahrbuch fiir Vergleichende Staats- und Rechtswissenschaften, 2013.

Néher U. Hufeld, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. X, 3. Aufl. 2012, § 215 Rn. 15-19 (Nachw.).

P. M. Huber, Das Verhiltnis des Europdischen Gerichtshofes zu den nationalen Gerichten, in: HGR, Bd. V1/2,
§ 172 Rn. 11 ff.

BVerfGE 129, 78 (103) — Cassina/Le Corbusier; BVerfGE 129, 186 (199 f.) — Miihlenbetriebsinvestition.

Th. Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV/GRCh, 4. Aufl. 2011, Art. 51 GRCh Rn. 12. Dagegen
fiir Doppelanwendung sowohl der Unionsgrundrechte als auch der deutschen Grundrechte R. Streinz, in: ders.
(Hrsg.), EUV/AEUV/GRCh, 2. Aufl. 2012, Art. 51 GRCh Rn. 7; N. Matz-Liick, Europdische Rechtsakte und
nationaler Grundrechtsschutz, in: Matz-Liick/Hong (Hrsg.), Grundrechte und Grundfreiheiten im Mehrebenen-
system — Konkurrenzen und Interferenzen, 2012, S. 161 (195-201); C. Walter/A. von Ungern-Sternberg, Pira-
tenbekimpfung vor Somalia, DOV 2012, S. 861 (863), fiir den Fall, dass ,,MaBnahmen, die in einer Gemeinsamen
Aktion der GASP vorgesehen sind, von den Mitgliedstaaten vorgenommen werden®, jedoch ,,den Mitgliedstaaten
hierbei ein eigensténdiger Entscheidungsspielraum verbleibt®.

H.-P. Folz, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), EUV/AEUV/GRCh, 2012, Art. 51 GRCh Rn. 2 ff,, 8 f;
H.-J. Rabe, Grundrechtsbindung der Mitgliedstaaten, NJW 2013, S. 1407 (1408).
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behalten bleiben, der mit seinem Federstrich Rechtseinheit herstellen, mit dem
auch grundrechtseinheitlichen Gemeinschafisrecht das Partikularrecht iiber-
schreiben kann; ansonsten ,,gewihrt er Gestaltungsfreiheit und verzichtet auf das
Postulat der Einheitlichkeit*.”!

» Das Bundesverfassungsgericht hilt die Grundrechte des Art. 1 Abs.3 GG als
ReservemaBstibe (0. I 1 d) zuriick und gibt ,,auf der Grundlage von Art. 23
Abs. 1 GG“72 den Raum frei fiir die GRCh — droht indessen mit Vollkontrolle,
wenn die Fachgerichte ohne Riickversicherung im Vorabentscheidungsverfahren
das Umsetzungsgesetz entflechten.” Interaction als Verfassungsfrage: Der An-
wendungsbereich des Art.51 Abs.1 S.1 GRCh und der Residualraum des
Art. 1 Abs. 3 GG werden unter verdoppelter verfassungsgerichtlicher Kontrolle
vermessen, um zu konkurrenzlos anwendbaren Mafstiben zu finden. Zugleich
reduziert das BVerfG die eigene Vorlagepflicht auf Verfahren der Rechtssatz-
verfassungsbeschwerde, iiber die es alleinzustéindig ohne fachgerichtlichen Vor-
lauf entscheidet. Hier tibernimmt das BVerfG die Entflechtungsaufgabe und teilt
sich mit dem EuGH die Grundrechtskontrollgerichtsbarkeit, wenn es nicht in eine
virtuelle Normenkontrolle fliichtet (0. 11 2 a).

,,Durchfiihrung® (Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh)und ,,Umsetzungsspielraum® (BVerfG)

erweisen sich als Kontrastbegriffe. In der ,,Durchfiihrung* bleiben die Mitglied-

staaten dem unitarischen Prinzip verpflichtet. Soweit sie zwingendes Unionsrecht
fort- und durchsetzen, handeln sie, strafrechtlich betrachtet, als Tatmittler — fiir den
notwendig einheitlichen Schutz vor der Tatherrschaft der Union sorgen die Uni-
onsgrundrechte (o. II 1 und, fiir den unionsrechtlich determinierten Bereich der

Vorratsdatenspeicherung, o. I 2). Im ,,Umsetzungsspielraum® schiitzen die staatli-

chen Grundrechte differenziert vor der je eigenen Tatherrschaft der Mitgliedstaaten;

die nicht zwingenden, auf offene Umsetzung angelegten Anstiftungsbeitridge der

Union miissen fiir sich genommen wiederum den Unionsgrundrechten entsprechen,

diese dringen aber nicht in den Umsetzungsspielraum vor.

Im Urteil Akerberg Fransson vom 26. Februar 201374 entzieht sich der Gerichtshof

einer Unterscheidung nach Mafigabe der Tatherrschaft. Bedenkenlos kniipft er an

seine alte Rechtsprechung seit ERT (1991) an.”> Der Unterscheidungsbegriff

,Durchfilhrung® (Art. 51 Abs. 1 S. I GRCh) wird iiberspielt. An seine Stelle treten

die unterscheidungsschwachen Wendungen ,,Bereich® (,,Geltungsbereich®, ,,An-

wendungsbereich®), ,,unionsrechtlich geregelte Fallgestaltung® oder ,,erfasste Si-
tuation* und endlich, im Fall Akerberg Fransson ausschlaggebend, der schlichte

71 N. Matz-Liick, Europidische Rechtsakte und nationaler Grundrechtsschutz, in: Matz-Liick/Hong (Hrsg.), Grund-
rechte und Grundfreiheiten im Mehrebenensystem — Konkurrenzen und Interferenzen, 2012, S. 161 (193).

72 BVerfGE 129, 186 (199) — Miihlenbetriebsinvestition.

73 BVerfGE 129, 78 (103) — Cassina/Le Corbusier.

74 EuGH, Grofle Kammer, C-617/10.

75 EuGH v.26.2.2013, C-617/10 (Akerberg Fransson), Rn. 18-20. Zustimmung (,konsequent und richtig®):
W. Weifs, Grundrechtsschutz durch den EuGH: Tendenzen seit Lissabon, EuZW 2013, S. 287 (288 f.).
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Zusammenhang“.’® Determinanten, die den Mitgliedstaat in der ,,Durchfithrung*
als Tatmittler erscheinen lassen, sollen offenkundig bedeutungslos werden.”’

Das Bundesverfassungsgericht indessen will von der Offenkundigkeit nichts wis-
sen. Mit seiner Entscheidung vom 24. April 2013 zur Antiterrordatei’® dringt es
dem EuGH eine verfassungskonforme Auslegung des Akerberg Fransson-Urteils
auf:

»Die angegriffenen Vorschriften sind schon deshalb an den Grundrechten des
Grundgesetzes zu messen, weil sie nicht durch Unionsrecht determiniert sind.
[...] Nichts anderes kann sich aus der Entscheidung des EuGH in der Rechts-
sache Akerberg Fransson ergeben. Im Sinne eines kooperativen Miteinanders
zwischen dem Bundesverfassungsgericht und dem Europidischen Gerichtshof
darf dieser Entscheidung keine Lesart unterlegt werden, nach der diese offen-
sichtlich als Ultra-vires-Akt zu beurteilen wére oder Schutz und Durchsetzung
der mitgliedstaatlichen Grundrechte in einer Weise gefdhrdete (Art.23
Abs. 1 Satz 1 GG), dass dies die Identitdt der durch das Grundgesetz errichteten
Verfassungsordnung in Frage stellte. Insofern darf die Entscheidung nicht in
einer Weise verstanden und angewendet werden, nach der fiir eine Bindung
der Mitgliedstaaten durch die in der Grundrechtecharta niedergelegten Grund-
rechte der Européischen Union jeder sachliche Bezug einer Regelung zum blof3
abstrakten Anwendungsbereich des Unionsrecht oder rein tatséchliche Aus-
wirkungen auf dieses ausreiche. Vielmehr fiihrt der Europédische Gerichtshof
auch in dieser Entscheidung ausdriicklich aus, dass die Europdischen Grund-
rechte der Charta nur in ,,unionsrechtlich geregelten Fallgestaltungen, aber
nicht auBBerhalb derselben Anwendung finden* (EuGH, Urteil vom 26. Febru-
ar 2013, C-617/10, Rn. 19).%7°

III. Rechtsschutzfoderalismus im EMRK-Raum — Unitarisierung der
Malfstibe?

Die Frage nach einem materiellen Grundrechte-Unitarismus und dezentraler Durch-
setzungsverantwortung bereitet im Raum der EMRK keine Schwierigkeiten, so
scheint es: Die EMRK setzt die 47-fache, staatliche Verantwortung fiir den Schutz
der Grundrechte voraus, anerkennt materielle Differenzen, kulturelle Unterschiede
und Entscheidungsvarianten in einem ,,margin of appreciation®, garantiert letztlich

76 EuGH v.26.2.2013, C-617/10 — Akerberg Fransson, Rn. 16 ff., bes. Rn. 24: .,... im Zusammenhang mit der
Nichteinhaltung von Mitteilungspflichten auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer, Rn. 25 stellt auf die MwStSyst-
RL abund darauf, ,,dass jeder Mitgliedstaat verpflichtet ist, alle Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu erlassen,
die geeignet sind, die Erhebung der gesamten in seinem Hoheitsgebiet geschuldeten Mehrwertsteuer zu ge-
wihrleisten, Rn. 26 auf Art. 325 AEUV sowie auf die Mehrwertsteuermittel fiir den Haushalt der Union.

77 H. Rathke, Mangold Reloaded, JuWissBlog v. 5.3.2013, www.juwiss.de/mangold-reloaded/.

78 BVerfG, Erster Senat, 1 BvR 1215/07, NJW 2013, 1499.

79 BVerfG v.24.4.2013, 1 BvR 1215/07 — Antiterrordatei, Rn. 88 und 91 (mit weiteren, hier nicht mitzitierten
Nachw.), NJW 2013, 1499 (1501). Uber die Chancen einer ,,pragmatischen Anniherung von BVerfG und
EuGH®“: D. Thym, Die Reichweite der EU-Grundrechte-Charta — Zu viel Grundrechtsschutz?, NVwZ 2013,
S. 889 (892 ff.).

IP 216.73.216.36, am 21.01.2026, 03:38:15.
mit, fOr

I-Madellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783845249377

24 EuR - Beiheft 3 — 2013 Hufeld/Rathke, Der Grundrechtsschutz nach Lissabon

nur Mindestschutz. ,,Ziel des volkerrechtlichen Menschenrechtsschutzes ist nicht
eine europaweite Rechtsvereinheitlichung.“8® Wenn aber fir den EMRK-Raum
prozedural (Art. 35 Abs. 1 EMRK) und materiell ein Subsidiaritétsprinzip gilt, miis-
sen gegenldufige Entwicklungen besonders zu denken geben. Wie souverdn be-
stimmt der EGMR iiber das Niveau der Unitarisierung? Sein Balko-Urteil (u. 1)
macht eine strukturell ,,unitarisierungsgeneigte” Konstellation sichtbar, seine
Rechtsprechung zur Sicherungsverwahrung (u. 2) hat die weitere Verfeinerung der
Rezeptionsdogmatik veranlasst.

1. Grundrechtsentfaltung und Grundrechtsschutz im Privatrecht

Nicht Balko selbst, Kriminalhauptkommissar in der gleichnamigen RTL-Serie,
wohl aber ein Schauspieler, der dank Balko und infolge seiner Verhaftung auf dem
Miinchner Oktoberfest 6ffentliche Aufmerksamkeit auf sich zog, hat den Streit um
die unitarische Kraft der EGMR-Rechtsprechung neu belebt. Der Konflikt zwischen
der Axel Springer AG und dem prominenten Kiinstler, der seine Privatsphire ab-
zuschotten sucht, interessiert hier nicht in seinen Einzelheiten,3! auch nicht als Ein-
zelfall, sondern als altetablierter Justizkonflikt, der als solcher, als richter(recht)lich
dominierte Konstellation eine zentrale Oberhoheit des EGMR begiinstigt. Das er-
klart sich aus der Dichte der EMRK-Kriterien (u. a) und fiihrt zu einer Konstitutio-
nalisierung (u. b), deren Intensitit einer Anderung des Grundgesetzes zumindest
nahekommt (u. c).

a) Konventionskriterien zwischen Pressefreiheit und Privatleben

Anders als dem EuGH, fehlt dem EGMR von vornherein das Unitarisierungsin-
strument Sekunddrrecht — es sei denn, er produziert es selbst. Fiir die eigentiimliche
Liaison zwischen Prominenten und Boulevardmedien hat der EGMR fixe , Kriteri-
en” entwickelt, Standards fiir den privatrechtlichen Standardkonflikt, der ,,im Lich-
te* der Art. 8 und 10 EMRK entschieden wird unter Beriicksichtigung (1) der Re-
levanz des Pressebeitrags ,,zu einer Debatte von allgemeinem Interesse®; (2) der
,,Bekanntheit der betroffenen Person®; (3) des ,,friiheren Verhaltens der betroffenen
Person*; (4) der,,Art der Erlangung von Informationen und deren Wahrheitsgehalt*;
(5) von ,,Inhalt, Form und Auswirkungen der Veroffentlichung®; (6) der ,,Schwere
der verhdngten Sanktion* gegen den Beschwerdefiihrer.8? Als Beschwerdefiihrer
tritt der Prominente oder das Presseorgan auf, je nach Entscheidung des beschwer-
degegnerischen Staates.

80 A. Nufiberger, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. X, 3. Aufl. 2012, § 209 Rn. 20. U. Volkmann, Fremdbe-
stimmung — Selbstbehauptung — Befreiung, JZ 2011, S. 835 (841 f.): ,,Mindeststandard* und ,,letzte Riickversi-
cherung gegen die Wiederkehr der Diktatur*; H. Landau/M. Trésoret, Menschenrechtsschutz im Europdischen
Mehrebenensystem, DVBI. 2012, S. 1329 (1332).

81 EGMR, Urt. der Grolen Kammer v. 7.2.2012 auf die Individualbeschwerde Nr.39954/08, Rs. S. AG gegen
Deutschland, vollstindig unter www.bmj.de/SharedDocs/EGMR/DE/20120207_39954 08.html; Ausziige:
GRUR 2012, 741.

82 EGMRv.7.2.2012, Nr. 39954/08 Rn. 89 ff.

IP 216.73.216.36, am 21.01.2026, 03:38:15.
mit, fOr

I-Madellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783845249377

Hufeld/Rathke, Der Grundrechtsschutz nach Lissabon EuR — Beiheft 3 - 2013 25

In diesem Dreieck figuriert der Konventionsstaat als Schiedsrichter, der sich ge-
halten sieht, das EGMR-Abwigungsrecht auf den einzelnen Streitfall so anzuwen-
den, dass er ,,einen gerechten Ausgleich beim Schutz von zwei durch die Konvention
garantierten Werten™ herbeifiihrt, ,,die in bestimmten Fillen kollidieren kon-
nen®.33 Der abstrakte Kriterienkatalog des EGMR kann sich schwerlich 6ffnen fiir
staaten- oder kulturenindividuelle Besonderheiten, abgesehen vom Kriterium (2),
der Beurteilung des Bekanntheitsgrades, ,,vor allem wenn es sich um eine haupt-
sdchlich im Inland bekannte Personlichkeit handelt“.$* Das Quasi-Sekunddrrecht
der Konventionskriterien erreicht eine Regulierungsdichte, die ein Pressegesetzge-
ber kaum steigern kann.®> Soweit pressegesetzliche Regeln des grundrechtekonfor-
men Ausgleichs fehlen, wird dem Richter allerdings Ersatzgesetzgebung aufge-
drangt. Wenn der EGMR seinerseits einen Konsens etabliert, ein Konsens wiederum
den ,,margin of appreciation® abschmilzt,® wichst unitarisches Abwigungsrecht
heran — und damit die Versuchung des EGMR, in der Kontrolle des Schrankenre-
gimes (Art. 8 Abs. 2, Art. 10 Abs. 2 EMRK) die Kontrolldichte zu verscharfen, um
gegen alle Vorinstanzen ,,sein® Recht zu schiitzen.

b) Kontrolldichte im Grundrechte-Dreieck

Im Balko-Verfahren stellte die Bundesregierung ,,nachdriicklich auf den Einschit-
zungsspielraum ab, der dem Staat im vorliegenden Fall zur Verfiigung stehe®, pos-
tulierte einen ,,Korridor von Losungen‘ und verwies zusitzlich auf die innerstaat-
liche Arbeitsteilung zwischen Zivil- und Verfassungsgerichtsbarkeit: Die Entwick-
lung hin zu einer eigenen Abwégungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts sei
»etwas abgebremst” worden; daraus erkldre sich auch die Nichtannahme der Ver-
fassungsbeschwerde gegen die Entscheidungen des Landgerichts Hamburg, des
Oberlandesgerichts Hamburg und des BGH zugunsten des Schauspielers.8” Die
Bundesregierung mobilisierte alle Argumente gegen eine Konstitutionalisierung im
UbermaB: ,,Die Tendenz, auf nationaler Ebene die Kontrolldichte eines Verfas-
sungsgerichts zurliickzunehmen, miisse erst recht fiir den Européischen Gerichtshof
fiir Menschenrechte gelten. 88

Die Mehrheit der GroBen Kammer hat sich das aus deutscher Konstitutionalisie-
rungserfahrung geschopfte argumentum a fortiori nicht zu eigen gemacht. Der Be-
kréaftigung der sechs Abwigungskriterien folgt keine distanzierte Abwéagungskon-
trolle, sondern eine eigene Abwégung, die jene der Hamburger Instanzgerichte
iiberspielt.8? Offen bleibt, wann das Gericht Distanz hilt und wann es sich einschal-

83 EGMR v.7.2.2012, Nr. 39954/08 Rn. 84.

84 EGMR v.7.2.2012, Nr. 39954/08 Rn. 98.

85 Vgl. etwa EGMR v. 7.2.2012, Nr. 39954/08 Rn. 94: ,,Ferner kann das Ausmal} der Verbreitung der Berichter-
stattung und des Fotos auch von Bedeutung sein, je nachdem, ob es sich um eine iiberregionale oder regionale,
auflagenstarke oder auflagenschwache Zeitung handelt.”

86 A. Nufsberger, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. X, 3. Aufl. 2012, § 209 Rn. 21.

87 EGMR v.7.2.2012, Nr. 39954/08 Rn. 61-63.

88 EGMR v. 7.2.2012, Nr. 39954/08 Rn. 63.

89 EGMR v.7.2.2012, Nr. 39954/08 Rn. 96 ff.
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tet: ,,Haben die innerstaatlichen Instanzen die Abwégung dieser beiden Rechte in
Ubereinstimmung mit den in der Rechtsprechung des Gerichtshofs niedergelegten
Kriterien vorgenommen, bedarf es fiir den Gerichtshof gewichtiger Griinde, um die
Ansicht der innerstaatlichen Gerichte durch die eigene zu ersetzen.“%° Die gewich-
tigen Griinde werden nicht benannt.

Die Mehrheit der GroB3en Kammer stiitzte sich auf zwolf Stimmen. Fiinf Richter
widersetzten sich vergeblich, trugen aber ihre abweichende Meinung in die Offent-
lichkeit. Der EGMR diirfe sich nicht zur ,,fiinften Instanz* erheben. Den deutschen
Gerichten wird im Sondervotum bescheinigt, dass sie ,,alle maB3geblichen Aspekte
der Sache sorgfiltig abgewogen haben, mit dem Vorteil ihrer Kenntnis und ihres
standigen Kontakts zur sozialen und kulturellen Realitit ihres Landes®. Die Kammer
habe ,,die gleiche Abwigung wie die innerstaatlichen Gerichte vorgenommen®, sei
,jedoch zu einem anderen Ergebnis gelangt®. ,,Aber genau hierin besteht nach seiner
Rechtsprechung nicht die Aufgabe des Gerichtshofs®.%!

¢) EMRK-Konstitutionalisierung als Verfassungsdnderung?

Indessen gilt unter dem Grundgesetz, dass der ,,Einfluss der Grundrechte auf die
Auslegung und Anwendung der zivilrechtlichen Normen‘“? den ,,Korridor von L6-
sungen“? im Privatrecht offenhilt; es ist ,,nicht Sache des Bundesverfassungsge-
richts, den Zivilgerichten vorzugeben, wie sie im Ergebnis zu entscheiden ha-
ben“.%* Der EGMR verindert die Statik, verschiebt die Grenzen zwischen Verfas-
sungsrecht und Privatrecht, zwischen Verfassungs- und Zivilgerichtsbarkeit, wenn
er unter grundrechtlichen Vorzeichen den Korridor strukturell verengt. Damit gerét
er in Konflikt mit dem Gérgiilii-Verfassungsrecht, das im Rekurs auf Art. 1 Abs. 2
GG ,,eine gemeineuropdische Grundrechtsentwicklung® bejaht, auf die EMRK als
~Auslegungshilfe” jedoch unter Vorbehalt verpflichtet derart, dass die deutschen
Gerichte ,,die Konventionsbestimmung in der Auslegung des Gerichtshofs zur
Kenntnis zu nehmen und auf den Fall anzuwenden* haben, ,,soweit die Anwendung
nicht gegen hdoherrangiges Recht, insbesondere gegen Verfassungsrecht ver-
Stofte.%

EMRK-Recht kann gerade im Widerstreit privatrechtlicher Positionen die grund-
rechtlichen Akzente verschieben, auslegungsvermittelt, nicht aber verfassungsén-
dernd.”® Der EMRK-Rezeption iiber Art. 1 Abs. 2, Art. 59 Abs. 2 GG fehlt die Re-
visionsgewalt, iber die der Integrationsgesetzgeber mit Riickhalt in Art. 23 Abs. 1
GG verfiigt (0. I1 1 a). Die Konvention erhebt Anspruch auf Beachtung, nicht jedoch

90 EGMR v.7.2.2012, Nr. 39954/08 Rn. 88.

91 EGMR v.7.2.2012, Nr. 39954/08, abweichende Meinung des Richters Lopez Guerra, dem sich die Richter
Jungwiert, Jaeger, Villiger und Poalelungi angeschlossen haben.

92 BVerfGE 129, 78 (102) — Cassina/Le Corbusier.

93 Vortrag der Bundesregierung, EGMR v. 7.2.2012, Nr. 39954/08 Rn. 62.

94 BVerfGE 129, 78 (102) — Cassina/Le Corbusier.

95 BVerfGE 111, 307 (328 f.) — Gorgiilil.

96 C. Walter/A. von Ungern-Sternberg, Piratenbekimpfung vor Somalia, DOV 2012, S. 861 (865 ff.).
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einen formellen Vorranganspruch; kraft ihrer ,,Leitfunktion®’ entfaltet sie ihre di-
rigierende, unitarisierende Wirkung in den Grenzen methodischer Verfassungsaus-
legung, kann aber das erste und ,,letzte Wort“ der deutschen Verfassung®® nicht
brechen. ,,Das rezipierte Volkerrecht determiniert nicht das ranghohere Verfas-
sungsrecht.“? Das Balko-Urteil des EGMR respektiert den verfassungsrechtlich
gewollten ,,Korridor von Lésungen® im Obersatz,'% verdriangt aber im Korridor die
zivilgerichtliche Losungskompetenz in einem overdrive der Grundrechtskonstitu-
tionalisierung.

2. Der staatliche Grundrechtseingriff und die Mafistiblichkeit der EMRK

Nicht ohne Erleichterung hat Christoph Grabenwarter, Richter am dsterreichischen
Verfassungsgerichtshof, vermerkt, in Karlsruhe sei nach der Jahrhundertwende die
Einbeziehung der EMRK in die verfassungsgerichtliche Grundrechtspriifung sa-
lonfdhig geworden und das Urteil zur Sicherungsverwahrung konne als Schluss-
punkt einer Rechtsprechungsentwicklung angesehen werden.!?! So zieht die Ent-
scheidung ,,Sicherungsverwahrung 11192 — ersichtlich eine Korrektur des nur we-
nige Jahre zuvor ergangenen Urteils ,,Sicherungsverwahrung 119 — Aufmerksam-
keit auf sich nicht nur in der prekédren Sachfrage, sondern auch als erste Referenz
fiir ein verallgemeinerungsfahiges Interaction- und Rezeptionsrecht. Die EMRK
gehort in Deutschland zum Verfassungsrecht der MaBstibe, ohne Verfassungsrecht
Zu sein.

a) Die Schwere des Eingriffs und der Kampf um den Maf3stab

,Jede gesellschaftliche Ordnung ist darauf angewiesen, sich vor geféhrlichen Straf-
titern zu schiitzen.“1%* Mit diesem Satz leitete das BVerfG sein Urteil vom 5. Fe-
bruar 2004 ein — in einer Unbefangenheit, die noch nicht die spétere Entschlossen-
heit erkennen lie, die gefdhrliche Person in der Sicherungsverwahrung strikt zu
unterscheiden vom schuldigen Strafiditer im Strafvollzug. Ahnlich unbefangen ope-
rierte die verschiarfende Riickwirkungsgesetzgebung der Jahre 1998 bis 2008. So
geriet die deutsche Sicherungsverwahrung unter den Druck der Art.5 und 7

97 BVerfGE 128, 326 (368) — Sicherungsverwahrung II; U. Volkmann, Fremdbestimmung — Selbstbehauptung —
Befreiung, JZ 2011, S. 835 (836 f.).

98 BVerfGE 128, 326 (369) — Sicherungsverwahrung II.

99 8. Talmon, Die Grenzen der Anwendung des Volkerrechts im deutschen Recht, JZ 2013, S. 12 (16).

100  EGMR v. 7.2.2012, Nr. 39954/08 Rn. 87: ,,.Diese Rechte [scil.: Art. 10, Art. 8 EMRK] verdienen in der Tat
a priori dieselbe Beachtung.*

101 Ch. Grabenwarter, Die deutsche Sicherungsverwahrung als Treffpunkt grundrechtlicher Parallelwelten,
EuGRZ 2012, S. 507 (513).

102 BVerfGE 128, 326.

103 BVerfGE 109, 133 — Sicherungsverwahrung I; zur Abkehr von dieser Entscheidung mit E 128, 326 — Siche-
rungsverwahrung II: U. Volkmann, Fremdbestimmung — Selbstbehauptung — Befreiung, JZ 2011, S. 835
(839 f.) unter der Uberschrift ,,Grundsitzlicher Sinneswandel“. Uber Folgeprobleme: M. Eisenbarth/H. Ring-
hof, Die Dauerobservierung ehemals sicherheitsverwahrter Sexualstraftiter — eine praventiv-polizeiliche Zwi-
schenlésung, DVBI. 2013, S. 566.

104 BVerfGE 109, 133 (134) — Sicherungsverwahrung 1.
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EMRK!%5 und griffen Betroffene jene Vorschriften an, die das Recht der Siche-
rungsverwahrung (§§ 66 ff. StGB) ,,fiir einen bestimmten Personenkreis“!% nach-
traglich — nach der Anlasstat — zu Ungunsten der Betroffenen geéndert, die unbe-
fristete Verldngerung der vormaligen Hochstfrist (zehn Jahre) und die nachtréigliche
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung erméglicht hatten.!0?

In dieser Lage holte das BVerfG zu einem ,,Befreiungsschlag*!9® aus. In seinem
Urteil zur Sicherungsverwahrung vom 4. Mai 2011 bezeichnete es die Anordnung
einer unbefristeten Freiheitsentziehung als ,,schweren — wenn nicht gar den schwers-
ten vorstellbaren — Eingriff in das sachlich beriihrte Grundrecht auf Freiheit der
Person“!® (Art. 2 Abs. 2 S.2 GG), um das Rechtsinstitut insgesamt auf eine neue
Grundlage zu stellen. Der Schlag sollte freilich weder die ,,Wertungen* der EGMR-
Rechtsprechung noch die Zweispurigkeit im Sanktionensystem des Strafgesetz-
buchs (Strafen/MalBregeln der Besserung und Sicherung) beschiddigen. Das Urteil
tragt ,,den Wertungen Rechnung, die der Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte zu Art. 7 Abs. | EMRK zugrunde liegen*,'1? distan-
ziert aber radikal die Maf3regel vom konventionsrechtlichen Begriff der Strafe und
den Mafiregelvollzug vom Strafvollzug; das Urteil postuliert Grundrechtsschutz auf
der Linie des EGMR, jedenfalls ein Schutzniveau auf der Hohe der EMRK und
demonstriert Eigensténdigkeit in der Entfaltung des MaBstabs. In der Konkurrenz
der Gerichte ein Unentschieden auf hohem (Schutz-)Niveau: BVerfG und EGMR
haben sich wechselseitig derart konsequent angefeuert, dass sie die Idee der prak-
tischen Konkordanz aller beriihrten Rechtsgiiter perfektioniert und allenfalls denk-
bare ,,Spielrdume* des Vollzugsgesetzgebers und der Vollzugsverwaltung auf Null
reduziert haben. Das neue Gesetz zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abstands-
gebotes im Recht der Sicherungsverwahrung vom 5. Dezember 2012 spiegelt nur
mehr ein europdisiertes Verfassungsrichterrecht der Sicherungsverwahrung, das so
dicht reguliert wie die Verwaltungsvorschrift einer Anstaltsleitung.

b) Rezeptionsdogmatik: Abstand — Anndherung — Selbststand

Das BVerfG entwickelt prizise — ausdriicklich die Wertungen der EMRK prézisie-
rend!'2 —die folgenreichen Unterschiede!'3 zwischen der Freiheitsentziehung durch
Sicherungsverwahrung und Strafe (i.S. der EMRK). Das ,,Abstandsgebot™ ist ma-
teriell-rechtlich Dreh- und Angelpunkt der Sicherungsverwahrung, die sich nicht
aus dem Schuldprinzip rechtfertigt, sondern ,,aus dem Prinzip des iiberwiegenden

105 EGMR, Urt. der Fiinften Sektion v. 17.12.2009, EuGRZ 2010, 25.

106 Zur ,Rickwirkungsproblematik® (BVerfGE 128, 326 [389]) und Beurteilung im Lichte des Art. 19 Abs. 1
S.1 GG ausfiihrlich U. Hufeld, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/GraBhof (Hrsg.), Bonner Kommentar zum GG,
Art. 19 Abs. 1, Drittbearbeitung 2012, Rn. 140 ff., 161 ff. (Nachw.).

107 BVerfGE 128, 326 (401) — Sicherungsverwahrung II.

108 U. Volkmann, Fremdbestimmung — Selbstbehauptung — Befreiung, JZ 2011, S. 835 (839).

109 BVerfGE 128, 326 (390).

110 BVerfGE 128, 326 (378).

111 BGBLIS.2425.

112 BVerfGE 128, 326 (374).

113 BVerfGE 128, 326 (376 ff., 379 ff.).
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Interesses™: ,,Anordnung und Vollzug sind nur dann legitim, wenn das Sicherheits-
interesse der Allgemeinheit das Freiheitsrecht des Betroffenen im Einzelfall iiber-
wiegt.“!'* In seiner heutigen Gebotsdichte ist es zugleich die Frucht der EMRK-
Rezeption. Rezeptionsdogmatisch interessiert, wie das Gericht in Karlsruhe seiner-
seits Abstand hélt vom Gerichtshof in Stralburg, sich zugleich rezeptionsoffen an-
ndhert, ohne den Selbststand der Grundrechtsdogmatik und seiner Rechtsprechung
aufzugeben.

= Den Abstand markiert das BVerfG zundchst normenhierarchisch, verweist die

114
115
116
117
118

119

120
121

122
123

124

EMRK auf der Linie seiner bisherigen Rechtsprechung in den Rang, den sie mit
ihrem Rechtsanwendungsbefehl (Art. 59 Abs. 2 GG) teilt, in den ,,Rang eines
Bundesgesetzes“.!'> Der Nachrang der EMRK setzt auch ihrer ,Heranzie-
hung“!® Grenzen. Das Grundgesetz widersetzt sich methodisch unvertretbarer
Interpretation'!” und begrifflich-schematischer ,,Parallelisierung®,''® etwa im
Umgang mit dem Begriff ,,Strafe”. Wenn und weil hier ,,ein autonom gebildeter
Begriff des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte® in Rede steht, ver-
bietet sich eine ,,unreflektierte Rezeption®“.!!® Die reflektierte Rezeption findet
statt ,,im Rahmen eines aktiven (Rezeptions-)Vorgangs*.!20

Die ,,Heranziehung* der EMRK als ,,Auslegungshilfe” ermoglicht dann aber
doch Anndherung. Uber Streitgegenstand und Reichweite der Rechtskraft im
Einzelfall hinaus, wird der Rechtsprechung des EGMR ,,Orientierungs- und
Leitfunktion“'?" zugebilligt. Das BVerfG sieht in Art. 1 Abs.2 GG eine nicht
programmatische, sondern normative ,,Maxime fiir die Auslegung des Grundge-
setzes®, die allerdings bezogen bleibt auf einen ,,Mindeststandard und ,,Kern-
bestand an Menschenrechten®, 22

Rezeptionsdogmatik wird aus alledem aber erst in einer ,,Jm Ubrigen*“-Hinzufii-
gung, die sich fiir den grundrechtlichen Mafistab der Sicherungsverwahrung als
Schliisselpassage erweist, als beildufige Neuerung:'?3 Ort der ,,konventions-
freundlichen Auslegung®, Schleuse, die Rechtsprechung des EGMR ,,moglichst
schonend in das vorhandene, dogmatisch ausdifferenzierte nationale Rechtssys-
tem einzupassen®, wird ,,das VerhaltnisméaBigkeitsprinzip“.!?* Das fiihrt zu einer

BVerfGE 128, 326 (374), dort mit Verweis auf E 109, 133 (159).

BVerfGE 128, 326 (367).

BVerfGE 128, 326 (368, 370, 372).

BVerfGE 128, 326 (371).

BVerfGE 128,326 (370). H. Landau/M. Trésoret, Menschenrechtsschutz im Européischen Mehrebenensystem,
DVBI. 2012, S. 1329 (1332 f.).

BVerfGE 128, 326 (371).

BVerfGE 128, 326 (370), Klammerzusatz dort.

BVerfGE 128,326 (368). H. Landau/M. Trésoret, Menschenrechtsschutz im Europdischen Mehrebenensystem,
DVBL. 2012, S. 1329 (1331): ,,hierdurch faktisch ein Ubergesetzesrang* — eher freilich ein Beriicksichtigungs-
rang unter Vorbehalt, auf Verfassungshéhe und von Verfassungsrechts wegen.

BVerfGE 128, 326 (369).

Ch. Grabenwarter, Die deutsche Sicherungsverwahrung als Treffpunkt grundrechtlicher Parallelwelten,
EuGRZ 2012, S.507 (513, 511): ,,Fortentwicklung® an der ,,Schnittstelle zwischen Verfassungsrecht und
EMRK*.

BVerfGE 128, 326 (371 f.).
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gewiss offenen'? und doch harten Dogmatik. Das deutsche Grundrecht bleibt in
seiner begrifflichen Ausprigung, in seinem Kontext und mit seinen Schranken
Ausgangspunkt der Priifung; die VerhdltnisméBigkeitspriifung gewichtet Be-
schrinkungsinteresse und Eingriffsintensitit gleichermafien, so dass die konven-
tionsfreundliche (Hoher-)Gewichtung des Art. 34-Individualbeschwerdeinteres-
ses ebenso verldsslich garantiert werden kann wie die Beriicksichtigung gegen-
laufiger Individual- oder Allgemeininteressen. Vor allem aber schiitzt der Re-
zeptionsstandort das institutionelle Interesse des BVerfG an einer rezeptions-
freundlichen sowohl wie -flexiblen ,,Heranziehung*. EMRK-Rezeption via Ver-
héltnisméaBigkeit schiitzt den Selbststand des Grundgesetzes und des Bundesver-
fassungsgerichts.

¢) ,, Einpassung* der EGMR-Rechtsprechung

Noch einmal: Die Rechtsprechung des EGMR sei, so das BVerfG, in die Verhilt-
nisméBigkeitskontrolle ,,einzupassen®, ,,moglichst schonend“.!?¢ Wie die Einpas-
sung unter Schonung eigener Dogmatik gelingen kann, demonstrierte der Zweite
Senat bereits mit seinem Beschluss vom 20. Juni 2012 zur vorbehaltenen Siche-
rungsverwahrung.!?’ Das strafrechtliche Institut wirkt der Prognoseunsicherheit bei
Aburteilung der Anlasstat entgegen. Das Anlassurteil kann, vorausgesetzt, dass der
Tater mit hoher Wahrscheinlichkeit fiir die Allgemeinheit gefahrlich ist, die An-
ordnung der Sicherungsverwahrung auf einen spiteren Zeitpunkt verschieben. Da-
mit allerdings erhebt sich die Frage, ob die zweiaktig herbeigefiihrte Freiheitsent-
ziehung i.S. der Konvention (Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. a EMRK) und der EGMR-Recht-
sprechung (,,the detention must result from, follow and depend upon or occur by
virtue of the conviction) hinreichend direkt auf das Vorbehaltsurteil zuriickgeht.
Das BVerfG bejaht diese Frage, kann deshalb keinen unverhaltnisméBigen Eingriff
,,unter Berticksichtigung der Wertungen der Konvention“ erkennen.'?® Der Kunst-
griff besteht darin, dass der Senat eindrucksvoll ausfiihrlich die EGMR-Judikatur
rekonstruiert und daraus eine StraB3burger acte éclairé-Rechtsprechung extrahiert.
Die Konventionsnéhe der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung wird evident, der
EGMR miisste die Kontrolldichte maximieren, wenn er dem Evidenznachweis ent-
gegentreten wollte. Eingebettet in eine umfassendere VerhidltnisméBigkeitsprii-
fung,'?? bleibt letztlich offen, ob noch Auslegungsspielraum bestiinde, um eines
Tages wieder umzuwerten und eine gegenldufige EGMR-Rechtsprechung ,,aufzu-
nehmen*.

125 Ch. Grabenwarter, Die deutsche Sicherungsverwahrung als Treffpunkt grundrechtlicher Parallelwelten,
EuGRZ 2012, S. 507 (511.).

126 BVerfGE 128, 326 (371).

127 BVerfGE 131, 268.

128 BVerfGE 131, 268 (295).

129 BVerfGE 131, 268 (290-305).
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3. EMRK-Rezeption: Aufwertung durch Aufnahme

Im Beschluss zur vorbehaltenen Sicherungsverwahrung vom Juni 2012 findet sich
eine knappe Formel, Einstieg in eine Routine mit den zwei Riickverweisen auf Gor-
giilii’3% und Sicherungsverwahrung I1,'3! darin eingeschlossen das Bekenntnis ,,zur
Aufnahme der Wertungen iiber das VerhéltnisméBigkeitsprinzip®. Das ist die deut-
sche Interaction-Norm fiir das Verhiltnis zwischen den Konventionsrechten und
den Grundrechten des Grundgesetzes in einer auf Fortschreibung angelegten Kurz-
fassung, zusammengesetzt aus der Rangzuweisung ,,unter dem Grundgesetz™, dem
,Heranziehungs“-Begriff ,,Auslegungshilfe®, der Ablehnung ,,schematischer Par-
allelisierung® und der (Selbst-)Verpflichtung auf ,,ein Aufnehmen* von ,,Wertun-
gen, soweit diese methodisch vertretbar und mit den Vorgaben des Grundgesetzes
vereinbar ist“.!32

Diese Norm muss sich Volkerrechtsunfreundlichkeit nicht vorhalten lassen. Sie
zieht allerdings eine Trennungslinie zwischen Revision und Rezeption. Die EMRK-
Rezeption fiihrt nicht zur Verfassungsédnderung. Der Integrationsmodus des Art. 23
Abs. 1 GG —Integration durch Revision — wird auf den EMRK-Raum nicht erstreckt.
Das ,,letzte Wort“ der Verfassung und des Bundesverfassungsgerichts geht in der
Aufnahme des Unionsrechts auf Grenzen der Verfassungsidnderung zuriick, in der
Aufnahme des EMRK-Rechts auf Grenzen der Verfassung. Dem Charakter der
Konventionsfreiheiten als Riickversicherungsfreiheiten schadet diese Unterschei-
dung nicht. Die ,,Aufnahme der Wertungen* bewirkt jedenfalls eine Aufwertung
der Freiheit.

IV. Unionsrechtliche EMRK-Rezeption

Die Unionsrechtsordnung entzieht sich nicht einem Grundrechte-Unitarismus im
EMRK-Raum. Die Unionsgrundrechte sind doppelt verwurzelt in den Grundrechten
»wie sie in der EMRK gewihrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben™ (Art. 6 Abs.3 EUV).
Von ihren Vorbildern haben sie sich ebenso emanzipiert, wie sie ihren Urspriingen
verbunden bleiben. Den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitglied-
staaten entsprechend,'3? 6ffnet sich das Unionsrecht dem Einfluss der EMRK als
Rechtserkenntnisquelle fiir die interpretatorische Entfaltung der Grundrechte. Ge-
leitet von den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten sowie den
Gewihrleistungen der EMRK konnen in der Unionsrechtsordnung keine Mafinah-

130 BVerfGE 111, 307 (315 ff.).

131 BVerfGE 128, 326 (366 ff. sowie — ,,zur Aufnahme der Wertungen iiber das VerhiltnisméBigkeitsprinzip* —
371).

132 BVerfGE 131, 268 (295 f.) — vorbehaltene Sicherungsverwahrung.

133 S.o.1I2.
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men als rechtens anerkannt werden, die mit den so anerkannten und gewéhrleisteten
Rechte unvereinbar sind.!34

1. Homogenititsgebot statt Unitarisierungspflicht

Mit Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon riickversichert sich die Unionsgrund-
rechtsordnung ihrer Herkunft iiber das ,,Homogenitatsgebot™ der Art. 6 Abs. 3 EUV,
Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRCh. Die EMRK ist nunmehr nicht lediglich bei der Auslegung
und Anwendung des Unionsrechts angemessen zu beriicksichtigen. Vielmehr wer-
den die Union und ihre Organe sowie ihre Mitgliedstaaten bei Durchfiihrung des
Unionsrechts'3> dergestalt gebunden, dass den Rechten der Charta die gleiche Be-
deutung und Tragweite beizumessen ist wie den entsprechenden Bestimmungen der
EMRK in ihrer Auslegung durch den EGMR. Die Selbstverpflichtung zur grund-
sitzlichen Ubernahme des EMRK-Schutzniveaus minimiert Risiken zukiinftiger
Divergenzen. Vermittels ihres Anwendungsvorrangs wirken die Chartarechte in ei-
ner der Bedeutung und Tragweite der Konventionsrechte entsprechenden Ausle-
gung als Verstérker der Konventionsrechte und verleihen diesen eine Wirkung liber
das MaB hinaus, das ihnen kraft national-einfachgesetzlicher Rechtsanwendungs-
befehle zukommt. Die Gleichlaufversicherung hindert die Union nicht daran, ein
weitergehendes Schutzniveau zu etablieren (Art. 52 Abs. 3 S. 2 GRCh). Mit einem
von der Konvention jedoch negativ abweichenden Grundrechtstandard verstoft die
Union selber nicht gegen die Konvention, sondern gegen das jeweilige Charta-
grundrecht in Verbindung mit der ,,homogenisierenden Selbstverpflichtung® aus
Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRCh.

2. Homogenitit im Dissens: Das Verbot der Doppelbestrafung

Der EuGH sichert das Homogenititsgebot durch eine weitgehende Rezeption der
EMRK-Gewihrleistungen. Das gelingt problemlos, solange ein prinzipieller
Gleichlauf zwischen Charta- und Konventionsgewéhrleistungen besteht. Doch sto-
Ben die Homogenitéitsbestrebungen an Grenzen, wenn das Unionsrecht gegeniiber
der EMRK keinen geringeren, sondern qualitativ gleichwertigen, aber in seiner
konkreten Erscheinung divergierenden Standard herausgebildet hat.!3¢ Dass kein
vollstandiger Gleichlauf zwischen Charta und Konvention angestrebt wird, deutet
bereits Art. 52 Abs. 3 S. 2 GRCh an, der ein Hinausgehen der Charta {iber den Stan-
dard der EMRK erméglicht.!37 Beschrénkt sich Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRCh auf eine
Homogenitét der Chartarechte mit ihren konventionsrechtlichen Pendants hinsicht-

134 EuGH v. 3.9.2008, C-402/05 P (Kadi), Rn. 283 f.; vgl. auch EuGH v. 18.7.2013, C-584/10 P, C-593/10 P und
C-595/10 P (Kadi II), Rn. 66.

135 Vgl. EuGH v. 15.11.2011, C-256/11 (Dereci), Rn. 72 sowie 0. I 2 a.

136 Zur Abgrenzung von Konkurrenzen und Kollisionen . Sauer, Grundrechtskollisonsrecht fiir das Europdische
Mehrebenensystem, in: Matz-Liick/Hong (Hrsg.), Grundrechte und Grundfreiheiten im Mehrebenensystem —
Konkurrenzen und Interferenzen, 2012, S. 1 ff.

137 Im Kontext der Auslieferung auf Grundlage eines Européischen Haftbefehls die Schlussantrige GA Sharpston
v. 18.10.2012, C-396/11 (Radu), Rn. 79 ff.
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lich der Bedeutung und Tragweite des Schutzniveaus? Oder sichert die Homogenitét
auch mitgliedstaatliche margins bei Wahrung des Schutzniveaus?

Die Frage nach der Reichweite des Homogenitétsgebotes und dem Umfang einer
notwendigen EMRK-Rezeption stellte sich im Fall Akerberg Fransson anlisslich
einer sowohl verwaltungs- als auch strafrechtlich geahndeten Steuerrechtsverlet-
zung.'38 Herr Fransson kam seinen steuerlichen Mitteilungspflichten nicht nach, so
dass ihm die Steuerbehdrde eine Geldbufe auferlegte, die mangels Anfechtung be-
standskréftig wurde. Im Folgejahr wurde zudem ein Strafverfahren wegen Steuer-
hinterziehung in denselben Veranlagungsjahren eingeleitet, wobei die Staatsan-
waltschaft ihre Anklage auf den Sachverhalt stiitzte, auf dem bereits die Verwal-
tungssanktion beruhte. Dies stellte das vorlegende Gericht vor die Frage, ob es mit
dem in der Charta vorgesehenen Verbot der Doppelbestrafung vereinbar ist, dass
ein Mitgliedstaat aufgrund ein und desselben Sachverhalts sowohl eine Verwal-
tungs- als auch eine Strafsanktion verhéngt.!3°

Das Verbot der Doppelbestrafung ist in der Union als allgemeiner Rechtsgrundsatz
anerkannt und verbietet in seiner durch Art. 50 GRCh positivierten Fassung, eine
Person wegen einer Straftat, deretwegen sie bereits in der Union nach dem Gesetz
rechtskréftig verurteilt oder freigesprochen worden ist, in einem Strafverfahren er-
neut zu verfolgen oder zu bestrafen.'4? Aus Art. 50 GRCh folgt jedoch kein Verbot
der kumulativen Anwendung verwaltungsrechtlicher und strafrechtlicher Sanktio-
nen fiir ein und denselben Sachverhalt — sofern jene keinen strafrechtlichen Cha-
rakter besitzen.'4! Das unionsrechtliche Verbot der Doppelbestrafung findet seine
konventionsrechtliche Entsprechung in Art. 4 Protokoll Nr. 7 zur EMRK, der ver-
bietet, jemanden wegen einer Straftat, wegen der er bereits rechtskriftig verurteilt
oder freigesprochen worden ist, in einem neuen Strafverfahren erneut abzuurteilen,
das auf denselben oder einen im Wesentlichen gleichen Sachverhalt zuriick-
geht.!4? In der Auslegung des EGMR sind MaBnahmen zur doppelten verwaltungs-
rechtlichen und strafrechtlichen Ahndung, die aufgrund desselben Sachverhalts er-
folgt sind, auch dann unzuldssig, wenn die erste Sanktion von der zweiten Sanktion
in Abzug gebracht wird, um eine Doppelbestrafung zu mildern.!#3 Steht damit das
Homogenitétsgebot bei Durchfithrung des Unionsrechts der in den Mitgliedstaaten
verbreiteten Dualitdt von verwaltungsrechtlichen und strafrechtlichen Sanktio-
nen'** entgegen, weil andernfalls der Anwendungsbereich des unionsrechtlichen
Verbots der Doppelbestrafung in seinem Gewdéhrleistungsumfang enger wire und

138 Schlussantrige GA Cruz Villalén v. 12.6.2012, C-617/10 (Akerberg Fransson), Rn. 13 ff.

139 Vorabentscheidungsersuchen des Haparanda tingsritt (Schweden) v. 27.12.2010, C-617/10 (Akerberg Frans-
son).

140 Vgl. EuGH v.29.6.2006, C-289/04 P (Showa Denko), Rn.50 m.w.N.; Schlussantrige GA Kokott
v.15.12.2011, C-489/10 (Bonda), Rn. 37 ff.; EuGH v. 7.1.2004, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00
P, C-217/00 P, C-219/00 P (Aalborg Portland u.a./Kommission), Rn. 338 ff.

141 EuGH v.26.2.2013, C-617/10 (Akerberg Fransson), Rn. 34.

142 EGMR, Urt. der Grofien Kammer v. 10.2.2009 auf die Beschwerde Nr. 14939/03, Rs. Zolotukhin gegen Russ-
land, § 82; EGMR, Urt. der groflen Kammer v. 8.6.1976 auf die Beschwerde Nrn. 5100/71, 5101/71, 5354/72,
5372, Rs. Engel u.a. gegen die Niederlande, Rn. 82.

143  EGMR, Urt. v. 10.2.2009, Nr. 14939/03, Rs. Zolotukhin gegen Russland, Rn. 82 ff.

144 Vgl. BVerfGE 75, 1 (21 ff.) — ne bis in idem im allgemeinen Voélkerrecht.
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in einer mit dem Homogenititsgebot unvereinbaren Weise hinter dem zuriickbliebe,
was Art. 4 Abs. 1 Protokoll Nr. 7 zur EMRK als Mindeststandard vorsieht?!45

Die Vereinbarkeit einer zweifachen verwaltungsrechtlichen und strafrechtlichen
Ahndung desselben Sachverhalts mit dem Verbot der Doppelbestrafung steht bei-
spielhaft fiir die Grenzen der unionsrechtlichen EMRK-Rezeption. Homogenitit
erfordert einen hinreichenden Konsens zwischen den Rechtsschichten, so dass ,,die
Pflicht zur Auslegung der Charta im Licht der EMRK nuanciert werden muss, wenn
das in Rede stehende Grundrecht oder einer seiner Aspekte (wie die Anwendbarkeit
von Art. 4 des Protokolls Nr. 7 zur EMRK auf die zweifache verwaltungsrechtliche
und strafrechtliche Ahndung) von den Mitgliedstaaten nicht vollstindig iibernom-
men worden ist*.'¢ Dem vom EGMR fiir das Verbot der Doppelbestrafung eta-
blierten Konsens steht jedoch bereits ein Dissens zwischen den EU-Mitgliedstaaten
iiber die Reichweite des Verbots gegeniiber, der in der unterbliebenen Ratifikation
sowie den Vorbehalten und Auslegungserkldrungen zum Protokoll Nr. 7 zur EMRK
zum Ausdruck kommt.!4” Diesen Dissens spiegelt auch der lediglich die Protokolle
Nr. 1 und Nr. 6 mitumfassende Beitritt der EU zur EMRK wider.'#3

Vor diesem Hintergrund postulierte der Generalanwalt in der Rs. Akerberg Frans-
son im Kontext des Verbots der Doppelbestrafung ein Rezeptionshemmnis — para-
digmatisch fiir die Grenzen des Harmonisierung im Wege des Art. 52 Abs. 3 GRCh:
,Die EMRK , gewihrleistet™ nicht wirksam das Verbot der Doppelbestrafung in
derselben Weise, wie sie den Kerninhalt der EMRK gewdhrleistet, der sdmtliche
Staaten bindet, die Partei der EMRK sind*.'4° Ohne eine Entsprechung in der EMRK
miisse das vom EuGH zu wahrende Schutzniveau das Ergebnis einer unabhéngigen
und ausschlieBlich auf Wortlaut und Tragweite von Art. 50 GRCh beruhenden Aus-
legung sein. Und eine solche autonome Auslegung kann — unter dem Einfluss der
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten'>? und einzelstaatlicher Rechts-
vorschriften und Gepflogenheiten (Art. 52 Abs. 4 und 6 GRCh) — auch zu einem
Ergebnis fithren, welches das EMRK-Schutzniveau (Art. 53 GRCh) auf alternativen
Wegen absichert. So stehen auch der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz und das Will-
kiirverbot als Ausdruck des allgemeinen Rechtsstaatsprinzips der Ausiibung einer
Strafgewalt entgegen, die eine bestandskréftige verwaltungsrechtliche Entschei-
dung vollig auBer Acht liefie.!>!

Die Moglichkeit alternativer Schutzniveausicherung bei Chartarechten ohne un-
mittelbare Entsprechung in der EMRK legt die Ratio des Homogenitétsgebotes frei:

145 Vgl. Schlussantrige GA Kokott v. 8.9.2011, C-17/10 (Toshiba), Rn. 122 f. und v. 15.12.2011, C-489/10 (Bon-
da), Rn. 80, zu der Divergenz zwischen den Kriterien der Identitit des Rechtsgutes und der Identitét des Sach-
verhalts.

146 Schlussantrage GA Cruz Villalon v. 12.6.2012, C-617/10 (Akerberg Fransson), Rn. 85.

147 Schlussantrige GA Cruz Villalén v. 12.6.2012, C-617/10 (Akerberg Fransson), Rn. 72.

148 Art. 1 Draft revised agreement on the accession of the European Union to the Convention for the Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms, Appendix I, Fifth negotiation meeting between the CDDH ad hoc
negotiation group and the European Commission on the accession of the European Union to the European
Convention on Human Rights — Final report to the CDDH v. 10.6.2013, 47+1(2013)008rev 2.

149 Schlussantrige GA Cruz Villalén v. 12.6.2012, C-617/10 (Akerberg Fransson), Rn. 84.

150 Schlussantrige GA Cruz Villalon v. 12.6.2012, C-617/10 (Akerberg Fransson), Rn. 86.

151 Schlussantrige GA Cruz Villalon v. 12.6.2012, C-617/10 (Akerberg Fransson), Rn. 94 f.
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Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRCh sichert den materiellen Einfluss der EMRK-Gewéhrleis-
tungen und der Rechtsprechung des EGMR als einen der Unionsrechtsordnung zu-
grundeliegenden Wert an sich. Aus dem ,,Homogenititsgebots* folgt keine ,,Ho-
mogenitatspflicht®, das Schutzniveau der Charta mit dem der EMRK gleichzustel-
len. Das Gebot befordert den Status der EMRK in der Unionsrechtsordnung nicht
von einer Rechtserkenntnisquelle zu einer Rechtsquelle mit unbedingter Pflicht zur
Ubernahme der Konventionsgewihrleistungen.!52 Eine derart unbedingte Unitari-
sierungspflicht bedeutete eine ,,wesentliche Anderung des gegenwirtigen Gemein-
schaftssystems des Schutzes der Menschenrechte™ sowie eine ,,grundlegende insti-
tutionelle Auswirkung sowohl auf die Gemeinschaft als auch auf die Mitgliedstaa-
ten* und entspriche materiell einem Beitritt der EU zur EMRK. 33

3. Der EU-Beitritt zur EMRK als Verstirker der EMRK-Rechte

Einen solchen Unitarisierungsschub vermag erst der in Art. 6 Abs. 2 EUV angelegte
Beitritt der EU zur EMRK zu leisten.!>* Mit diesem entfiele die Abschirmung der
Unionsrechtsordnung vor zwingenden EMRK-Einfliissen und die Beschriankung
auf eine bloBe Selbstverpflichtung der EU zur materiellen Homogenitit in eigener
bzw. mit den Mitgliedstaaten geteilter Durchsetzungsverantwortung.

Unter Wahrung der Autonomie des Unionsrechts wird ein fiir alle Hoheitstrager in
der Unionsrechtsordnung einheitliches, kohirentes Grundrechtssystem geschaffen
und differierende Priifungsgenstéinde — hoheitliches Handeln der Union oder der
Mitgliedstaaten — einem einheitlichen Schutzniveau unterworfen, primir dezentral
durchgesetzt durch die Gerichte der Mitgliedstaaten und den Gerichtshof, subsidiar
zentral abgesichert durch den EGMR. !>’ Mit dem Beitritt der EU zur EMRK ent-
stiinde EU-weit ein einheitlicher Fluchtpunkt der Grundrechtsgewihrleistung fiir
die jeweilig ausgeiibten Hoheitsbefugnisse. Infolge des Beitritts werden die Organe
der Union und die Mitgliedstaaten bei einem Handeln im Anwendungsbereich auf
die EMRK-Gewdhrleistungen verpflichtet, welche nicht lediglich als Rechtser-
kenntnisquelle zur EMRK-konformen Auslegung des priméiren und sekundiren
Unionsrechts,'’¢ sondern — im Rang zwischen Primér- und Sekundérrecht — als un-

152 Vgl. EuGH v. 24.4.2012, C-571/10 (Kamberaj/IPES u.a.), Rn. 59 ff.; P. Terhechte, Konstitutionalisierung und
Normativitét der europdischen Grundrechte, 2011, S. 84.

153 EuGH v.28.3.1996, Gutachten 2/94 (EMRK), Rn. 34 f.

154 Zum Abschluss der Verhandlungen auf Fachebene iiber den Beitritt der EU zur EMRK und zum Gesamtpaket
der ausgehandelten Texte vgl. Fifth negotiation meeting between the CDDH ad hoc negotiation group and the
European Commission on the accession of the European Union to the European Convention on Human Rights
— Final report to the CDDH v. 10.6.2013, 47+1(2013)008rev 2.

155 Vgl. Council Decision authorising the Commission to negotiate the Accession Agreement of the European
Union to the European Convention for the protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (SEC(2010)
305 final/3) v. 17.3.2010, sub III, 3. Punkt; EntschlieBung des Europdischen Parlaments v. 19.5.2010 zu den
institutionellen Aspekten des Beitritts der Europdischen Union zur Europdischen Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (2009/2241(INT)), Nr. 1, 23.

156 Vgl. EuGH v.4.12.1974, Rs. 41/74 (Van Duyn), Rn. 22; EuGH v. 24.11.1992, C-286/90 (Poulsen und Diva
Navigation), Rn. 9 ff.
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mittelbar zu einem Mindestschutzniveau verpflichtendes Recht in die Unionsrechts-
ordnung wirkten.'37

Wird die Union mit ihrem Beitritt unterworfene Vertragspartei, entfallt die Not-
wendigkeit der kohdrenzsichernden ,,Solange-Rechtsprechung!*® des EGMR: Mit
dem Beitritt der EU fillt die Abschirmung des Unionsrechts vor einem direktiven
Einfluss der Konvention und der EGMR ist nicht mehr auf den ,,Umweg" iiber die
Mitgliedstaaten angewiesen.'”® Die EMRK entfaltet ihre grundrechtsichernde Wir-
kung dann nicht mehr aufgrund der unionsrechtlichen Selbstverpflichtung; die
MaBstéblichkeit der Konventionsrechte wird dann nicht mehr durch judicial self-
restraint auf Félle beschriankt, in denen der Schutz der Rechte aus der Konvention
im Einzelfall offensichtlich ungeniigend ist und nicht der Vermutung eines ver-
gleichbaren materiellen sowie individualverfahrensrechtlich durchsetzbaren
Grundrechtschutzes entspricht.'® Die Konvention wird aus sich heraus und durch
die Rechtsprechung des EGMR unmittelbar verpflichtend auf die Unionsrechtsord-
nung wirken (Art. 1, 32 EMRK) — getragen von dem Willen der sowohl als EU-
Mitglieder als auch als Konventionsstaaten firmierenden Staaten.

Notwendige Konsequenz dieses Willens ist die Wirkung der Konvention in den EU-
Mitgliedstaaten {iber ihren bisherigen Konventionsstaaten-Status hinaus: Obgleich
der EU-Beitritt den Anwendungsbereich der EMRK nicht {iber das hinaus erweitert,
was dieser erfassen wiirde, ndhme der EGMR die Mitgliedstaaten fiir deren Handeln
in der EU in die Pflicht.!¢! Die zusitzliche, durch Unionsrecht begriindete Bindung
der Mitgliedstaaten an die EMRK fiihrt bei europdischen Sachverhalten zu einer
Bedeutungsbeforderung der EMRK, welche durch den Anwendungsvorrang des
Unionsrechts einen Vorrang vor dem nationalen Recht erhélt.'o2 Handeln Mitglied-
staaten in Durchfithrung des Unionsrechts, sind sie im gleichen Umfang wie die
Union deren Grundrechtsregime unterworfen. Der Beitritt der EU zur EMRK sichert
den Grundrechtsschutzanspruch des Einzelnen auch gegeniiber (mittelbaren) Ho-
heitsakten der Union qualitativ ab und homogenisiert das grundrechtliche Mindest-
schutzniveau im Anwendungsbereich des Unionsrechts.

157 B. Schneiders, Die Grundrechte der EU und die EMRK, 2010, S. 253.

158 EGMR, Urteil v. 30.6.2005, Nr. 45036/98 (Bosphorus Hava Yollart Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi/Irland),
Rn. 151 ff.

159 EGMR, Urteil v. 30.6.2005, Rn. 156, vgl. aber § 3 der ,,joint concurring opinions* des Urteils.

160 H. Rathke, Normtheorie und Grundrechtsschutz im Mehrebenensystem, in: Fakultét fiir Vergleichende Staats-
und Rechtswissenschaften der Andrassy Universitit Budapest (Hrsg.), Jahrbuch fiir Vergleichende Staats- und
Rechtswissenschaften, 2009, S. 1 ff.

161 Vgl. Protokoll (Nr. 8) ,,zu Artikel 6 Absatz 2 des Vertrags tiber die Européische Union tiber den Beitritt der
Union zur Europidischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten™, ABI. C 83/2010,
S.273; 8th working meeting of the CDDH informal working group on the accession of the European Union to
the European Convention on Human Rights (CDDH-UE) with the European Commission, Meeting report
v.19.7.2011, CDDH-UE(2011)16.

162 Str., vgl. P. Szcekalla, in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der Europdischen Grundrechte, 2006, § 2
Rn. 21.
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V. Interaction-Recht der Freiheit

Der Zentralisierungsbefund des Verfassungsrichters Johannes Masing'®3 trifft zu.
Sekundérrechtliche Grundrechtskonstitutionalisierung hat ,,ihrer Wirkung nach*
das Potential einer tiefgreifenden Verfassungsanderung, weil sie auf integrations-
gesetzlicher Verfassungsrevision beruht. Sie geht auf Erméachtigungsrecht zuriick,
auf die Erméchtigung der Européischen Union, Rechtsetzungsgewalt ihrer Mitglie-
der zu ibernehmen. Das ist ein Vorgang der Verfassungsanderung!® nicht nur, weil
er die Kompetenzausstattung der beteiligten Hoheitstriger verindert, sondern we-
sentlich auch in seinen Konsequenzen. Die Kompetenzausiibung der Union wird in
das unionseigene Grundrechtsregime mandvriert. Der Erste Senat des BVerfG, dem
Masing angehort, hat mit zwei Leitentscheidungen!®® seine Entschlossenheit de-
monstriert, in der Européisierung das Charakteristikum der deutschen Rechtsord-
nung zu schiitzen: ihre ,,inwendige Durchdringung durch die Grundrechte®. Die
Verfassungsjudikatur kann sich nicht den politischen Mehrheiten widersetzen, nicht
der Unionsrechtsetzung im Zeichen der Unionsgrundrechte und nicht der Konse-
quenz der Unitarisierung.'® Sie kann aber einen Rechtsschutzfoderalismus organi-
sieren, der dem unitarischen Malistab und seinem Zentralorgan in Luxemburg jene
,Differenziertheit abringt,'®’” die Deutschland integrationsverfassungsrechtlich
(Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG) voraussetzt. Erster Senat!'® und Zweiter Senat!'® verwahren
sich denn auch gegen einen allzu einseitigen ,,Dialog™, stellen vorsorglich ,,Solan-
ge II* in Frage und befestigen die Gegengewichte: Ultra vires-Kontrolle und Iden-
titdtskontrolle.'7

Der Landesbericht Deutschland macht bewusst: von einem stabilen Gleichgewicht
im ,,Zusammenspiel* der europdischen Grundrechtskataloge und -gerichtsbarkeiten
kann noch immer nicht die Rede sein, wohl aber bahnt sich Inferaction-Recht an,
das den rechtlichen Schutz der Freiheit nicht schwicht, sondern weiter stéirkt.

163 S.o.im Text bei Fn. 3 ff.

164 U. Hufeld, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. X, 3. Aufl. 2012, § 215 Rn. 30 ff.

165 BVerfGE 129, 78 — Cassina/Le Corbusier (s.0. im Text bei Fn. 9 ff.) und BVerfGE 129, 186 — Miihlenbe-
triebsinvestition.

166 S.o.1I,bes. 111 bund II 2 a.

167 Skeptisch J. Masing, SZ v.9.1.2012, S. 10: ,,Eine vergleichbare Differenziertheit kann bei einer Vollzentrali-
sierung, die die Kldrung aller Zweifelsfragen der Grundrechtsauslegung allein zentralen europdischen Institu-
tionen vorbehilt, nicht ansatzweise aufrechterhalten werden. Es fehlen hierfiir nicht nur Biirgernihe und Ka-
pazititen — sie kann Staaten mit anderen Traditionen auch sachlich nicht abverlangt werden..

168 BVerfG v.24.4.2013, 1 BvR 1215/07 — Antiterrordatei, Rn. 88 und 91.

169 H. Landau/M. Trésoret, Menschenrechtsschutz im Europdischen Mehrebenensystem, DVBI. 2012, S. 1329
(1337): ,,Wenngleich hierin faktisch die Riickkehr zu Solange I liegen mag* — eher freilich eine Riickkehr von
Verfassungsrechts wegen, arg. Art. 23 Abs. 1 GG.

170 U. Hufeld, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. X, 3. Aufl. 2012, § 215 Rn. 57 ff., 65 ff., auch zur Revitali-
sierung der grundrechtlichen Kontrolle in der Identitatskontrolle.
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Anhang

FIDE 2012
Fragebogen Themenbereich 1

Der Grundrechtsschutz nach Lissabon im Wechselspiel zwischen der
Charta der Grundrechte der Europaischen Union, europaischer
Menschenrechtskonvention und den nationalen Verfassungen

Leonard F.M. Besselink

Ziel dieses Fragebogens ist es, den Mitgliedstaaten und Institutionen der EU Berichte zum
Thema des Grundrechtsschutzes in der EU zu entlocken, um auf diese Weise eine reichhaltige
Materialsammlung vergleichender (und vergleichbarer) Information Uber den Schutz der
Grundrechte in der EU zu erhalten und die Wechselwirkung zwischen der Charta der
Grundrechte, der europaischen Menschenrechtskonvention (i. F. EMRK) und den nationalen
Verfassungen detailliert analysieren zu kénnen.

Die nachfolgenden 14 Fragen betreffen allgemeine Fragestellungen, die in Folge der
unterschiedlichen Quellen zum Grundrechtsschutz innerhalb der EU entstehen.”

Es ist der ausdrickliche Wunsch der Veranstalter der FIDE 2012, mit der Wahl des allgemeinen
Themengebietes der Grundrechte auch Juristen anzusprechen, die sich jenseits des konkreten
EU-Rechts mit Fragen der Grundrechte, des Verfassungsrechts und des 6ffentlichen Rechts der
Mitgliedsstaaten befassen.

Um die Anzahl der Fragen vergleichsweise gering zu halten, sind diese in allgemeiner Form
abgefasst.

Diese allgemeinen Fragestellungen betreffen unterschiedliche Aspekte verschiedener
grundlegender Rechte. Die den Fragen beigefligten Erklarungen dienen dabei lediglich als
Beispiele zu einem bestimmten Grundrecht. Die Berichterstatter werden ausdriicklich dazu
eingeladen, im Rahmen der gestellten Fragen auch Stellung zu nehmen zu anderen
Grundrechtspositionen, die aus der Sicht lhres Mitgliedsstaates (oder lhrer Institution) in diesem
Zusammenhang von Bedeutung sind. Insbesondere mdéchten wir Sie einladen, Stellung zu
nehmen zu Fragen des effektiven Justizgewahrungsanspruches und der rechtlichen Regelungen
Uber die Antidiskriminierung.

Ebenso willkommen sind weitere  Ausfihrungen zu den relevanten Aspekten der unten
angefihrten Erklarungen.

Die Berichterstatter werden gebeten, lhren Berichten Informationen Uber einschlagige rechtliche
Stellungnahmen und Entscheidungen folgender Institutionen beizufligen:
e Urteile und Fallrecht der nationalen Gerichte;
e Ansichten und Beschlisse der Exekutive und des/der Volksvertretung/en des jeweiligen
Mitgliedstaates;
e inder juristischen Fachliteratur des jeweiligen Mitgliedstaates vertretene Ansichten.

' Obwohl der Bereich des Menschenrechtsschutzes in Auflenbeziehungen aufgrund seiner thematischen
Spannbreite aus dem allgemeinen Themengebiet bewusst ausgenommen wurde, ist vorliegend darauf
hinzuweisen, dass dies auf Grundlage der sich aus der internationalen Rechtsordnung ergebenden
rechtlichen Grundséatzen in keiner Weise den Grundrechtsschutz innerhalb der EU ausschlieRt, wie dies der
Europaischen Gerichtshof (i.F. EuGH) auch im Fall Kadi festgestellt hat. Sowohl Kadi I als auch Kadi Il sind
mithin Gegenstand des vorliegenden allgemeinen Themenbereiches 1.
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Allgemeine Einfiihrung

Setzt man den Respekt und Schutz der Grundechte durch den Staat bei der Definition
demokratischer Rechtsordnungen voraus, so kommt dem Schutz der Menschenrechte in der
verfassungsrechtlichen Entwicklung der Européischen Integration eine grundlegende Bedeutung
zu. Ebenso veranschaulicht das Thema des Grundrechtsschutzes die verfassungsrechtliche
Wechselwirkung zwischen der Rechtsordnung der EU wund ihren Institutionen, den
Rechtsordnungen der EU Mitgliedstaaten und den Rechtsordnungen anderer internationaler
offentlicher Einrichtungen, insbesondere der durch die EMRK im Rahmen des Europarates
geschaffenen rechtlichen Ordnung. Dies ist insoweit selbstverstandlich, als die in der Charta der
Grundrechte der EU verankerten Rechte, die EMRK wie auch die nationalen Verfassungen das
Fundament des Grundrechtsschutzes der EU bilden. Daraus folgt, dass das Rechtssystem der
EU u.a. auf Grundsatzen beruht, deren Rechtsquellen auRerhalb der Rechtsordnung der EU (d.h.
auf Ebene des Europarates und der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten) liegen.

Zugleich kommt in einigen Mitgliedstaaten der EMRK eine gréRere Bedeutung zu als anderen
Ubereinkommen zum Schutz der Grundrechte (z. T. in formeller, z.T. auch in praktischer
Hinsicht), obgleich die EU-Charta bei der Anwendung von EU-Recht in den Mitgliedstaaten
Anwendungsvorrang hat. Aufgrund dessen enthalten die Verfassungsordnungen der
Mitgliedstaaten Rechtsquellen, die in stricto sensu aulRerhalb des nationalen Verfassungsrechts
liegen.

Der Grundrechtsschutz ist damit heute untrennbar verbunden mit der Frage der europaischen
Integration und stellt gleichzeitig eine Bestandsaufnahme der Beziehungen zwischen den
Rechtsordnungen der EU und ihren Mitgliedstaaten, sowie den Fragen ihrer wechselseitigen
Kompetenzen dar.

1. Rechtsnatur und Umfang der geschiitzten Rechte

Ziel der Zusammenfassung der grundlegenden Rechte der EU in der Charta und des Beitritts zur
EMRK ist eine Verminderung mdglicher rechtlicher Licken im Grundrechtsschutz.

Frage

1. Gibt es irgendwelche verbleibende - potentielle oder auch reelle - Liicken hinsichtlich
des Schutzbereiches und der Intensitdt des Grundrechtsschutzes? Kénnen (potentielle)
Liicken eines Grundrechtsdokumentes durch den Verweis auf andere Ubereinkommen
Uber den Grundrechtsschutz geschlossen werden?

Erklarung:

Die Beantwortung dieser Frage setzt einen Vergleich des Inhaltes und der Intensitat des
Schutzbereichs eines Grundrechts im Rahmen der Charta der EU, der EMRK (und ihrer
Protokolle) und insbesondere der Verfassungen der Mitgliedstaaten voraus, der durch (relative)
nationale ,Besonderheiten* gepragt sein kann®. Das Hauptaugenmerk sollte sich dabei auf die
rechtlichen Liicken richten, die im Falle einer Anwendung des entsprechenden Grundrechts im
Rahmen des EU-Rechts entstehen kdnnten.

Insbesondere kdnnen solche ,nationalen Besonderheiten® beispielsweise im Rahmen des Rechts

auf Heirat, des Rechts auf Leben, des Verhaltnisses zwischen Kirche und Staat, des Rechts auf
private/offentliche Bildung, des Rechts auf rechtliches Gehor (Berufungsrecht; ius de non evocando).
einschlagig sein.
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Bestehende oder potentielle Licken in einem Grundrechtsdokument (beispielsweise einer
nationalen Verfassung) kénnten durch Verweis auf andere Grundrechtsdokumente (z.B. EMRK)
und im Falle der Anwendbarkeit von EU-Recht nunmehr auch auf die EU-Charta, geschlossen
werden. Ob und inwieweit dies mdglich ist und bereits heute geschieht, hangt von der rechtlichen
Stellung der unterschiedlichen Rechtsgrundlagen und ihrer gegenseitigen Anwendbarkeit ab.
Auch ist eine insoweit unterschiedliche Handhabung der jeweiligen Mitgliedstaaten nicht
ausgeschlossen.

Bei unterschiedlicher rechtlicher Intensitdt eines geschitzten (Grund-)Rechts sind zwei
grundsatzliche Kernprobleme zu unterscheiden: Zum die Verminderung des (Rechts-)Schutzes,
zum anderen aber auch die mit einer oktroyierten Intensivierung des (Rechts-)Schutzes
einhergehenden Probleme.

Gesetz dem Fall, dass ein Grundrecht auf einer Ebene einen (erheblich) geringeren
Rechtsschutz bietet als die auf einer anderen Ebene regulierten Rechte, wirde die vorrangige
Anwendung ersterer rechtlicher Ordnung eine (erhebliche) Verkiirzung der Rechtsschutzintensitét
bewirken. Eine solche Konstellation ist denkbar, wenn aufgrund des Grundsatzes der Prioritat
des EU-Rechts dieses vorrangig anzuwenden ist, die jeweilige Regelung auf EU-Ebene jedoch
einen erheblich geringeren Schutz bietet als das entsprechende, in einer nationalen
Rechtsordnung geschitzte Grundrecht. Dies kdnnte in letzter Konsequenz zu einer Reservation
gegeniber der Prioritdt des EU-Rechts fiihren.

Deshalb ist es umso wichtiger in Erfahrung zu bringen, welche national verankerten Grundrechte
Teil der nationalen Identitat bilden® und inwieweit sie als solche bisher keine (oder keine
ausdriickliche) entsprechende Verankerung im EU-Recht (den Vertrdgen, der Charta oder der
EMRK) gefunden haben.

Andererseits ist die Ansicht, dass die Einfihrung (neuer) Grundrechtsdokumente mit einer
Erh6hung des Grundrechtsschutzes einherzugehen hat insbesondere deshalb nicht
unbedenklich, weil eine solche Einfiihrung u.a. mit einer Beschrankung der staatlichen (bzw.
offentlichen) Mdoglichkeiten zum Handeln im o&ffentlichen Interesse einhergeht. Die war das
urspriingliche Gegenargument der Beflirworter des EU-Rechts, sofern sich Rechtssubjekte auf
ihre Grundrechte (urspriinglich hauptsachlich unter Berufung auf nationales Verfassungsrecht)
beriefen: dies wirde die Effektivitat und Durchsetzbarkeit der EU-Rechts schmalern.

Heutzutage kénnten solche Argumente von nationalen Institutionen hervorgebracht werden, die
ihr Recht, im allgemeinen Interesse zu handeln, durch die Art und Weise der Interpretation der
Grundrechte seitens der europaischen Gerichte unverhdltnismaRig verkirzt sehen.
Beispielsweise ist in GroRbritannien um die “Ruckfiihrung der Grundrechte” und ihre “Riickkehr in
die Heimat” aus StralRburg eine ernstzunehmende Debatte entstanden, die u.a. eine Ricknahme
der Unterwerfung unter die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fur Menschenrechte
(i.F. EGMR) vorschlégt“. Dies kénnte wiederum Auswirkungen haben auf den Beitritt der EU zur
EMRK und auf die Rechtsprechungskompetenz des EuGH bei der Auslegung und Anwendung
der EMRK. Es ware insoweit interessant zu erfahren, ob &hnliche Einwendungen auch in anderen
Mitgliedstaaten erhoben werden.

3 vgl. Artikel 4(2) EUV: ,Die Union achtet die Gleichheit der Mitgliedstaaten vor den Vertragen und ihre
jeweilige nationale Identitat, die in ihren grundlegenden politischen und verfassungsmaRigen Strukturen
einschlieRlich der regionalen und lokalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt*; s.a. EuGH, Urteil vom
22.12.2010, RS C-208/09, llonka (Fiirstin von) Sayn-Wittgenstein/ Landeshauptmann von Wien.

* Michael Pinto-Duschinsky, Bringing Rights Back Home: Making human rights compatible with
parliamentary democracy in the UK. Mit einem Vorwort von The Rt Hon Lord Hoffmann. [London] Policy
Exchange 2011; ebenfalls zuganglich Gber den konservativen Think Tank <www.policyexchange.org.uk>.
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Ein wichtiger Aspekt der vorliegend zu erérternden ersten Frage ist, ob und gegebenenfalls in
welchem Umfang die Gerichte der verschiedenen Mitgliedstaaten in der Anwendung der
unterschiedlichen Grundrechtsdokumente eine insoweit proaktive Anndherungsweise anwenden,
als dass sie Bezug nehmen auf eine Kombination von nationalem Verfassungsrecht, der EMRK,
der Charta und anderer Akte zum Schutz der Menschenrechte, dies sowohl in Fallen innerhalb
als auch auBerhalb Anwendungsbereiches des EU-Rechts.

Ein Beispiel der Einbeziehung anderer Menschenrechtsabkommen bei der Auslegung der EMRK -
insbesondere unter Einbeziehung eines Abkommens, dem der beklagte Staat nicht zugehorig ist -,
stellt das Urteil des EGMR in der Sache Demir und Baykara/Tlrkei dar, in der — neben anderen
Rechtsabkommen - Artikel 11 der EMRK im Lichte des Artikels 28 der Charta der Grundrechte der
EU ausgelegt wird, um so den Schutzbereich des Artikels 11 der EMRK zugunsten eines Rechts
auf Kollektivverhandlung auszuweiten®. Einen seltenen Fall der Auslegung des EU-Rechts unter
Rickbezug auf das nationale Fallrecht stellt insoweit das Urteil der ersten Instanz im Fall Kadi I/
dar.

Einen Bereich potentieller (oder auch realer) Unterschiede bilden die sozialen, wirtschaftlichen
und kulturellen Rechte. Eine Reihe dieser Rechte sind aufgrund ihrer “grundsétzlichen” Natur in
die EU-Charta aufgenommen worden, wobei dies nicht fir die nationalen Verfassungen oder
andere Abkommen, denen alle Mitgliedstaaten angehéren, zutreffen mag. Insbesondere - jedoch
nicht ausschlieflich - kann hier auf die sog. Grundrechte der ,dritten Generation“ verwiesen
werden.

Zum Zeitpunkt der Ausarbeitung des vorliegenden Fragebogens gibt es noch keine naheren
Informationen bezliglich des rechtlichen Rahmens des Beitritts der EU zur EMRK, da die
Verhandlungen sogar insoweit der Geheimhaltung unterliegen, als dies die Frage des Beitritts
zum aquis der EMRK, insbesondere des Beitritts zu ihren Protokollen, betrifft®. Es ist deshalb
nicht mit Sicherheit vorauszusagen, inwieweit und auf welche Weise eine Entscheidung
Auswirkungen auf die hier gestellte Frage haben wird. Bitte passen Sie lhre Antwort insoweit den
entsprechenden Erfordernissen an.

In diesem Rahmen ist es von besonderem Interesse zu erfahren, welche Stellung und Rolle
Grundrechtsabkommen auBerhalb der EMRK, beispielsweise solche des Europarats (z.B. die
(revidierte) Europaische Sozialcharta; die Konvention zum Datenschutz usw.), die Rechtsakte der
UNO (z.B. der Internationale Pakt Uber bilrgerliche und politische Rechte, die internationalen
Konventionen {iber die Rechte des Kindes, das Ubereinkommen zur Beseitigung der
Diskriminierung der Frau, die UN-Rassendiskriminierungskonvention usw.) aber auch solche
spezieller Organisationen (z.B. die Konventionen der ILO) in den nationalen Rechtsordnungen
der jeweiligen Mitgliedstaaten einnehmen, insbesondere, wenn und sofern diese Rechtsakte
jemals eine vorrangige oder subsidiare Rolle in praktischen oder/und gerichtlichen
Fallkonstellationen mit Europarechtsbezug gespielt haben. Dies mag von der Einordnung solcher
Vertrage und deren Verhaltnis in Bezug auf das EU-Recht, die EMRK und dem nationalen
Verfassungsrecht im entsprechenden Mitgliedstaat abhangen. Im Europarecht kénnen solche
Vertrage zumindest theoretisch dem Schutzbereich des Artikels 6 Absatz 3 EUV unterfallen.

*EGMR (GroRe Kammer), Urteil vom 12. November 2008, Beschwerde-Nr. 34503/97

% 5. insoweit nur das vom Rat veréffentlichte Dokument 11394/10 vom 22 Juni 2010, das das Bedauern tiber
die Missachtung einiger, im Dokument zitierter Verpflichtungen des Verhandlungsmandats seitens einzelner
Vertreter der Mitgliedstaaten ausdriickt (unter Zusammenfassung der Verhandlungsdirektiven 1e, 6, 7, 8
und 10b. Ebenso hat Statewatch die Direktive 11 und ein Memo der Kommission veréffentlicht, das
Einzelheiten der Regelung der Bezugnahme des EGMR gegeniiber dem EuGH bei der Entscheidung liber
die Wirksamkeit eines streitigen Rechtsaktes der EU behandelt; s. Council Document DS 1930/10 of 22
December 2010, <www.statewatch.org/news/2011/feb/eu-accession-echr-com-ds-1930-10.pdf>.
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Frage:

2. Welche Bedeutung kommt den allgemeinen Rechtsgrundsatzen zu: konnen sie
Rechtsquellen des Grundrechtsschutzes darstellen? (Nahere Ausfiihrungen zu der
Unterscheidung von “Rechten” und “Grundsatzen” im Rahmen der Charta entnehmen sie
bitte Kapitel 3 des vorliegenden Fragebogens)

Erklarung:

Als Beispiel kann hier das in Artikel 41 der Charta genannte Recht auf eine gute Verwaltung im
Rahmen der Union und ihrer Institutionen, Organe und Einrichtungen, herangezogen werden. Es
mogen in einigen nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten keine entsprechenden
Regelungen zu finden sein, dennoch wird dies in einigen Fallen durch das Vorhandensein eines
gewohnheitsrechtlich anerkannten ungeschriebenen, allgemeinen (oder auch besonderen)
Anspruchs auf gute Verwaltung ausgeglichen.

Allgemeine Rechtsgrundsatze kénnen entweder von grundrechtsgleicher Bedeutung sein und
eine einem kodifizierten Grundrecht gleiche materiell-rechtliche Bedeutung haben oder aber
prozessrechtliche Prinzipien darstellen (z.B. der Anspruch auf rechtliches Gehdr, der Anspruch
auf ein faires Gerichtsverfahren, der Grundsatz audiatur et altera pars), denen mdglicherweise
selbst kein verfassungsrechtlicher Rang zukommt, die jedoch einen erhéhten Grundrechtsschutz
ermoglichen.

Vor Verabschiedung des Vertrags von Lissabon waren die Grundrechte in den allgemeinen,
grundrechtsgleichen Rechtsgrundsatzen anerkannt’. Diese sind heute noch in Artikel 6 Absatz 3
EUV enthalten® und kénnen als solche auch in Zukunft eine erganzende Rolle bei der
Weiterentwicklung des Rechtsschutzes auf EU-Ebene einnehmen.

Besonderes Beispiel eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes in den Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten (die in manchen Mitgliedstaaten einem Grundrecht gleichgestellt sind) ist der
allgemeine Gleichheitssatz/Grundsatz der Gleichbehandlung. Die Art und Weise der Anwendung
dieses Grundsatzes im Rahmen des EU-Rechts - insbesondere hinsichtlich der erheblichen
Weite und Bedeutung seines Anwendungsbereichs (z.B. in dem Fall Mangold und dessen
Folgefallen) - ist Gegenstand kontroverser (juristischer) Auseinandersetzung. Informationen tber
den Stand des Diskurses in Ihrem Mitgliedstaat sind deshalb sehr willkommen.

Ein Beispiel fur die Anwendung allgemeiner Rechtsgrundsatze, die nicht dem “klassischen”
Grundrechtskatalog angehdren, praktisch jedoch einen gleichrangigen Rechtsschutz gewahren,
findet sich in den Hoechst-Fallen von 1989°. Der EuGH verneinte hier zwar die Anwendbarkeit
des Grundsatzes der Unverletzlichkeit der Wohnung auf Geschéftsraume, erkannte jedoch auf
Grundlage allgemeiner  Rechtsgrundsatze  (Rechtsgrundlage, Proportionalitdt  usw.)
prozessrechtliche Garantien an, die in diesem Falle zu einem Ergebnis fiihrten, das dem der
Anwendbarkeit des Grundrechts auf Unverletzlichkeit der Wohnung auf Blroraume gleichkam.10

Fir den hier behandelten Themenbereich ware es interessant zu erfahren, ob solche rechtlichen
Konstruktionen auch auf innerstaatlicher Ebene vorkommen und ob die Anwendbarkeit

7 Einige waren auch in den Vertrdgen enthalten.
8 “Die Grundrechte, wie sie in der Europadischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten gewahrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der
g\/litgliedstaaten ergeben, sind als allgemeine Grundsétze Teil des Unionsrechts.”

EuGH, Urteil vom 21.09.1989, Hoechst/Kommission, verbundene Rechtssachen 46/87 und 227/88.
'%5. Rn 19-20 des o.g. Urteils.
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allgemeiner Rechtsgrundsatze von Verfassungsrang innerhalb der Mitgliedstaaten &ahnlich
kontrovers diskutiert wird wie im Kontext des EU-Rechts.

2. Drittwirkung und Kollision von Rechten

Fragen

3. Inwieweit wird in den Mitgliedstaaten eine “Drittwirkung” der Grundrechte anerkannt? Wie
wird die insoweit gefestigte Rechtsprechung des EuGH bewertet?

4. Wie werden in den Rechtsprechungen der Mitgliedstaaten und in den Institutionen der
EU die Falle der Kollision von Rechten geldst, sowohl im Hinblick auf
a. die Kollision klassischer Rechten (z.B. Diskriminierungsverbot / Meinungsfreiheit,
Religion etc.) als auch
b. die Kollision einerseits klassischer Rechte und andererseits soziotkonomischer und
kultureller Rechte (z.B. die vier Freiheiten der EU/ Meinungsfreiheit, Religion) und
c. die Kollision soziodkonomischer und kultureller Rechte inter se (z.B. Streikrecht /
Dienstleistungsfreiheit)?

5. Wie findet, bzw. wie sollte im Kontext der Vielfaltigkeit der Rechtsordnungen der EU, der
EMRK und der nationalen Rechtsordnungen (rechtliches “Mehrebenensystem”) — ihr
Ausgleich untereinander stattfinden?

6. Welche Rolle nimmt die Gesetzgebung bei der Einrdumung einer Drittwirkung von
Grundrechten ein? Welche Bedeutung hat sie bei der Ordnung und Prioretisierung
maoglicherweise kollidierender Rechte? Insbesondere, welchen Einfluss haben die
Antidiskriminierungsrichtlinien auf die Auslbung anderer Grundrechte in den
Mitgliedstaaten?

Erklarung:

Unter verschiedenen Umstanden kénnen unterschiedliche Grundrechte kolludieren oder auch
kollidieren. In der Regel entstehen Kollisionen, wenn Grundrechten eine (gewisse) horizontale
Wirkung verliehen wird (z.B. Privatleben/ Meinungsfreiheit).

Gegen eine Drittwirkung der Grundrechte wird hervorgebracht, dass auf diese Weise die
Grundrechte zur Einschrankung der individuellen Freiheit angewendet werden. Im nationalen
Recht kann die Differenzierung zwischen “direkter” und “indirekter” Drittwirkung zur L&sung
dieses Widerspruchs beitragen (klassisches Beispiel hierfir ist das Lith-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)'"), eine Unterscheidung, die im EU-Recht wohl nur schwer
realisierbar ist.

Auf Ebene des EU-Rechts kommt insbesondere einigen (wirtschaftlichen) Grundfreiheiten, die im
Grundrechtskatalog der Charta enthalten sind,  Drittwirkung zu - wobei diese Drittwirkung
wiederum geeignet ist, eine mogliche Drittwirkung auch anderer, in der Charta enthaltener
Grundrechte zu begriinden.

Wie in den Mitgliedstaaten, so erlangt die Frage der Drittwirkung auch im Rahmen des EU-
Rechts eine besondere Bedeutung in Verbindung mit dem Diskriminierungsverbot und dem
Gebot der Gleichbehandlung. Den Legislativen kommt bei der Regelung dieser Drittwirkung eine
wichtige Aufgabe zu. Aber auch die nationalen Gerichte nehmen hinsichtlich dieses Grundrechts
- zumindest in einigen Mitgliedstaaten - eine wichtige Rolle ein.

" BVerfG, Urteil 1 BvVR 400/51 vom 15. Januar 1958
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In seiner Rechtsprechung hat der EuGH die Drittwirkung des Diskriminierungsverbots und des
Rechts auf Gleichbehandlung als allgemeine Rechtsgrundsatze des primaren EU-Rechts
anerkannt (Mangold und Kiiciikdeveci). Dies hat sich sowohl im Verhaltnis zu den gesetzlichen
Diskriminierungsverboten (den Gleichbehandlungs-Richtlinien), als auch hinsichtlich der Rolle der
nationalen Gerichte bei der Beurteilung von Rechtsstreitigkeiten zwischen Privatrechtssubjekten
als problematisch erwiesen.

Aufgrund der langjahrigen Qualifikation der vier Grundfreiheiten als ,Grundrechte” in der
Rechtsprechung des EuGH, kommt es im Rahmen des EU-Rechts zu rechtlichen Kollisionen
auch auflerhalb des Kontextes der grundrechtlichen Drittwirkung. Das Problem der Kollision von
Rechten wird traditionell durch eine Abwagung der gegensatzlichen Interessen im
entsprechenden Einzelfall geldést. Dies fuhrt manchmal zur Annahme einer bestimmten
,Rangstellung“ von Rechten. Z.B. kennzeichnen Félle der ,politischen Rede” oder ,Personen des
offentlichen Lebens” in der Regel die Prioritat der freien Rede Uber die Privatsphére.

Im Rahmen des EU-Rechts hat die Klassifizierung der vier Grundfreiheiten als ,Grundrechte”
dazu gefuhrt, dass die ,klassischen® Grundrechte wie z.B. die Meinungs- oder
Versammlungsfreiheit nicht als per se den wirtschaftlichen Rechten (ibergeordnete Rechte
angesehen werden. Die klassischen Grundrechte finden im EU-Recht haufig als Beschrankungen
der wirtschaftlichen Grundfreiheiten Anwendung, wobei von dem Grundsatz auszugehen ist, dass
Einschrankungen der Grundfreiheiten restriktiv auszulegen sind.

Ebenso verhalt es sich mit dem Recht auf Arbeitskampf - das in den meisten Mitgliedstaaten aus
rechtsgeschichtlichen Griinden als Grundrecht anerkannt ist — und den vier Freiheiten.

Es waére insoweit von Interesse zu erfahren, ob und inwieweit diese Ldsungsansatze der
Rechtsprechung der nationalen Gerichte in den Fallen rechtlicher Kollisionen auferhalb des
Europarechts entsprechen und auf welche Weise diese in den Fallen mit Europarechtsbezug
Beachtung finden.

Probleme entstehen im Hinblick auf die Vielzahl der Rechtsordnungen (rechtliches
Mehrebenensystem), wenn im Rahmen der Abwéagung kollidierender Rechte das nationale
Gericht bei der Bewertung eines Einzelfalles den gegenséatzlichen Interessen ein anderes
Gewicht beimisst als eines der europaischen Gerichte. Klassisches Beispiel hierfur ist die Von
Hannover-Saga, in denen der EGMR der Meinungsfreiheit wiederholt einen grundsatzlich
geringeren Wert zugesprochen hat als das Bundesverfassungsgericht12.

Ein anderes Problem kann bei einer Kollision von Rechten entstehen, wenn ein europaisches
Gericht einen Einzelfall auf Grundlage eines einzelnen Aspektes entscheidet, wahrend das
nationale Gericht eine Gesamtbewertung aller Umstande des Falles vornehmen muss.

Ein besonderes Beispiel stellt insoweit der Fall Gérgdilii in der Rechtsprechung des EGMR und
des Bundesven‘assungsgerichts13 dar, in denen eine Partei des Rechtsstreites in Stralburg vor
Gericht stand, die Bewertung der Rechte der anderen Partei aber dem Urteil der nationalen
Gerichte unterstand™.

12 BVerfG, Urteil 1 BVR 653/96 vom 15. Dezember 1999; EGMR, Urteil vom 24. Juni 2004, Beschwerde-Nr.
59320/00, Von Hannover v. Germany; BVerfG, Urteil 1 BvR 1602/07 vom 26. Februar 2008; gegen letzteres
Urteil wandten dich die Klager an den EGMR mit ihren Beschwerden Nr. 40660/08, 60641/0, 8772/10 vom
22. August 2008 und 15. Dezember 2008.

13 EGMR, Gorgllu/Deutschland, Beschwerde-Nr. 74969/01 vom 26. Februar 2004 und BVerfG, Beschluss
2 BVR 1481/04 vom 14. Oktober 2004 — BVerfG 14 October 2004.

' Dies kénnte auch als Variation der Von Hannover - Problematik aufgefasst werden.
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Das Kernproblem der beschrankten gerichtlichen Zusténdigkeit besteht darin, dass die
Rechtsprechungskompetenz des EuGH in der Regel auf Fragen der Auslegung des EU-Rechts
beschrankt ist und somit eine Auslegung und Anwendung ausschlieRlich innerstaatlichen Rechts
ausschlieBt. Das heildt, dass zumindest in einigen Fallen die nationalen Gerichte die
geeigneteren Instanzen fur eine angemessene Abwagung widerstreitender Interessen sind. Dies
ist im Rahmen grundrechtsrelevanter Falle auch von der Rechtsprechung des EuGH wiederholt
anerkannt worden. Seitdem die Charta den Rang primaren Unionrechts erlangt hat, scheint der
EuGH vermehrt die abschlieRende Beurteilung der konkreten Rechtsverletzung den nationalen
Gerichten zu tberlassen™.

Der Gesetzgeber kann das Spannungsverhaltnis widerstreitender Interessen durch die Regelung
der Rechtsausiibung im Rahmen eines konkreten Sachverhaltes beeinflussen, indem er insoweit
das Verhaltnis der ,Rangfolge” der betroffenen Rechte und Freiheiten der privaten
Rechtssubjekte zueinander festsetzt. Im EU-Recht (wie auch im nationalen Recht) erlangen
solche Regelungen insbesondere im Rahmen der Gleichbehandlungsrichtlinien Bedeutung”.

In einer nicht unbeachtlichen Anzahl der Mitgliedstaaten fiihren die gesetzlichen Regelungen zur
Einhaltung des Diskriminierungsverbotes und Durchsetzung der Gleichheitsgrundsatzes zu
Eingriffen in die klassischen Freiheitsrechte, wie z.B. in die Religions- und Vereinigungsfreiheit
(insoweit z.B. die klischeehafte Frage, ob ein Frauenclub zur Einstellung eines Mannes oder eine
auf konfessionellen Grundlagen gegrindete Schule, die homosexuelle Akte ablehnt, zur
Einstellung eines bekennenden Homosexuellen verpflichtet sein kénnen). Hierbei ware es von
Interesse zu erfahren, welche besonderen Auswirkungen diese Fragen in den jeweiligen
Mitgliedstaaten haben.

3. Folgen des Inkrafttretens der Charta der Grundrechte der EU

Fragen

7. Ist die Charta lediglich als eine konsolidierte Fassung des bereits zuvor (vor Inkrafttreten
des Vertrages von Lissabon) auf EU-Ebene garantierten Grundrechtsschutzes
empfunden? Oder bietet die Charta — unter Beachtung der Rechtsprechung der
verschiedenen Gerichte seit dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon - einen
qualitativ erhdhten Grundrechtsschutz (oder quantitativ mehr Rechte)?

8. Hat die in der Charta verankerte Unterscheidung zwischen “Rechten und Freiheiten” und
“Grundsatzen”, insbesondere unter Beachtung der entsprechenden Ausflihrungen in den
Erlauterungen zur Charta der Grundrechte (OJ 2007/C 303/02), bisher Ausdruck in der
Rechtsprechung, Rechtslehre oder auch im Willen des Gesetzgebers des jeweiligen
Mitgliedstaates gefunden?

% 2B. EuGH, Urteil vom 26.6.1997 — RS C-368/95 (Familia Press); EuGH, Urteil vom 11.12.2007 - RS C-
438/05 (ITF/ Viking Lines) ; dagegen z.B. ) EuGH, Urteil vom 12.6.2003 - RS C-112/00 (Schmidberger)

' EuGH, Urteil vom 22.12.2010 - RS C-279/09 (DEB). In einem In einem anderen Kontext: EuGH, Urteil
vom 05.10.2010 - RS C-400/10 PPU (J.McB) und EuGH, Urteil vom 22.12.2010 - RS C-491/10 PPU

‘Aguirre Zarraga/Pelz) and ECJ Case C-491/10 PPU, Aguirre Zarraga v. Pelz.

" Richtlinien 2000/43/EU, 2000/78/EU und 2004/113/EU; s. auch: Vorschlag fur eine Richtlinie des Rates
zur Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlung ungeachtet der Religion oder der Weltanschauung,
einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung, KOM(2008) 426 endgliltig. 2008/0140 (CNS),
der die Drittwirkung des Gleichbehandlungsgrundsatzes tber die Regelungen des Arbeitsmarktes hinaus fiir
anwendbar erklart.
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Erklarung:

Die EU-Charta hat sich von dem reinen Bekenntnis, dass der Schutz der Menschenrechte Teil
der Grundsdtze des EU-Rechts bildet (d.h. Teil der Grundsatze der gemeinsamen
verfassungsrechtlichen Traditionen der Mitgliedstaaten, der Menschenrechtsabkommen, denen
diese beigetreten sind, sowie der in den Grindungsvertragen bereits enthaltenen Grundrechte
ist), mittels einer Auslegungshilfe zu einem verbindlichen Rechtsakt gewandelt. Es ware hierbei
von Interesse zu erfahren, auf welche Weise die Charta von den Gerichten, der Gesetzgebung
und anderen offentlichen Institutionen der Mitgliedstaaten angewendet wurde, bevor sie den
Status primaren EU-Rechts erlangte und ob insoweit Unterschiede bestehen zu ihrer rechtlichen
Anwendung nach diesem Zeitpunkt.

Im Rahmen der Frage 8 waren wir lhnen dankbar fir nahere Informationen und Ansichten
hinsichtlich der Bedeutung und mdglicher Auswirkungen des Protokolls Nr. 30 Uber die
Anwendung der Charta der Grundrechte der Europaischen Union auf Polen und das Vereinigte
Kénigreich 8,

Die EU-Charta unterscheidet zwischen der Rechtswirkung von ,Grundséatzen” und ,Rechten und
Freiheiten® (s. Artikel 52 Absatz 5 und Artikel 51 Absatz 1, Satz 2), wahrend die Erlauterungen
zur Charta bestimmte Regelungen der Charta als ,Grundsatze* bezeichnen. Grundsatze sind
seinzuhalten®, bedirfen der Umsetzung durch Legislative und Exekutive und unterliegen der
rechtlichen Wirdigung nur im Rahmen einer Auslegung und gerichtlichen Entscheidung Uber die
RechtmaRigkeit entsprechend erlassener MaRRnahmen. Dies betrifft Artikel 26 (Integration von
Menschen mit Behinderung) und Artikel 34 bis 38 der Charta (Soziale Sicherheit und soziale
Unterstitzung; Gesundheitsschutz; Zugang zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse; Umweltschutz; Verbraucherschutz)'™.

Diese Unterscheidung bedingt die Frage nach der Rechtsnatur dieser ,Grundsatze" wie auch
nach einer entsprechenden Kompetenzverteilung zwischen den jeweiligen Gerichten und
Gesetzgebungen/Exekutiven. Auch Fragen des Verhaltnisses zwischen der EU und ihren
Mitgliedstaaten kénnen hier Bedeutung erlangen: Zum einen kénnten die Grundsatze der Charta
geeignet sein, insoweit ein mehr an gerichtlichter Kompetenz zu begriinden, als lediglich
sindirekt” beachtliche grundrechtliche Regelungen nicht in allen Rechtsprechungen als rechtlicher
MaRstab fir eine Beurteilung einschlagiger Umsetzungsmafnahmen herangezogen werden
kdénnten. Wirde den Grundsatzen jedoch eine weitreichendere rechtliche Wirkung zugesprochen,
kénnte dies letztendlich auch zu einer geringeren gerichtlicher Kontrolle fihren, als es der
Wortlaut des Artikels 52 Absatz 5 der Charta impliziert.

4. Die Folgen des Beitritts der EU zu der EMRK

Zum Zeitpunkt der Ausarbeitung dieses Fragebogens besteht keine abschlieRende Sicherheit
Uber das Ergebnis der Verhandlungen Uber den Beitritt EU zur EMRK. Einige Fragen kdnnten an
Bedeutung verlieren, neue und unvorhergesehene wiederum aufkommen. Bitte erweitern Sie lhre
Berichte entsprechend den Erfordernissen des aktuellen Standes der Diskussion, sofern
einschlagige Themen nicht von den unten folgenden Fragen mit umfasst werden.

®m Zeitpunkt der Ausarbeitung dieses Fragebogens ist die Rechtssache C-411/10 NS, OJ C 274, 2010
noch vor dem EuGH anhangig. Der Fall betrifft Fragen der Verordnung (EG) Nr. 343/2003 (Dublin II); hierbei
stellen sich grundsétzliche Fragen hinsichtlich des Verhaltnisses zwischen Artikel 3 EMRK, der Charta und
den allgemeinen Grundsatzen des EU-Rechts, wie auch die Frage der Anwendbarkeit von EU-Recht (inkl.
dem EU-Grundrechtsschutz) in dem Fall, in dem ein Mitgliedstaat von dem Recht Gebrauch macht, gem.
Artikels 3 Absatz 2 der Dublin-1I-Verordnung selbststéndig tUber ein Asylgesuch zu entscheiden.

" Hierbei unterstellt der Verfasser, dass der Benutzung des Begriffes des “Grundsatzes” in den
Erlduterungen zu Artikel 3 und 14 keine rechtsrelevante Bedeutung dahingehend zukommt, als dass diese
als “Grundséatze” im Sinne des Artikels 51 Absatz 2 auszulegen waren.
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Frage:

9. Tragt der Beitritt der EU zur EMRK insgesamt dem erhdhten Grundrechtsschutz der
Biirger bei; Uberwiegt dieser Vorteil die damit mdglicherweise verbundenen prozessualen
Probleme, wie z.B. im Falle eines Prozessbeitritts der EU als Mitbeklagter, insbesondere,
wenn auf diese Weise eine friihere Beteiligung des EuGH an einem vor dem EGMR
anhangigen Fall moglich wurde?

Erklarung:

Seit dem Connolly—UrteiI20 entspricht der vom EuGH angewendete Grundrechts-Standard dem
des EGMR in StraBburg. Mit diesem Urteil verlieR der EuGH seine autonome Auslegungspraxis
der EMRK, im Rahmen welcher die Anforderungen an eine Beschrankung der in der Konvention
verburgten Rechte und die einschlagige Fallrechtsprechung des EGMR weitestgehend keine
Beachtung fanden. Artikel 52 Absatz 3 der Charta regelt die Pflicht zur Beachtung der in der
EMRK verankerten Mindestanforderungen.

Infolge dessen mag ein Beitritt insoweit keine relevante Erweiterung der Reichweite der
geschitzten Rechte begriinden.

Dennoch verpflichtet ein Beitritt die Institutionen, die in der EMRK garantierten Rechte ohne den
bisher angewendeten, theoretischen Ruckgriff auf ,die Grundsadtze des EU-Rechts” direkt
anzuwenden. Darlber hinaus koénnen ihre Rechtsakte Gegenstand einer beim EGMR
eingereichten Beschwerde sein (ausgenommen im Fall der restriktiven Auslegung, wie sie das
StralBburger Gericht hinsichtlich EU-rechtskonformer MaRnahmen der Mitgliedstaaten auf
Grundlage des Bosphorus-Falls vornimmt; s. naher hierzu Frage 10).

Andererseits kdnnten prozessrechtliche Probleme einer effektiven Durchsetzung der in der
EMRK verankerten Rechte im EU-Recht entgegenstehen. So kann beispielsweise die Tatsache,
dass ein Rechtsakt entweder der EU oder einem Mitgliedstaat oder auch Beiden zugerechnet
werden kann, zu Unsicherheiten bei der Frage nach dem richtigen Beklagten, dem
verantwortlichen Entscheidungstrager und dem Trager der Beweislast fiihren - all dies im Hinblick
auf die Frage der Kompetenzverteilung zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten; eine Frage,
die an sich interne Angelegenheit der EU zu sein scheint.

Ebenso wird die Einflhrung eines besonderen Verfahrens erwogen, das es dem EuGH in
einschlagigen Fallen ermdglichen wirde, seinerseits eine Uberprufung der Rechtméf&igkeit oder
Wirksamkeit einer MaRnahme der Union im Rahmen des EU-Rechts vorzunehmen?'. Folgen

*% EuGH, Urteil vom 6.3.2001, RS C-274/99

2 m Zeitpunkt der Erstellung des Fragebogens liegt nur ein vorlaufiger Entwurf des Beitritts-
Ubereinkommens aus dem vorlaufigen Bericht des Treffens der Arbeitsgruppe “Beitritt zur EMRK” (CDDH-
UE) mit der Kommission vom 28. Januar 2011 vor (StraBburg, 28. Januar 2011, CDDH-UE(2011)03):

“1. Prior to a decision by the European Court of Human Rights on the merits of a case in which the
European Union is a co-respondent, the Court of Justice of the European Union shall have the opportunity to
rule, if it has not yet done so, on the [validity /conformity] of the act of the European Union [if the question of
the validity/conformity is raised by the applicant] with [regard to] fundamental rights as set out in the
[notification of that case // the case of which notice has been given] to the parties.

2. The Court of Justice of the European Union shall give such a ruling in accordance with internal rules of
the European Union which shall, in particular, ensure that the ruling is delivered quickly so that the
proceedings before the European Court of Human Rights are not unduly delayed.

3. It is understood that the procedure of the European Court of Human Rights takes into

account the proceedings before the Court of Justice of the European Union as referred to in paragraphs 1
and 2.”
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eines solchen Verfahrens waren insoweit eine weitere Prozessverzégerung und eine Belastung
des Beschwerdefiihrers, dem insoweit kein Recht zur Anrufung des EuGH (oder ein
Widerspruchsrecht hinsichtlich der Entscheidung des EuGH) zustehen soll, auch wenn und
obwohl er alle inlandischen Rechtsbehelfe im Sinne des Artikels 35 Absatz 1 EMRK erschopft
hat. Dies hat nicht nur Auswirkungen auf die Position des Beschwerdefuhrers, sondern kann
auch die Stellung des beklagten Mitgliedstaates im Verfahren beeintrachtigen.

Frage

10. Das Bosphorus-Urteil des EGMR begriindet eine widerlegbare Vermutung zugunsten der
Konventionskonformitdt von MaRBnahmen der Mitgliedstaaten im Rahmen des EU-
Rechts.

» Erscheint diese ,Kontrolle nach zweierlei MaR® je nachdem, ob die MalRnahme eines
Mitgliedstaates innerstaatlich oder auf Basis des EU-Rechts beschlossen wird, allen
Mitgliedstaaten gerechtfertigt und annehmbar?

« Sind innerstaatliche Gerichte in Fallen, in denen sich die Parteien des Rechtsstreits auf
die EMRK berufen haben, in ihrer Rechtsprechung dem Bosphorus-Urteil gefolgtzz?

« Bewirkt die ,Bosphorus-Vermutung“ eine Verschiebung der letztinstanzlichen Autoritat
Uber die Frage einer Verletzung der in der EMRK garantierten Rechte von StralRburg
nach Luxemburg?

« Ist die ,Bosphorus-Vermutung“ — insbesondere im Hinblick auf die Absicht eines
Beitritts zur EMRK — haltbar?

Erklarung:

Im Fall Bosphorus hat der EGMR entschieden, dass hinsichtlich der MaBnahmen eines
Mitgliedstaates, die lediglich eine Umsetzung ihrer Pflichten im Rahmen der EU darstellen,
solange die Vermutung zugunsten einer Konformitat mit der EMRK besteht, als der EUGH einen
der EMRK gleichwertigen, bzw. ,vergleichbaren Schutz bietet. Diese Vermutung kann widerlegt
werden, sofern im Einzelfall der Schutz der in der EMRK verbilirgten Rechte offensichtlich
mangelhaft ist. % Fir alle MaBnahmen auRerhalb des Rahmens konkreter rechtlicher EU-
Vorgaben bleiben die Mitgliedstaaten in vollem Masse verantwortlich?*

nicht-amtliche Ubersetzung:
,1. Vor einer Entscheidung des EGMR in der Hauptsache eines Falles, in dem die EU Mitbeklagte ist, wird
dem EuGH, sofern er die noch nicht getan hat, die Mdoglichkeit eingerdaumt, eine Entscheidung (ber die

[Wirksamkeit/RechtmaRigkeit] eines Rechtsaktes hinsichtlich seiner Grundrechtskonformitat” zu treffen,
[wenn die/der Beschwerdefiihrer/in die Wirksamkeit/RechtmaRigkeit] [bezlglich] der Grundrechtskonformitat
in der [Bekanntmachung des Falles/ in dem Fall, in dem eine Bekanntmachung erfolgt ist] in Frage stellt].

2. Der EuGH trifft diese Entscheidung im Einklang mit den internen Regeln der EU, die insbesondere
gewahrleisten, dass die Entscheidung, um eine unverhaltnismaRige Verzogerung des Prozesses vor dem

EGMR auszuschlieBen, unverziglich erfolgt.

3. Es wird hierbei vorausgesetzt, dass die Durchfiihrung des Verfahrens vor dem EGMR die in Paragraph 1
und 2 genannten Verfahrenshandlungen des EuGH bericksichtigt.”

Die niederléandische College van Beroep voor het bedrijfsleven [gewerbliche Beschwerdekammer],
AWB 04/161, LJN: BD0646, Socopa, deutet an, dass infolge der Bosphorus-Rechtsprechung auch ein
nationales Gericht die Immunitdt der nationalen Gesetzgeber bei der Umsetzung von EU-Recht
gewahrleisten muss, solange die Vermutung der Konventionskonformitat nicht im Ausnahmefall widerlegt
wird.

3 EGMR, Urteil vom 30. Juni 2005, Beschwerde-Nr. 45036/98, Bosphorus Hava Yollari Turizm. Ticaret
Anonim Sirketi/ Irland, Rn 149-158; dieser Grundsatz wurde vom EGMR in seinem Urteil vom 29. Januar
2009, Beschwerde-Nr. 13645/05, Cooperatieve Producentenorganisatie Van De Nederlandse Kokkelvisserij
U.A./ Niederlande hinsichtlich eines Erwiderungsrechts beziiglich der Meinung des Generalanwalt, (dessen
Bestehen zuvor streitig war), bestatigt und angewandt.

Dies war der Fall hinsichtlich der ,Dublin 1I"-Verordnung in EGMR, Urteil vom 21. Januar 2011,
Beschwerde-Nr. 30696/09, M.S.S./ Belgien und Griechenland, s. Rn 338-340.
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5. Die Zukunft des nationalen und europdischen Grundrechtsschutzes in der EU
als einem ,,Raum der Grundrechte*

Die Europaische Union ist als ein ,Raum der Grundrechte* (Viviane Reding) bezeichnet worden.
Um die Auswirkungen dieser Aussage auf die Frage, ob die EU eine
,,Menschenrechtsorganisationzs“ ist oder sein sollte, einordnen zu koénnen, bedarf es einer
naheren Betrachtung des Verhaltnisses zwischen dem einerseits durch die nationalen
Verfassungen und Gerichte der Mitgliedstaaten gewahrten Rechtsschutz und dem andererseits
nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon, der Charta und dem Beitritt zur EMRK durch das
EU-Recht und die europaischen Gerichte - sowohl in StraBburg als auch in Luxemburg -
gewahrten Rechtsschutz.

Allgemeine Regelungen dieses Verhaltnisses sind in Titel VII der Charta wie auch in den Artikeln
2, 4 und 6 der konsolidierten Fassung des EUV enthalten, die ihrerseits wiederum Ausdruck der
vom EuGH in seiner Rechtsprechung entwickelter, allgemeiner Regeln und Grundséatze sind.
Insbesondere umstritten ist in der Theorie wie in der praktischen Rechtsanwendung die
Tragweite des Anwendungsbereichs des EU-Rechts, das einer EU-Grundrechtskontrolle
unterliegt, in Abgrenzung zum autonomen Handeln der Mitgliedstaaten, auf das das EU-Recht
keine Anwendung findet. Zentrale Frage ist hier der genaue Regelungsgehalt des Artikels 51 der
Charta.

Weiterhin ist fraglich, ob der Wortlaut des Artikels 53 der Charta (,in dem jeweiligen
Anwendungsbereich”)  hinreichende Begriindung fir einen Grundrechtsschutz ,auf
unterschiedlichem Niveau® ist, der dazu fihren kann, dass es staatlichen Organen, sofern diese
im Rahmen des EU-Rechts handeln, verboten ist Rechte zu schitzen, welche sie im Rahmen der
Anwendung von nationalem Recht zu schitzen verpflichtet sind; dies lasst u.a. Zweifel an der
wahren ,Grundrechtlichkeit* dieser Rechte aufkommen.

In der praktischen Rechtsanwendung bedirfen einige schwierige Fragen einer baldigen Antwort,
die in den Urteilen des EuGH und der nationalen Gerichte gefunden werden mussen.

Ein besonderes Beispiel, das die Wechselwirkung der Rechtsquellen und ihrer entsprechenden
Anwendbarkeit beleuchtet, ist die Frage der umgekehrten Diskriminierung, die bei der Regelung
auRerhalb des Bereichs des EU-Rechts liegender Fragen Bedeutung erlangen kann. Verschiedene
staatliche Institutionen und Gerichte scheinen die Ansicht zu vertreten, dass die Verwehrung eines
Rechts gegenliber einem Staatsbiirger in einer ausschlieflich innerstaatlichen Angelegenheit, das
dem Staatsbirger eines anderen EU-Staats auf Grundlage des EU-Rechts in besagtem Staat
zugestanden werden musste, zu einer Diskriminierung auf nationaler Ebene fiihrt und daher eine
Verletzung des verfassungsrechtlichen Gleichheitsgebotes darstellt.

Ebenfalls Beachtung verdient die gestiegene grundrechtliche Aktivitat durch gesetzgeberische
MaRnahmen, die unterstitzende Tatigkeit der EU und (beispielsweise) die Einrichtung der
Grundrechtsagentur.

% Dieser Ausdruck stammt A. von Bogdandy; The European Union as a Human Rights Organization?

Human Rights and the Core of the European Union. in: 37CMLRev 2000, S. 1307-1338.

% Diese Ansicht scheint in Belgien in den Féllen Conseil d’Etat/ Raad van State und Cour Constitutionnel/
Grondwettelijk Hof vertreten worden zu sein, s. die Ansicht des Generalanwaltes Sharpston im Fall 34-09,
Zambrano, Fn 17. In den Niederlanden haben in Raad van State mehrere Gutachten die Auffassung
vertreten, dass ,Integrations-Anforderungen®, die an einige niederlandischen Staatsburger gestellt werden,
von denen aber Staatsangehdrige anderer EU-Staaten bei gleichen Voraussetzungen auf Grundlage des
EU-Rechts ausgenommen sind, eine Verletzung des in Artikel 1 des Grondwet, Artikel 26 des ICCPR und
Protokoll Nr. 12 der EMRK verankerten, verfassungsrechtlichen Gleichheitsgebots darstellen.

IP 216.73.216.36, am 21.01.2026, 03:38:15.
mit, fr oder

I-Madellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783845249377

50 EuR - Beiheft 3 — 2013 Hufeld/Rathke, Der Grundrechtsschutz nach Lissabon

Fragen

11

12

13

14

Wird die bisherige Auslegung des EuGH beziglich der allgemeinen Grundsatze zum
Anwendungsbereich der Charta, ihrem Verhaltnis zu dem Recht der nationalen
Verfassungen und anderen Menschenrechtsabkommen, sowie hinsichtlich der
Einschréankung der Auslbung der anerkannten Rechte (Titel VIl der Charta), insgesamt
positiv bewertet?

Gibt es eine allgemeine EU-Menschenrechtskompetenz oder sollte es eine solche
Kompetenz geben? Welche Folgen sind fiir die Zukunft des Rechtsschutzsystems der
EMRK zu erwarten?

Welche Rolle sollte den Institutionen der EU beim Grundrechtsschutz im Rahmen des in
sich vielfaltigen europaischen Verfassungssystems zukommen?

Wiirden Sie auf Grundlage einer konstanten Weiterentwicklung des EU-Rechts und ihrer
Grundrechtsaktivitat, ebenso unter Bezugnahme |hrer Ausfiihrungen zu dem
vorliegenden Fragenkatalog, der Aussage zustimmen, dass hinsichtlich des
Menschenrechtsschutzes eine graduelle aber eindeutige Verschiebung von den
Mitgliedstaaten hin zur EU und vom Europarat und der EMRK in Richtung EU
stattgefunden hat?

Obwohl der Grundrechtsschutz in der EU vor den nationalen Gerichten seinen Anfang
fand, dienen die gemeinsamen Verfassungsuberlieferungen der Mitgliedstaaten dem
EuGH in seiner Rechtsprechung zum Grundrechtsschutz nicht als wichtige unmittelbare
Rechtsgrundlage. Dies gibt Anlass zur Frage, welche Rolle den gemeinsamen und den
nationalen konstitutionellen Traditionen heute und in Zukunft zukommen kann.
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ANHANG
FRAGEN

1. Rechtsnatur und Umfang der geschiitzten Rechte

Gibt es irgendwelche verbleibende - potentielle oder auch reelle - Licken hinsichtlich
des Schutzbereiches und Intensitdt im Rahmen des Grundrechtsschutzes? Kdénnen
(potentielle) Licken eines Grundrechtesdokumentes durch den Verweis auf andere
Ubereinkommen {ber den Grundrechtsschutz geschlossen werden?

Welche Bedeutung kommt den allgemeinen Rechtsgrundsatzen zu: konnen sie
Rechtsquellen des Grundrechtsschutzes darstellen? (Nahere Ausfiihrungen zu der
Unterscheidung von “Rechten” und “Grundséatzen” im Rahmen der Charta entnehmen sie
bitte Kapitel 3 des vorliegenden Fragebogens)

2. Drittwirkung und Kollision von Rechten

3.

w

Inwieweit wird in den Mitgliedstaaten eine “Drittwirkung” der Grundrechte anerkannt? Wie
wird die insoweit gefestigte Rechtsprechung des EuGH bewertet?

Wie werden in den Rechtsprechungen der Mitgliedstaaten und in den Institutionen der
EU die Falle der Kollision von Rechten geldst, sowohl im Hinblick auf

a. die Kollision klassischer Rechten (z.B. Diskriminierungsverbot / Meinungsfreiheit,
Religion etc.) als auch

b. die Kollision einerseits klassischer Rechte und andererseits soziokonomischer und
kultureller Rechte (z.B. die vier Freiheiten der EU / Meinungsfreiheit, Religion) und

c. die Kollision soziodkonomischer und kultureller Rechte inter se (z.B. Streikrecht /
Dienstleistungsfreiheit)?

Wie findet, bzw. wie sollte im Kontext der Vielfaltigkeit der Rechtsordnungen der EU, der
EMRK und der nationalen Rechtsordnungen (rechtliches “Mehrebenensystem”) — ihr
Ausgleich untereinander stattfinden?

Welche Rolle nimmt die Gesetzgebung bei der Einrdumung einer Drittwirkung von
Grundrechten ein? Welche Bedeutung hat sie bei der Ordnung und Prioretisierung
moglicherweise kollidierender Rechte? Insbesondere, welchen Einfluss haben die
Antidiskriminierungsrichtlinien auf die AusUbung anderer Grundrechte in den
Mitgliedstaaten?

. Folgen des Inkrafttretens der Charta der Grundrechte der EU

Ist die Charta lediglich als eine konsolidierte Fassung des bereits zuvor (vor Inkrafttreten
des Vertrages von Lissabon) auf EU-Ebene garantierten Grundrechtsschutzes
empfunden? Oder bietet die Charta — unter Beachtung der Rechtsprechung der
verschiedenen Gerichte seit dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon - einen
qualitativ erhdhten Grundrechtsschutz (oder quantitativ mehr Rechte)?

Hat die in der Charta verankerte Unterscheidung zwischen “Rechten und Freiheiten” und
“Grundsatzen”, insbesondere unter Beachtung der entsprechenden Ausfliihrungen in den
Erlauterungen zur Charta der Grundrechte (OJ 2007/C 303/02), bisher Ausdruck in der
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Rechtsprechung, Rechtslehre oder auch im Willen des Gesetzgebers des jeweiligen
Mitgliedstaates gefunden?

4. Die Folgen des Beitritts der EU zu der EMRK

9.

10.

Tragt der Beitritt der EU zur EMRK insgesamt dem erhéhten Grundrechtsschutz der
Birger bei; liberwiegt dieser Vorteil die damit mdglicherweise verbundenen prozessualen
Probleme, wie z.B. im Falle eines Prozessbeitritts der EU als Mitbeklagter, insbesondere,
wenn auf diese Weise eine friihere Beteiligung des EuGH an einem vor dem EGMR
anhangigen Fall moglich wurde?

Das Bosphorus-Urteil des EGMR begriindet eine widerlegbare Vermutung zugunsten der
Konventionskonformitat von MalRnahmen der Mitgliedstaaten im Rahmen des EU-Rechts.

» Erscheint diese ,Kontrolle nach zweierlei Mal* je nachdem, ob die MalRnahme eines
Mitgliedstaates innerstaatlich oder auf Basis des EU-Rechts beschlossen wird, allen
Mitgliedstaaten gerechtfertigt und annehmbar?

+ Sind innerstaatliche Gerichte in Fallen, in denen sich die Parteien des Rechtsstreits auf
die EMRK berufen haben, in ihrer Rechtsprechung dem Bosphorus-Urteil gefolgt?

» Bewirkt die ,Bosphorus-Vermutung“ eine Verschiebung der letztinstanzlichen Autoritat
Uber die Frage einer Verletzung der in der EMRK garantierten Rechte von Stralburg
nach Luxemburg?

« Ist die ,Bosphorus-Vermutung® — insbesondere im Hinblick auf die Absicht eines
Beitritts zur EMRK — haltbar?

5. Die Zukunft des nationalen und europaischen Grundrechtsschutzes in der EU
als einem ,,europdischen Raum der Grundrechte“

11

12

13

14

Wird die bisherige Auslegung des EuGH bezliglich der allgemeinen Grundsatze zum
Anwendungsbereich der Charta, ihrem Verhaltnis zu dem Recht der nationalen
Verfassungen und anderen Menschenrechtsabkommen, sowie hinsichtlich der
Einschrankung der Ausiibung der anerkannten Rechte (Titel VII der Charta), insgesamt
positiv bewertet?

Gibt es eine allgemeine EU-Menschenrechtskompetenz oder sollte es eine solche
Kompetenz geben? Welche Folgen sind flir die Zukunft des Rechtsschutzsystems der
EMRK zu erwarten?

Welche Rolle sollte den Institutionen der EU beim Grundrechtsschutz im Rahmen des in
sich vielfaltigen européischen Verfassungssystems zukommen?

Wirden Sie auf Grundlage einer konstanten Weiterentwicklung des EU-Rechts und ihrer
Grundrechtsaktivitat, ebenso unter Bezugnahme lhrer Ausfiihrungen zu dem
vorliegenden Fragenkatalog, der Aussage zustimmen, dass hinsichtlich des
Menschenrechtsschutzes eine graduelle aber eindeutige Verschiebung von den
Mitgliedstaaten hin zur EU und vom Europarat und der EMRK in Richtung EU
stattgefunden hat?

Obwohl der Grundrechtsschutz in der EU vor den nationalen Gerichten seinen Anfang
fand, dienen die gemeinsamen Verfassungsiberlieferungen der Mitgliedstaaten dem
EuGH in seiner Rechtsprechung zum Grundrechtsschutz nicht als wichtige unmittelbare
Rechtsgrundlage. Dies gibt Anlass zur Frage, welche Rolle den gemeinsamen und den
nationalen konstitutionellen Traditionen heute und in Zukunft zukommen kann.
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Energie, Umwelt, Wettbewerb in der Schnittmenge des Unionsrechts

Rechtsanwalt Dr. Werner Berg, LL.M., Crowell & Moring LLP!

Der nachfolgende Text (deutscher Landesbericht) zur Schnittmenge der rechtlichen
Regelungen der Europdischen Union in Bereich von Energie, Umwelt und Wettbe-
werb bezieht sich auf den Fragebogen des Generalberichterstatters Peter D. Ca-
meron zum FIDE-Kongress Tallinn 2012 (Fragebogen siche unten als Anhang).

A. Regulierungs- und Wettbewerbspolitik

Frage 1:

Begriinden die beschrinkten Kompetenzen der ACER und die auf ENTSO-E und
ENTSO-G iibertragene Verantwortung das Bediirfnis einer erhéhten Kooperation
der nationalen Regulierungsbehérden (,, NRB *) sowohl untereinander als auch im
Rahmen der EU, um den europdischen Energie- und Gasmarkt einem grofieren,

grenziiberschreitenden Wettbewerb — zumindest im Rahmen der Versorgung durch
den Grofshandelsmarkt — zu offnen?

Frage 2:

Oder wiirde eine Zunahme des Wettbewerbs in erster Linie erhohte Anforderungen
an die Wettbewerbsbehérden stellen, deren Aufgabe es ist, den Fortschritt des Ab-
baus tiberwiegend nationaler Mdrkte, z.B. durch die Unterbindung diskriminieren-
der Engpassmanagementmethoden von Ubertragungsnetzbetreibern wie im Fall
Svenska Kraftndt, zu gewdhrleisten?

In erster Linie ist die Verwirklichung (Férderung) von Wettbewerb im Energiesek-
tor eine Aufgabe der Regulierungsbehdrden. Netzgebundene Mirkte erfordern eine
starkere Regulierung ex ante. Daneben ist eine effektive Wettbewerbskontrolle
durch die Kartellbehorden erforderlich.

Netzgebundene Mirkte (wie z.B. Telekommunikation oder Bahn) stellen sog. na-
tiirliche Monopole? dar. Dies ergibt sich allein schon aus der wirtschaftlichen Tat-
sache, dass zwei parallel bestehende Netze in aller Regel nicht profitabel sein wer-
den.

1 Der Autor dankt Frau Rechtsreferendarin Alina Berger fiir die zuverldssige Assistenz bei der Erstellung des Ma-
nuskripts, Herrn Christoph Kolpatzik, Leiter der Rechtsabteilungen der EWE Energie AG und der swb AG und
seinem Kollegen, Herrn Rechtsanwalt Miklos Mudrony, LL.M., fiir ihre wertvollen Kommentare zum deutschen
Bericht.

2 Alsnatiirliches Monopol wird in der Volkswirtschaftslehre eine Marktkonstellation bezeichnet, in der ein einziges
Wirtschaftssubjekt ein Gut zu niedrigeren Kosten produzieren kann als ein anderes Wirtschaftssubjekt, s. Vahlens
Kompendium der Wirtschaftstheorie und Wirtschaftspolitik, 9. Auflage 2007, Band 2, S. 88; dies ist bei leitungs-
bezogenen Versorgungsnetzen wie i.R.d. Stromversorgung der Fall.
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Im Bereich der Energieversorgung betrifft dies die Strom- und Gasmirkte. Es be-
steht nicht erst das Bediirfnis einer Preiskontrolle, sondern u.a. schon der Sicher-
stellung des Netzzugangs. Damit wird die Hauptaufgabe einer Regulierungsbehor-
de, die ex-ante-Kontrolle, bereits beschrieben.? Die genaue Abgrenzung zwischen
Regulierungs- und Wettbewerbsbehorden verschwimmt allerdings, da die Zustéin-
digkeiten der erstgenannten immer weiter in den origindren Bereich der Wettbe-
werbsbehodrden hineinreichen.*

1. Nationale Regulierungsbehorden

Energieregulierung bedeutet die Uberwachung der Betreiber von Energieversor-
gungsnetzen (,,Netzbetreiber") durch die Regulierungsbehdrden. Das Energiever-
sorgungsnetz wird sowohl von Energielieferanten (,,Netznutzern*) zur Belieferung
von Kunden als auch von Kraftwerksbetreibern zur Einspeisung von Elektrizitét
bendtigt. Es besteht mithin die Gefahr, dass der Netzbetreiber seine Monopolstel-
lung zugunsten des einen oder des anderen ausnutzt. Aufgabe der Regulierungsbe-
horden, in Deutschland also der Bundesnetzagentur und der Landesregulierungs-
behorden,’® ist es, Netzzugang und Netznutzung sicherzustellen.® Sie sollen dem
Missbrauch vorbeugen und richten sich mithin an einen weiten Adressatenkreis,
wihrend Wettbewerbsbehdrden? einen erfolgten Missbrauch marktbeherrschender
Unternehmen sanktionieren.®

Mit Ausnahme Deutschlands verfiigten bei Erlass des europdischen Beschleuni-
gungspakets von 2003 bereits alle Mitgliedstaaten der Europdischen Union iiber
nationale Regulierungsbehorden. Durch das Beschleunigungspaket wurde die Ein-
richtung verbindlich vorgeschrieben. !0

3 So z.B. Angenendt/Gramlich/Pawlik: Neue Regulierung der Strom- und Gasmérkte — Aufgaben und Organisa-
tion der Regulierungsbehorde(n), LKV 2006, S. 49, 50.

4 Déuper, Unabhingigkeit und erweiterte Befugnisse der nationalen Regulierungsbehdrden in Danner/Theobald,
Energierecht, Einfithrung in das Europdische Energierecht, 67. Ergédnzungslieferung 2010, Rn. 51.

5 http://www.bundesnetzagentur.de/cln_1931/DE/Sachgebiete/ElektrizitaetGas/ElektrizitaetGas node.htm; auf-
gerufen am 19. Oktober 2011. Auf europdischer Ebene wird man die Generaldirektion Energie als Regulie-
rungsbehorde verstehen konnen. Sie legt z.B. bindende Leitlinien fiir die Netzregulierung fest. Der Verfasser
geht folglich von einer Doppelfunktion der Kommission aus: Der Generaldirektion Energie als Regulierungs-
behorde steht die Generaldirektion Wettbewerb als Wettbewerbsbehorde gegeniiber.

6 Angenendt/Gramlich/Pawlik: Neue Regulierung der Strom- und Gasmairkte — Aufgaben und Organisation der
Regulierungsbehorde(n), LKV 2006, S. 49, 49; Siche auch § 3 Nr. 16, 19a EnWG.

7 In Deutschland das Bundeskartellamt und die Landeskartellbehdrden — zur Kompetenzabgrenzung gegeniiber

den NRB s. Frage 3.

Ritter in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht EG/Teil 2, 4. Auflage 2007, VO 1/2003, Art. 12, Rn. 19.

9 Richtlinie 2003/54/EG des Européischen Parlaments und des Rats vom 26. Juni 2003 iiber gemeinsame Vor-
schriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 96/92/EG, ABI. 2003 L 176, S. 37,
Richtlinie 2003/55/EG des Europiischen Parlaments und des Rats vom 26. Juni 2003 iiber gemeinsame Vor-
schriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 98/30/EG, ABI. 2003 L 176, S. 57; Ver-
ordnung (EG) EG Nr. 1228/2003 des Parlaments und des Rats vom 26. Juni 2003 iiber die Netzzugangsbedin-
gungen fiir den grenziiberschreitenden Stromhandel, ABI. 2003 L 176, S. 1.

10 Art. 23 der Richtlinie 2003/54/EG des Europdischen Parlaments und des Rats vom 26. Juni 2003 iiber gemein-
same Vorschriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 96/92/EG, ABI. 2003 L
176, S.37; Art. 25 der Richtlinie 2003/55/EG des Europdischen Parlaments und des Rats vom 26. Juni 2003
iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 98/30/EG,
ABL. 2003 L 176, S. 57.

oo
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In Deutschland erfolgte dies im Wege einer Anderung des Energiewirtschaftsge-
setzes (,,EnWG*). Der,,Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post™ zur
Deregulierung der Mérkte fiir Post- und Telekommunikation wurde im Jahr 2005
auch die Zustindigkeit fiir die Energieregulierung (Strom und Gas) libertragen. Am
13. Juli 2005 wurde sie daher in ,,Bundesnetzagentur(,,BNetzA*) umbenannt. Seit
dem 1. Januar 2006 ist die Bundesnetzagentur zusitzlich fiir die Uberwachung des
Zugangs zur Eisenbahninfrastruktur zustdndig und tridgt darum den vollstdndigen
Namen ,,Bundesnetzagentur flir Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post und
Eisenbahnen*.

Die letzten Anderungen auf europiischer Ebene erfolgten durch das dritte Binnen-
marktpaket, das am 3. Mérz 2011 in Kraft trat.!!

2. Das dritte Binnenmarktpaket

Die Kommission war zu dem Ergebnis gekommen, dass es in der EU bislang an
gemeinsamen (grenziiberschreitenden) Markten fiir die netzgebundenen Energie-
trager Strom und Gas fehlt. Handlungsbedarf wurde vor allem gesehen im Bereich
des diskriminierungsfreien Marktzugangs fiir alle Anbieter, dem Ausbau der grenz-
iiberschreitenden Infrastrukturen sowie der EU-weiten Angleichung von Marktre-
geln und Netzstandards.

Das Paket besteht aus den beiden Elektrizitéts- und Erdgasbinnenmarktrichtlinien
2009/72/EG und 2009/73/EG sowie den drei Verordnungen zum Strom- und Gas-
netzzugang bzw. zur Errichtung der neuen Agentur fiir die Zusammenarbeit der
nationalen Regulierungsbehorden (,,ACER).!2 Daneben treten neue Vorgaben zum
Verbraucherschutz und zur Unabhéngigkeit der Regulierungsbehorden.

Ziel des dritten Binnenmarktpakets ist insbesondere die Forderung der Wettbe-
werbsstrukturen. Diese sah die Kommission durch die natiirlichen Monopole der
Netzbetreiber geféhrdet.!® Sie favorisierte eine vollstindige eigentumsrechtliche
Entflechtung (ownership unbundling) durch den Zwangsverkauf von vertikal inte-
grierten Unternehmen.'4

11 Die Verordnungen sind am 3. Mérz 2011 in Kraft getreten, fiir die Richtlinien lief die Umsetzungsfrist an diesem
Tag ab; zum dritten Binnenmarktpaket sogleich.

12 Verordnung (EG) 713/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 zur Griindung einer
Agentur fiir die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehérden, AB1. 2009 L 211, S. 1 und Verordnung (EG)
714/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 tiber die Netzzugangsbedingungen fiir
den grenziiberschreitenden Stromhandel und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1228/2003, ABI. 2009 L
211, S. 15 und Verordnung (EG) 715/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber
die Bedingungen fiir den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen und zur Authebung der Verordnung (EG)
Nr. 1775/2005, ABIL. 2009 L 211, S. 36 und Richtlinie 2009/72/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 13. Juli 2009 iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Aufhebung der
Richtlinie 2003/54/EG, ABI. 2009 L 211, S. 55 und Richtlinie 2009/73/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 13. Juli 2009 iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der
Richtlinie 2003/55/EG,ABI. 2009 L 211, S. 94.

13 Gundel/Germelmann: Kein Schlussstein fiir die Liberalisierung der Energiemérkte: Das Dritte Binnenmarktpa-
ket, EuZW 2009, S. 763, 764.

14 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlamentes und des Rates zur Anderung der Verordnung (EG)
Nr. 1228/2003 iiber die Netzzugangsbedingungen fiir den grenziiberschreitenden Stromhandel, KOM/2007/ 531,
endg., S. 3 Begriindung 1.1.
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Alternativ war das Model des sog. ISO (Independent System Operator) vorgesehen.
Statt der eigentumsrechtlichen Entflechtung kann das vertikal integrierte Unterneh-
men einen unabhéngigen Netzbetreiber als ,,Treuhdnder“!> benennen. Das Unter-
nehmen muss sich dann vom Ubertragungsnetz eigentumsrechtlich nicht trennen,
der Netzbetreiber hingegen muss in eigentumsrechtlicher Hinsicht unabhéngig sein.
Deutschland sah hier Konfliktpotenzial mit der grundgesetzlich verankerten Eigen-
tumsgarantie und erwirkte unter anderen mit Frankreich, dass der Rat 2009 ein wei-
teres Alternativmodell einfligte, den ITO (Independent Transmission Operator).
Hierbei wird die eigentumsrechtliche Verbindung zwischen dem vertikal integrier-
ten Unternehmen (dem Netzeigentiimer) und dem Ubertragungsnetzbetreiber nicht
gekappt, er muss nur rechtlich unabhingig sein' (z.B. kraft Rechtsform).

3. Zusammenschluss in ENTSO-E und -G

Die (verpflichtend unabhiingigen) Ubertragungsnetzbetreiber, die unter der Auf-
sicht der NRB stehen, sind in Européischen Verbiinden zusammengeschlossen, dem
ENTSO-E fiir Strom und ENTSO-G fiir Gas.

Die Aufgabe der ENTSO besteht darin, Netzkodizes etwa fiir die Netzsicherheit und
-zuverldssigkeit, den Netzanschluss, den Netzzugang Dritter und die Interoperabi-
litdt auszuarbeiten. Dies geschieht auf Aufforderung der Kommission und in enger
Abstimmung mit dem ACER. Die Netzkodizes werden schlieBlich von der Kom-
mission angenommen. Soweit die Kommission die Netzkodizes nicht annimmt, ist
sie verpflichtet, dies ausdriicklich zu begriinden.!” Durch diese Netzkodizes sollen
die europiischen Ubertragungsnetze fortentwickelt und deren Nutzung geregelt
werden.'® Innerhalb des ENTSO sind Mechanismen regionaler Zusammenarbeit
vorgesehen.!” Daraus ergibt sich eine Art Selbstregulierung, die jedoch weiterhin
der Kontrolle durch die NRB untersteht.?0

15 Hobe: Energiepolitik, EuR 2009, Beiheft 1, S. 219, 225.

16 Lecheler/Gundel: Ein weiterer Schritt zur Vollendung des Energiebinnenmarktes: die Beschleunigungsrechts-
akte fiir den Binnenmarkt fiir Strom und Gas, EuZW 2003, S. 621, 627.

17 Art. 6ff. der Verordnung (EG) 714/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber die
Netzzugangsbedingungen fiir den grenziiberschreitenden Stromhandel und zur Authebung der Verordnung (EG)
Nr. 1228/2003,AB1. 2009 L 211, S. 15 und Art. 6 ff. der Verordnung (EG) 715/2009 des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber die Bedingungen fiir den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen
und zur Aufthebung der Verordnung (EG) Nr. 1775/2005, ABIL. 2009 L 211, S. 36.

18 Gundel: Die Regulierung der europiischen Energiemirkte-Perspektiven nach dem Dritten Binnenmarktpaket,
WiVerw 2010, S. 127, 130.

19 Art. 12 der Verordnung (EG) 714/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber die
Netzzugangsbedingungen fiir den grenziiberschreitenden Stromhandel und zur Authebung der Verordnung (EG)
Nr. 1228/2003, ABIL. 2009 L 211, S. 15 und der Verordnung (EG) 715/2009 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 13. Juli 2009 iiber die Bedingungen fiir den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen und zur
Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1775/2005, ABIL. 2009 L 211, S. 36.

20 Gundel/Germelmann: Kein Schlussstein fiir die Liberalisierung der Energiemairkte: Das Dritte Binnenmarktpa-
ket, EuZW 2009, S. 763, 767.
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4. Einrichtung der ACER

Kontrolliert und koordiniert werden die NRB auf europidischer Ebene durch die
ACER, deren Aufgaben und Rechtsstellung in der Griindungsverordnung
Nr. 713/2009 des Europdischen Parlamentes und Européischen Rates vom 13. Juli
20092! beschrieben sind. Thr obliegt insbesondere die Uberwachung der Europi-
schen Netzbetreiber, die Erarbeitung von Rahmenleitlinien, sowie eine allgemeine
Beratung.?? Allerdings besitzt die ACER nur eine subsididre Zustindigkeit.?> So
kann sie z.B. Genehmigungen fiir die Freistellung neuer Infrastrukturvorhaben von
den Entflechtungsvorgaben erteilen;?* dies gilt jedoch nur soweit die NRB keine
Einigung erzielen oder die Agentur selbst anrufen.2> Daher ging auch der damalige
Vizeprisident der Bundesnetzagentur, Johannes Kindler, davon aus, dass die Ein-
richtung der ACER nicht zu einer Kompetenzverlagerung fiihren wird.2

5. Anderungen fiir die NRB

Den NRB obliegt die Forderung des freien Wettbewerbs durch die effektive Ge-
wihrleistung diskriminierungsfreien Netzzugangs und die Verbesserung der beste-
henden Infrastruktur, um die Energieversorgungssicherheit zu gewihrleisten. Die-
ser Aspekt wird in dem aktuellen Paket noch stérker betont als dies in den fritheren
Versionen der Binnenmarktrechtsakte der Fall war.2” Beispielsweise erhalten die
NRB eine groflere Unabhéngigkeit, um eine effektivere Regulierung zu gewihr-
leisten.?®

21 Verordnung (EG) 713/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 zur Griindung einer
Agentur fiir die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehdrden, ABI. 2009 L 211, S. 1.

22 Die Aufgaben der europiischen Regulierungsbehdrden auf dem Energiesektor — nationale Kompetenzen und
europdische Zusammenarbeit nach Inkrafttreten des dritten Binnenmarktpakets, Prasentation der Bundesnetz-
agentur: http://www.enreg.de/content/material/2010/22.4.2010.Groebel.pdf; aufgerufen am 8. August 2011,
S. 26.

23 Diese begrenzte Kompetenz diirfte u.a. auf die sog. Meroni-Rechtsprechung des EuGH zuriickzufiihren sein,
welche den EU-Organen die Ubertragung von Befugnissen verbietet, die einen weiten Ermessensspielraum vor-
aussetzen und damit auf die Verwirklichung einer ausgesprochenen Wirtschaftspolitik hinauslaufen, s. hierzu
Kiihling: Die Zukunft des Europdischen Agentur(un)wesens — oder: Wer hat Angst vor Meroni, EuZW 2008,
129.

24 Gundel/Germelmann: Kein Schlussstein fiir die Liberalisierung der Energiemérkte: Das Dritte Binnenmarktpa-
ket, EuZW 2009, S. 763, 767.

25 Art. 36 Abs. 4 a, b der Richtlinie 2009/73/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009
iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/55/EG,
ABL 2009 L 211, S. 94.

26 http://www.euractiv.de/energie-klima-und-umwelt/artikel/was-bedeutet-acer-fr-nationale-regulierer-002828;
aufgerufen am 31. Oktober 2011.

27 Gundel/Germelmann: Kein Schlussstein fiir die Liberalisierung der Energiemairkte: Das Dritte Binnenmarktpa-
ket, EuZW 2009, S. 763, 764.

28 Die Aufgaben der europdischen Regulierungsbehdrden auf dem Energiesektor — nationale Kompetenzen und
européische Zusammenarbeit nach Inkrafttreten des dritten Binnenmarktpakets, Prasentation der Bundesnetz-
agentur: http://www.enreg.de/content/material/2010/22.4.2010.Groebel.pdf; aufgerufen am 8. August 2011.
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Daraus ergeben sich erhohte Anforderungen an die NRB. Thnen obliegt nun gem.
Art. 10 der Elektrizitétsrichtlinie?®/Gasrichtlinie® die Zertifizierung der unabhén-
gigen Netzbetreiber. Zu den Aufgaben der Bundesnetzagentur gehoren des Weiteren
die Missbrauchsaufsicht sowie die Uberwachung der Vorschriften zur Entflechtung
der Netzbereiche (Unbundling) und zur Systemverantwortung der Versorgungs-
netzbetreiber.!

Zudem erfolgt eine intensivere Zusammenarbeit der NRB untereinander und inner-
halb der ACER.?2 Diese bildet gem. Art. 7 Abs. 3 ihrer Griindungsverordnung?? ei-
nen Rahmen fiir die Zusammenarbeit der NRB. Eine Zusammenarbeit der NRB
untereinander erfolgte bis zum Erlass des dritten Binnenmarktpakets im Rahmen
des Rates der europdischen Energieregulierungsbehdrden (Council of European
Energy Regulators, “CEER”) und der Gruppe der europdischen Regulierungsbe-
horden fiir Elektrizitit und Erdgas (European Regulators Group for Electricity and
Gas; “ERGEC”). Die ERGEC wurde durch die ACER ersetzt und daher zum 1. Juli
2011 von der Kommission aufgelost.3*

Deren beschriankte Kompetenzen fordern folglich an erster Stelle die NRB zur Ver-
wirklichung eines effektiven Wettbewerbs. Sie miissen die Besonderheiten der na-
tiirlichen Monopole im Bereich der netzgebundenen Mirkte ausgleichen, indem sie
den Netzzugang regeln. Allerdings wird die Wettbewerbsaufsicht damit nicht iiber-
fliissig. Es besteht ein qualifiziertes Kooperationserfordernis zwischen der Regu-
lierung und der Wettbewerbsaufsicht.?> Die Verantwortungsverteilung zwischen
den verschiedenen Akteuren3® im Bereich der europdischen Energienetze stellt je-
doch insbesondere erhohte Anforderungen an die NRB.

29 Richtlinie 2009/72/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber gemeinsame Vor-
schriften fir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG, ABL 2009 L 211,
S.55.

30 Richtlinie 2009/73/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber gemeinsame Vor-
schriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/55/EG, ABI1. 2009 L 211, S. 94.

31 http://www.bundesnetzagentur.de/cln_1931/DE/Sachgebiete/ElektrizitactGas/Allgemeinelnformationen/Zusta
endigkeitUndAufgabenabgrenzung/zustaendigkeitundaufgabenabgrenzung_node.html; aufgerufen am
19. Oktober 2011.

32 Die Aufgaben der europdischen Regulierungsbehorden auf dem Energiesektor — nationale Kompetenzen und
europdische Zusammenarbeit nach Inkrafttreten des dritten Binnenmarktpakets, Prasentation der Bundesnetz-
agentur: http://www.enreg.de/content/material/2010/22.4.2010.Groebel.pdf; aufgerufen am 8. August 2011.

33 Verordnung (EG) 713/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 zur Griindung einer
Agentur fiir die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehérden, ABL. 2009 L 211, S. 1.

34 Beschluss 2011/280/EU der Kommission vom 16 Mai 2011 zur Aufthebung des Beschlusses 2003/796/EG der
Kommission zur Einsetzung der Gruppe der européischen Regulierungsbehérden fiir Elektrizitit und Erdgas,
ABL 2011 L 129, S. 14.

35 S. hierzu die Stellungnahme des Bundeskartellamtes zum Vorschlag der EU-Kommission fiir ein drittes Bin-
nenmarktpaket Strom und Gas vom 2. April 2008, im Rahmen der &ffentlichen Anhdrung des Wirtschaftsaus-
schusses des Deutschen Bundestages zum dritten EU-Binnenmarktpaket Strom und Gas am 9. April 2008 in
Berlin, S. 6: ,,0Ohne missbrauchsfreien Netzzugang kein funktionierender Wettbewerb in den vor- und nachge-
lagerten Mérkten, ohne effektive Wettbewerbsaufsicht laufen die Regulierungsbemiihungen leer” s.
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Stellungnahmen/Stellungnahme Binnenmarktpaket
_Energie_endg.pdf.

36 Einerseits also die nationalen Regulierungsbehorden, die im Rahmen der ACER zusammenarbeiten und sich an
die Rahmenrichtlinien der Kommission halten miissen, andererseits die Wettbewerbsbehorden, also das Bun-
deskartellamt und die GD Wettbewerb.
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Frage 3:

Welche Haltung vertritt Ihr Mitgliedstaat insoweit hinsichtlich der Durchsetzung
von (sowohl nationalem als auch EU-) Wettbewerbsrecht durch branchenspezifi-
sche NRB, nationale Wettbewerbsbehorden oder durch eine Kombination beider
Letztgenannter im Energiesektor?

Urspriinglich lehnte das Bundeskartellamt die Einfithrung einer Regulierungsbe-
horde ab: Der staatliche Einfluss miisse abgebaut und nicht noch erweitert werden.
Zur Bekdampfung von Missbrduchen wiirde es ausreichen, die gesetzliche Vollzieh-
barkeit zu verbessern und die personelle Ausstattung des Amtes daraufhin auszu-
richten.?” Deutschland hatte also einen Sonderweg3® eingeschlagen mit dem Ver-
zicht auf staatliche Regulierungsinstanzen zugunsten sog. Verbandevereinbarun-
gen.

In diesen Verbandevereinbarungen legten die Spitzenverbiande der Energieversor-
ger und der industriellen Verbraucher die Modalitdten des vom Gesetzgeber nicht
im Einzelnen geregelten Netzzugangs einschlielich der Kalkulation der Netznut-
zungsentgelte auf privatwirtschaftlicher Basis fest.?* Die §§ 6 und 6a*° des EnWG
in der damaligen Fassung*! beschrinkten sich auf die Forderung, dass die Netzzu-
gangsbedingungen guter fachlicher Praxis entsprachen. Dies wurde vermutet, wenn
die Praxis den Verbédndevereinbarungen entsprach.*?

Bereits mit dem zweiten Binnenmarktpaket wurde jedoch die Einflihrung nationaler
Regulierungsbehorden unionsrechtlich vorgeschrieben.*? Seit 2006 nimmt die Bun-
desnetzagentur diese Aufgabe wahr. Sie ist nach § 1 S. 2 BNetzAG#** selbsténdige
Bundesoberbehorde im Geschéftsbereich des Bundesministeriums fiir Wirtschaft
und Technologie (,BMWi“). Daneben konnen die Lénder aufgrund des Foderal-
staatsprinzips® eigene Landesregulierungsbehdrden einrichten, miissen dies aber
nicht, 46

37 WuW vom 9. Juli 2001, Heft 7-8, Seite 657 — 658.

38 Wie in den Fragen1/2 ausgefiihrt, bestand in allen anderen EU-Mitgliedstaaten bereits eine NRB.

39 Siehe Scholz, § 34 Energiewirtschaft in Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 2. Auflage 2008, Rn. 81 mit
ausfiihrlicher Erkldrung.

40 Diese gelten fiir den Strommarkt; im Gasmarkt fehlte eine solche Norm. Hier galt der sog. verhandelte Netzzu-
gang nach den allgemeinen kartellrechtlichen Regelungen, s. Neveling/Gewehr, § 20 Ib EnWG in Danner/Theo-
bald, Energierecht, 68. Erginzungslieferung 2010, Rn. 3.

41 Gesetz uiber die Elektrizitits- und Gasversorgung (EnWG 1998) vom 24. April 1998, BGBI. I S. 730.

42 Scholz, § 34 Energiewirtschaft in Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 2. Auflage 2008, Rn. 80.

43 Art. 23 der Richtlinie 2003/54/EG des Europdischen Parlaments und des Rats vom 26. Juni 2003 iiber gemein-
same Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 96/92/EG, ABI. 2003 L
176, S.37; Art. 25 der Richtlinie 2003/55/EG des Europdischen Parlaments und des Rats vom 26. Juni 2003
iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 98/30/EG,
ABL. 2003 L 176, S. 57.

44  Gesetz iber die Bundesnetzagentur fur Elektrizitiat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen vom
7. Juli 2005, BGBL. I S. 1970.

45 Art. 20 Abs. 1 Grundgesetz (,,GG").

46 Zu dieser Kompetenzabgrenzung s. die Antwort zur Frage 4, im Folgenden wird daher nur von der Bundesre-
gulierungsbehorde gesprochen, wobei eine Abgrenzung zu den Wettbewerbsbehorden erfolgt und nicht zu den
Landesregulierungsbehdrden.
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Auf der anderen Seite besteht als Wettbewerbsbehorde das Bundeskartellamt mit
den jeweiligen Landeskartellbehorden.*” Grundsitzlich zustdndig ist hierbei geméaf
§ 48 GWB*® das Bundeskartellamt, sobald das wettbewerbswidrige Verhalten tiber
das Gebiet eines Landes hinausreicht; die Fusionskontrolle obliegt immer dem
Bundeskartellamt. Dennoch kommt den Landesbehdrden in der Praxis eine heraus-
ragende Bedeutung zu. Fiir die Beantwortung dieser Frage wird die Kompetenz-
verteilung zwischen Bund und Léndern zunéchst beiseite gelassen und einheitlich
vom Bundeskartellamt gesprochen.

Demzufolge ergibt sich die Notwendigkeit einer Kompetenzabgrenzung zwischen
dem Bundeskartellamt einerseits und der BNetzA als nationaler Regulierungsbe-
horde andererseits. Wie bereits angesprochen, bedeutet Regulierung die Ordnung
des Marktes ex ante, wihrend die Wettbewerbsbehorden eine Missbrauchskontrolle
ex post durchfiihren.*® Allerdings ist auch die Bundesnetzagentur befugt, i.R.d.
§ 30 EnWG missbrauchliches Verhalten eines Netzbetreibers zu sanktionieren.>
Die regulierungsbehordlichen Befugnisse reichen damit weit in den originédren Zu-
standigkeitsbereich der Wettbewerbsbehorden hinein.>! Dies macht eine genauere
Abgrenzung erforderlich.

Das Bundeskartellamt ist die allgemeine Kartellbehorde,*> wihrend die Befugnisse
der BNetzA sektorspezifisch sind, also beschrinkt auf die fiinf Netzmérkte Elek-
trizitdt, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnverkehr.5? Die weitere Kom-
petenzabgrenzung erfolgt nach § 111 EnWG. Hiernach ist das EnWG spezieller,
soweit es eine abschlieBende Regelung trifft. AbschlieBend sind gemif3 § 30
Abs. 2 EnWG alle Regelungen des 3. Teils. Dies umfasst die Aufgaben der Netz-
betreiber, den Netzanschluss sowie den Netzzugang. Ferner fallen darunter Befug-
nis- und Sanktionsnormen.

Die Missbrauchsaufsicht der Kartellbehorden beschrinkt sich auf die vor- und
nachgelagerten Wettbewerbsbereiche: Erzeugung, Handel und Vertrieb von Ener-
gie.>* Wird das Bundeskartellamt hier tétig, ist es gem. § 58 Abs.3 EnWG ver-
pflichtet, die Bundesnetzagentur zu unterrichten und ihr Gelegenheit zur Stellung-
nahme zu geben.

In Deutschland besteht folglich eine Kombination aus NRB und Wettbewerbsbe-
horden, die in den Bereichen Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post und Ei-

47 Kartellbehorde ist nach § 48 GWB auch das BMWi, was hier nicht vertieft werden soll.

48 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen vom 15. Juli 2005, zuletzt gedndert am 26. Juli 2011, BGBII
S.1554.

49 8. dazu die Antwort zu den Fragen 1 und 2 und ausfiihrlich Ritter in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht
EG/Teil 2, 4. Auflage 2007, VO 1/2003, Art. 12, Rn. 19.

50 Vgl. insoweit auch Art. 37 Abs. 4 d), 5 a) der Richtlinie 2009/72/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 13. Juli 2009 iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Aufhebung der
Richtlinie 2003/54/EG, ABI1. 2009 L 211, S. 55 und Art. 41 Abs. 4 d), 5 a) der Richtlinie 2009/73/EG des Euro-
péischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt
und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/55/EG, AB1. 2009 L 211, S. 94.

51 Ddiuper, Unabhingigkeit und erweiterte Befugnisse der nationalen Regulierungsbehorden in Danner/Theobald,
Energierecht, Einfiihrung in das Européische Energierecht, Erganzungslieferung 2010, Rn. 51.

52 Dessen Zustindigkeit ergibt sich aus §§ 19, 20, 29 GWB, bzw. Art. 102 AEUV i.V.m. §§ 32, 50 GWB.

53 Vgl. § 2 Abs. 1 BNetzAG.

54 Ludwigs: Die Rolle der Kartellbehorden im Recht der Regulierungsverwaltung, WuW 2008, S. 534, 535.
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senbahnen zusammenarbeiten. Diese Zusammenarbeit hat sich z.B. in der Heraus-
gabe des Gemeinsamen Leitfadens von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur
zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessions-
nehmers®> manifestiert.

Frage 4:

Im Hinblick auf die Funktion, Kompetenzen und Aufgaben der NRB, gibt es irgend-
welche Besonderheiten oder Probleme im Rahmen der von Ihrem Mitgliedstaat
vertretenen Standpunkte (z.B. in der Begrenzung oder Forderung einer Zusammen-
arbeit mit NRB anderer Mitgliedstaaten oder im Hinblick auf das EU-Netzwerk der
Wettbewerbsbehdérden)?

Eine Besonderheit des deutschen Systems ergibt sich aus der foderalen Struktur.
Die einzelnen Bundesldnder konnen jeweils eigene Landesregulierungsbehdrden
einrichten.> Ob sie dies tun, mit anderen Bundeslindern zusammenarbeiten oder
die Bundesnetzagentur im Wege der Organleihe beauftragen, bleibt den Landern
iiberlassen.’’

Zentrale Aufgabe der Bundesnetzagentur ist es, durch Entflechtung und Regulie-
rung der Elektrizitits- und Gasversorgungsnetze die Voraussetzungen fiir einen
funktionierenden Wettbewerb auf den vor- und nachgelagerten Markten zu schaf-
fen.5® Wie in den Antworten zu den Fragen 1/2 ausgefiihrt, sind insbesondere Netz-
zugang und Netznutzung sicherzustellen.”® Neben diese Regulierung ex ante tritt
eine ,,besondere* Missbrauchsaufsicht.®® Die Bundesnetzagentur kann z.B. binden-
de Anordnungen treffen gegeniiber Netzbetreibern, die ihre Stellung missbréuchlich
ausnutzen.®! Dies ist gem. § 30 EnWG beispielsweise der Fall, wenn der Netzbe-
treiber andere Unternehmen unbillig behindert oder verschiedene Unternehmen oh-
ne sachlichen Grund unterschiedlich behandelt. Daneben treten allgemeine Auf-

55 http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Diskussionsbeitraege/101215_Leitfaden_Konzessio
nsrecht BNetzA-BKartA.PDF; aufgerufen am 19. Oktober 2011.

56 Lénder mit Vollzug durch eine eigene Regulierungsbehorde sind momentan Baden-Wiirttemberg, Bayern, Bran-
denburg, Hamburg, Hessen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen und Sachsen-Anhalt;
Lénder mit Organleihe bei der Bundesnetzagentur sind Berlin, Bremen, Mecklenburg-Vorpommern, Nieder-
sachsen, Schleswig-Holstein und Thiiringen; Quelle: http://www.vshew.de/downloads/kategorie_12/Thesen_1
7052010 - Beendigung der Organleihe.pdf?PHPSESSID=a3sdssdb7v 7s7degqrd8nhouo6; aufgerufen am
19. Oktober 2011.

57 Angenendt/Gramlich/Pawlik: Neue Regulierung der Strom- und Gasmaérkte — Aufgaben und Organisation der
Regulierungsbehorde(n), LKV 2006, S. 49, 52.

58 http://www.bundesnetzagentur.de/cln_1931/DE/Sachgebiete/ElektrizitactGas/Allgemeinelnformationen/Zusta
endigkeitUndAufgabenabgrenzung/zustaendigkeitundaufgabenabgrenzung node.html; aufgerufen am
19. Oktober 2011.

59 Neben der wettbewerbsrechtlichen Tatigkeit hat die Bundesnetzagentur auch Aufgaben im technischen Bereich,
die hier jedoch nicht vertieft werden sollen; s. hierzu: http://www.bundesnetzagentur.de/cln_1931/DE/Sachgeb
iete/ElektrizitactGas/ElektrizitaectGas_node.html; aufgerufen am 19. Oktober 2011.

60 Angenendt/Gramlich/Pawlik: Neue Regulierung der Strom- und Gasmirkte — Aufgaben und Organisation der
Regulierungsbehorde(n), LKV 2006, S. 49, 52.

61 Zur Zustandigkeitsabgrenzung zum Bundeskartellamt s. bereits die Antwort zu Frage 2.
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sichtsmafinahmen nach § 65 EnWG,% wenn ein Unternehmen den gesetzlichen
Vorschriften nicht nachkommt.

Seit Inkrafttreten der Richtlinien iiber den Elektrizitéts- und den Erdgasbinnenmarkt
darf grundsétzlich nur noch eine einzige nationale Regulierungsbehdrde benannt
werden.%? Allerdings soll dies lediglich sicherstellen, dass es einen zentralen An-
sprechpartner gibt.** Deutschland kann also als foderal verfasster Staat gem.
Art. 35 Abs. 2 der Elektrizitatsrichtlinie®® und Art. 39 Abs. 2 der Gasrichtlinie®® sei-
ne Landesregulierungsbehorden beibehalten.

Die Abgrenzung der Zustindigkeiten gegeniiber der Bundesnetzagentur erfolgt
nach § 54 EnWG. Grundsétzlich ist damit die Bundesnetzagentur zusténdig, soweit
nicht § 54 Abs.2 EnWG bestimmte Aufgaben den Landesregulierungsbehdrden
zuweist. Eine Linderzustdndigkeit kommt damit nur in Betracht, wenn das Netz der
betroffenen Energieversorgungsunternechmen nicht iiber das Gebiet eines Landes
hinausreicht und weniger als 100.000 Kunden angeschlossen sind.®” Aus diesem
numerus clausus der Landerzustandigkeiten ergibt sich u.a., dass nur die Bundes-
netzagentur gem. § 57 EnWG mit den Regulierungsbehorden anderer Staaten und
der Europdischen Kommission zusammenarbeitet.®

Um den bundeseinheitlichen Vollzug des EnWG sicherzustellen, istin § 60a EnWG
die Einrichtung eines Lénderausschusses vorgeschrieben. Regelungen iiber dessen
Geschiftsordnung finden sich in den §§ 8, 9, 10 BNetzAG. Die Bundesnetzagentur
arbeitet auch unmittelbar mit den Landesregulierungsbehdrden zusammen, wie sich
z.B. in der Herausgabe einer Gemeinsamen Richtlinie der Regulierungsbehdrden
des Bundes und der Lander zur Umsetzung der informatorischen Entflechtung nach
§ 9 EnWG von 2007 zeigt.® Geregelt ist die Zusammenarbeit in § 64a EnWG.
Daneben besteht nach § 60 EnWG i.V.m. § 5 BNetzAG ein Beirat, um die Bundes-
netzagentur bei der Erstellung des unionsrechtlich geforderten Monitoring-Be-

62 Angenendt/Gramlich/Pawlik: Neue Regulierung der Strom- und Gasmaérkte — Aufgaben und Organisation der
Regulierungsbehorde(n), LKV 2006, S. 49, 52.

63 Art. 35 Abs. 1der Richtlinie 2009/72/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber
gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG,
ABIL.2009L 211, S. 55 und Art. 39 Abs. 1 der Richtlinie 2009/73/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 13. Juli 2009 iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie
2003/55/EG, ABL. 2009 L 211, S. 94.

64 Déuper, Unabhingigkeit und erweiterte Befugnisse der nationalen Regulierungsbehdrden in Danner/Theobald,
Energierecht, Einfithrung in das Européische Energierecht, 67. Erganzungslieferung 2010, Rn. 49.

65 Richtlinie 2009/72/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber gemeinsame Vor-
schriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG, ABL 2009 L 211,
S. 55.

66 Richtlinie 2009/73/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber gemeinsame Vor-
schriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/55/EG, ABI1. 2009 L 211, S. 94.

67 Vgl. §54 Abs. 2 Nr.9 S. 1 und 2 EnWG; s. hierzu auch Salje, Energiewirtschaftsgesetz 2006, zu § 54 Rn. 33ff.

68 Angenendt/Gramlich/Pawlik: Neue Regulierung der Strom- und Gasmaérkte — Aufgaben und Organisation der
Regulierungsbehorde(n), LKV 2006, S. 49, 53. Dies umfasst insbesondere die Aktivitéten im Rahmen des CEER
und der ACER, s. dazu Antwort zu Fragen 1/2.

69 http://www.bundesnetzagentur.de/cln_1931/DE/Sachgebiete/ElektrizitactGas/Allgemeinelnformationen/Richt
linieInformatorischeEntflechtung/richtlinieinformatorischeentflechtung_node.html; aufgerufen am 19. Oktober
2011.
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richts? zu beraten. Dieser besteht aus jeweils 16 Mitgliedern des Bundestages
und 16 Vertretern des Bundesrates.”!

Frage S:

Angesichts der Zuldssigkeit von Ausnahmeregelungen im Bereich der Gas- und
Stromregulierung, welche Mafinahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten sichern die
Austibung prozessualer Grundsdtze, z.B. des Rechts auf rechtliches Gehor und des
Justizgewdhrungsanspruchs, und welche nationalen Institutionen garantieren die
Ausiibung dieser Rechte?

Grundsétzlich ist z.B. in § 20 EnWG die Pflicht aller Betreiber von Energieversor-
gungsnetzen statuiert, jedermann diskriminierungsfrei Zugang zu gewdhren. Dane-
ben begriindet § 36 EnWG eine Grundversorgungspflicht fiir alle Haushaltskunden.
Von diesen Vorschriften sind unter besonderen Umstinden’? Ausnahmen zuléssig.
Ob die Voraussetzungen fiir diese Ausnahmen vorliegen, wird durch die nationale
Regulierungsbehorde, in der Regel die Bundesnetzagentur,”? entschieden.” Dane-
ben kann das BMWi in Rechtsverordnungen genauere Regelungen treffen.”>
Sowohl die Bundesnetzagentur als auch das BMWi sind deutsche Behorden 1.S.d.
§ 1 Abs. 4 Bundesverwaltungsverfahrensgesetz (,,BVwWVfG*) und damit als Exe-
kutivorgane gem. Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG an die Grundrechte gebunden.

Die Rechtsschutzgarantie ist in Deutschland in Art. 19 Abs. 4 GG, das Recht auf
rechtliches Gehor in Art. 103 Abs. 1 GG verankert. Dementsprechend ist in § 67
Abs. 1 EnWG vorgesehen, dass die Regulierungsbehorde den Beteiligten Gelegen-
heit zur Stellungnahme gibt. Die Anhorung ist damit verpflichtend. Besonders ge-
schiitzt wird der Anspruch auf rechtliches Gehor durch § 83a EnWG. Danach ist fiir
den Fall einer Verletzung der Anhorungspflicht die Fortsetzung des Verfahrens
vorgeschrieben. Rechtsmittel gegen Entscheidungen der BNetzA ist die Beschwer-
de gem. §§ 75ff. EnWG zu den ordentlichen Gerichten.”®

Frage 6:

Sind die neuesten Vorschlige gegen den Marktmissbrauch im Energiesektor
(KOM(2010) 726 endgiiltig) geeignet, Probleme fiir die NRB — sei es in eigener

70 Die Pflicht zur Berichterstattung nach § 63 Abs. 3 EnWG beruht auf Art. 37 Abs. 1 lit. ¢) der Richtlinie 2009/72/
EG, oben Fn. 65, und Art. 41 Abs. 1 lit. e) der Richtlinie 2009/73, oben Fn. 66.

71 S.§5 BNetzAG.

72 Z.B.nach § 25 EnWG, wenn dem Gasversorgungsunternehmen ernsthafte wirtschaftliche Schwierigkeiten ent-
stehen wiirden. Im Ubrigen hat nach § 37 EnWG keinen Anspruch auf Grundversorgung, wer zur Deckung des
Eigenbedarfs eine Anlage zur Erzeugung von Energie betreibt oder sich von einem Dritten versorgen lésst.

73 Ggf. die Landesregulierungsbehdrden, s. hierzu bereits die Abgrenzung in der Antwort zu Frage 4; im Folgenden
wird daher einheitlich von der Bundesregulierungsbehorde gesprochen.

74 Vgl.z.B. §25S.2 EnWG.

75 SozB.§37 Abs. 3 EnWG.

76 Gem. § 75 Abs. 4 EnWG entscheidet iiber Beschwerden das fiir den Sitz der Regulierungsbehorde zustindige
Oberlandesgericht, im Fall der BNetzA also das OLG Diisseldorf.
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Verantwortung, sei es in Zusammenarbeit mit den nationalen Finanzregulierungs-
behorden — auf nationaler oder EU-Ebene zu begriinden?

Mit der vorgeschlagenen Verordnung (,,REMIT* — Regulation on Energy Market
Integrity and Transparency) soll ein EU-weiter Rechtsrahmen geschaffen werden,
um Marktmissbrauch zu unterbinden und dadurch Transparenz und Integritit der
Energiegrofhandelsmérkte fiir Strom und Gas zu stirken.”” Hintergrund ist die
mangelnde Anwendbarkeit der bestehenden Regelungen zum Schutz der Finanz-
mirkte’® auf auBerborslich (over the counter, ,,0TC*) getitigte Energichandelsge-
schifte.” In den Art. 2, 3 und 4 des Verordnungsvorschlags werden der Insider-
Handel und die Marktmanipulation definiert und verboten.

1. Anforderungen des Verordnungsvorschlags an die Mitgliedstaaten

Die Verordnung soll nach ihrer Begriindung® drei Maflnahmen beinhalten, um
Marktmissbrauch wirksam aufzudecken und davor abzuschrecken. Das ist zunachst
die Marktiiberwachung (sog. Monitoring) durch Erhebung, Uberpriifung und Aus-
tausch der Daten von den EnergiegroBhandelsmirkten. Sie erfolgt durch die
ACER,8! soll aber in Zusammenarbeit mit den NRB stattfinden.8? Daneben sollen
die Marktteilnehmer verpflichtet werden, gewisse Daten an die Agentur zu iiber-
mitteln.?? Dies beriihrt die NRB nicht unmittelbar. Drittens sollen nach der Verord-
nungsbegriindung bei Verdacht auf Marktmissbrauch Untersuchungen, ggf. mit ge-
eigneten Sanktionen, erfolgen, wobei die NRB eine fithrende Rolle {ibernehmen
sollen.3* Grundsitzlich wird im Entwurf die Zusammenarbeit der ACER mit den
NRB, aber auch mit den nationalen Wettbewerbsbehorden (Bundeskartellamt) und
Finanzregulierungsbehorden betont.8> Finanzregulierungsbehorde ist in Deutsch-
land die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (,,BAFIN®).

77 Ubersicht unter http://www.cep.eu/fileadmin/user upload/Kurzanalysen/Energiemaerkte/KA UEberwachung
des_Energiemarkts.pdf; aufgerufen am 19. Oktober 2011.

78 Insbesondere MiFID (Richtlinie 2004/39/EG des Europdischen Parlamentes und des Rates vom 21. April 2004
iiber Mirkte fiir Finanzinstrumente, ABL. 2004 L 145, S. 1) und MAD (Richtlinie 2003/6/EG des Européischen
Parlamentes und des Rates vom 28. Januar 2003 iiber Insider-Geschéfte und Marktmanipulation, ABI. 2003 L
96, S. 16).

79 Riewe, Janine, wissenschaftliche Mitarbeiterin am Ewerk iiber den Verordnungsentwurf am 1. April 2011, ab-
rufbar unter: http:/www.ewerk.hu-berlin.de/node/3561; aufgerufen am 19. Oktober 2011.

80 Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates iiber die Integritit und Transparenz
des Energiemarkts, KOM/2010/726 endg., Begriindung, Rn. 4.3.3.

81 Vgl Art. 1, 6,7 und 8 des Vorschlags fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates tiber die
Integritdt und Transparenz des Energiemarkts, KOM/2010/726 endg.

82 Vgl. Art. 11 des Vorschlags fiir eine Verordnung des Europidischen Parlaments und des Rates iiber die Integritét
und Transparenz des Energiemarkts, KOM/2010/726 endg.

83 Art. 7 Nr. 4 des Vorschlags fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates iiber die Integritt
und Transparenz des Energiemarkts, KOM/2010/726 endg.

84 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates tiber die Integritit und Transparenz
des Energiemarkts, KOM/2010/726 endg., Begriindung, Rn. 4.3.3.

85 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates liber die Integritét und Transparenz
des Energiemarkts, KOM/2010/726 endg., Begriindung, Rn. 4.2.1. (Subsidiaritdt), Rn. 4.3.3. (Malnahmen, um
Missbrauch wirksam aufzudecken und davor abzuschrecken) sowie Erwédgungsgrund Nr. 21 und Art. I Abs. 3
des Verordnungsentwurfs.
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Konkrete Aufgaben sollen nach dem Verordnungsvorschlag nur den NRB zuge-
wiesen werden. Diese reichen gem. Art. 10 Nr. 2 lit. a)-g) von der Einsichtnahme in
relevante Unterlagen aller Art und Erhalt von Kopien davon iiber Ermittlungen vor
Ort bis zur Beantragung eines voriibergehenden Berufsverbots. Die Mitgliedstaaten
miissen sicherstellen, dass die NRB {iber ausreichende Befugnisse verfiigen, um
diese Untersuchungen durchzufiihren.

2. Schwierigkeiten fiir die NRB

Bisher sind die Kompetenzen der NRB im EnWG und dem BNetzAG geregelt.
Hiernach kommen der BNetzA bereits umfassende Untersuchungs- und Betre-
tungsrechte, sowie die Befugnis zum Monitoring zu.8¢ Selbstverstindlich miisste
das EnWG an die REMIT angepasst werden, sollte diese in Kraft treten. Momentan
dienen die Befugnisse nach § 56 EnWG allein der Erfiillung der Aufgaben, die der
BNetzA mit den bisherigen Regelungen des dritten Binnenmarktpakets iibertragen
wurden. Im Grunde sind dies jedoch keine anderen Befugnisse, als sie den NRB
jetzt schon zustehen. Eine genaue Kompetenzabgrenzung wird allerdings erforder-
lich, wenn wie geplant eine Markttransparenzstelle beim BKartA eingerichtet wird.

3. Markttransparenzstelle

In der Begriindung zur REMIT steht unter 4.2.1. (Subsidiarititsprinzip), dass es auf
nationaler Ebene Versuche gibt, eine kontinuierliche Uberwachung der Energie-
maérkte zu verwirklichen: Die deutsche Bundesregierung beabsichtigt, eine Markt-
transparenzstelle zu schaffen, der die Unternehmen tagesaktuell Preisinformationen
libermitteln miissen, um so Anreize fiir Preismanipulationen zu reduzieren.’’ Die
deutsche Monopolkommission®® hatte die Einrichtung einer unabhéngigen Markt-
iiberwachung in Deutschland gefordert, die in der Lage ist, Zugang zu borslichen
und auBerbdrslichen Transaktionen fiir Lieferungen in Deutschland zu erhalten.
Diese spezielle, unabhidngige Marktiiberwachungsstelle soll eine systematische,
umfassende Marktbeobachtung vornehmen.8?

Die Bundesregierung begriifit grundsétzlich die Einigung iiber den Vorschlag der
Européischen Kommission zur REMIT-Verordnung und die damit beabsichtigte
SchlieBung von europdischen Verbotsliicken fiir missbrauchliche Handelsprakti-
ken, die von einer marktbeherrschenden Stellung unabhéngig sind. Allerdings hat
die Bundesregierung — im Einklang mit dem Bundeskartellamt — einige der Rege-
lungen des Verordnungsvorschlags kritisch gesehen, da sie zu mehrfachen Melde-

86 Vgl. §§29-31, 35, 51, 56, 65, 69ff. EnWG.

87 Drucksache 17/4777, Antwort der Bundesregierung auf Kleine Anfrage der Griinen u.a. und Drucksache
17/6640, Stellungnahme der Bundesregierung zum Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 2009/2010, Rn. 13.

88 Drucksache 16/14060, Sondergutachten 54 der Monopolkommission gem. § 62 Abs. 1 EnWG, Strom und Gas
2009: Energiemarkte im Spannungsfeld von Politik und Wettbewerb.

89 Drucksache 17/1686, Sondergutachten der Monopolkommission gemif3 § 62 Absatz 1 des Energiewirtschafts-
gesetzes Strom und Gas 2009 — Energiemarkte im Spannungsfeld von Politik und Wettbewerb — Drucksache
16/14060 — Stellungnahme der Bundesregierung, S. 7.
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pflichten der Marktteilnehmer fiihren werden und damit die Einrichtung der natio-
nalen Markttransparenzstelle gefdhrden konnten. Die Bundesregierung hat sich im
Rahmen der Verhandlungen daher fiir eine flexiblere Gestaltung der Verordnung
eingesetzt, die eine Integration von nationalen Markttransparenzstellen in die ge-
plante européische Aufsichtsstruktur ermoglicht.

B. Forderung und Beihilfen im Rahmen der erneuerbaren Energien

Frage 7:

Sind die Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2009/28/EU und die darin fortgefiihrten,
ausschlieflich nationalen Beihilfe-Mafinahmen und nationalen Zielvorgaben zur
Nutzung erneuerbarer Energiequellen im Einklang mit der Auslegung der Grund-
sdtze und Rechte des Vertrages durch das Gericht? Steht z.B. der Ausschluss des
Austausches von Instrumenten, die die ausgegebene Leistung erneuerbarer Ener-
gien zwischen Versorgern und Herstellern in verschiedenen Mitgliedstaaten be-
scheinigen und deren Ziel es ist, die Erfiillung der minimalen Verbrauchsquoten
erneuerbarer Energien nachzuweisen oder Einspeisungsquoten zu erwerben, im
Widerspruch mit den Grundsdtzen des freien Binnenhandels? Fiihrt dieser
Ausschluss zu einer Verzerrung des Wettbewerbs auf dem Elektrizititsmarkt?

Frage 8:

Insbesondere, konnte die Entscheidung des Gerichts im Fall PreussenElektra — un-
ter der Voraussetzung einer zwischenzeitlich erfolgten wesentlichen Steigerung in
der Erzeugung von Wind- und Solarenergie und des Ausbaus eines liberalisierten
EU Strom- und Gasmarktes — 2012 noch Geltung beanspruchen?

Die Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2009/28/EU?! ist Teil des Europdischen Kli-
ma- und Energiepakets, fiir das auf dem Européischen Rat im Dezember 2008 nach
einjahriger Verhandlung eine politische Einigung erzielt werden konnte und schafft
erstmals einen umfassenden Rechtsrahmen zu Erneuerbaren Energien im Bereich
Strom, Wirme/Kilte und Verkehr.%2

Kernpunkt der Richtlinie ist die Festlegung verbindlicher nationaler Mindestanteile
Erneuerbarer Energien am Energieverbrauch. Deutschland wird verpflichtet,
bis 2020 mind. 18% Strom aus Erneuerbaren Energien zu beziehen. Allerdings be-
stehen nur wenige Vorgaben, auf welche Weise die nationalen Gesamtziele fiir den

90 Drucksache 17/6640, Stellungnahme der Bundesregierung zum Tétigkeitsbericht des Bundeskartellamtes
2009/2010, Rn. 15.

91 Richtlinie 2009/28/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur Férderung der Nut-
zung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieBenden Aufhebung der Richtlinien
2001/77/EG und 2003/30/EG, ABI. 2009 L 140, S. 16.

92 S. dazu die Stellungnahme auf der Internetseite des Bundesministeriums fiir Umwelt, Naturschutz und Reak-
torsicherheit, http://www.bmu.de/eu/international/doc/44741.php; aufgerufen am 19. Oktober 2011.
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Anteil Erneuerbarer Energien erreicht werden miissen.?? Der urspriingliche Richt-
linienvorschlag der Kommission®* sah hierzu ein System handelbarer Herkunfts-
nachweise vor.

1. Herkunftsnachweise

Ein Herkunftsnachweis® dient dem Nachweis gegeniiber dem Endkunden, dass die
Energie aus erneuerbaren Quellen stammt.”® Nach dem Richtlinienvorschlag hétte
dieser Handel mit Herkunftsnachweisen genutzt werden konnen, um die nationalen
Zielvorgaben (in Deutschland 18% Strom aus Erneuerbaren Energien) zu errei-
chen.”” Wenn also ein Mitgliedstaat diese Zielvorgabe allein nicht oder nicht so
kostengiinstig erreicht, hétte er hiernach die entsprechende Menge aus einem an-
deren Mitgliedstaat zukaufen und somit die Zielvorgabe erfiillen kdnnen.

Dieses System ist auf Betreiben Deutschlands und Spaniens dahingehend geédndert
worden, dass der Handel mit Herkunftsnachweisen keinerlei Einfluss mehr auf die
nationalen Gesamtziele hat.”® Beide Staaten sahen mit diesem System die nationalen
Einspeisemodelle gefdhrdet, die auch nach Auffassung der Kommission das effek-
tivste Fordermodell darstellen.” Bei einem Einspeisemodell werden die Stromun-
ternehmen verpflichtet, den einheimischen Erzeugern von Okostrom einen gesetz-
lich festgelegten Preis zu zahlen.!? In der Vorgéngerrichtlinie!®! war noch die
Schaffung eines einheitlichen Fordersystems vorgesehen.!%? Dies wird in der Er-
neuerbare-Energien-Richtlinie nun nicht weiter verfolgt.!9

Vielmehr zielt die Erneuerbare-Energien-Richtlinie nach ihrem Erwagungsgrund 25
darauf ab, die grenziiberschreitende Férderung von Energie aus erneuerbaren Quel-
len zu erleichtern, ohne die nationalen Forderregelungen zu beeintrichtigen. Dane-

93 Lehnert/Vollprecht: Neue Impulse von Europa: Die Erneuerbare-Energien-Richtlinie der EU, ZUR 2009,
S.307, 308.

94 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlamentes und des Rates zur Forderung der Nutzung von
Energie aus erneuerbaren Quellen KOM/2008/19 endg.

95 Sowohl nach der Definition im Richtlinienvorschlag als auch in der endgiiltigen Richtlinie.

96 Vgl. hierzu Art. 15 der Richtlinie 2009/28/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009
zur Férderung der Nutzung von Energie aus erncuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieBenden
Aufhebung der Richtlinien 2001/77/EG und 2003/30/EG, ABI. 2009 L 140, S. 16 und Art. 2 (g) des Vorschlags
fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlamentes und des Rates zur Férderung der Nutzung von Energie aus
erneuerbaren Quellen KOM/2008/19 endg.

97 Art.5Abs. 9 (c)i.V.m. Art. 6 ff. des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlamentes und des Rates
zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen KOM/2008/19 endg.

98 Lehnert/Vollprecht: Neue Impulse von Europa: Die Erneuerbare-Energien-Richtlinie der EU, ZUR 2009,
S.307,314.

99 Mitteilung der Kommission — Forderung von Strom aus erneuerbaren Energiequellen, KOM/2005/627 endg.,
S. 6.

100 Fir weitere Informationen zum Einspeisemodell s. Mitteilung der Kommission — Férderung von Strom aus
erneuerbaren Energiequellen, KOM/2005/627 endg., S. 4.

101 Richtlinie 2001/77/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. September 2001 zur Forderung
der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitatsbinnenmarkt, ABIL. 2001 L 283, S. 33.

102 Vgl. Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2001/77/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. September
2001 zur Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitdtsbinnenmarkt,
ABI.2001 L 283, S. 33 i.V.m. Erwédgungsgrund 16.

103 Lehnert/Vollprecht: Neue Impulse von Europa: Die Erneuerbare-Energien-Richtlinie der EU, ZUR 2009,
S.307,312.
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ben ermdglicht Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie statistische Transfers von Energie. Auch
Herkunftsnachweise miissen nach Art. 15 Abs. 1 weiterhin ausgestellt werden. Da-
mit wird der Handel mit Energie aus Erneuerbaren Energien ermoglicht. Dies be-
riithrt jedoch gemél Art. 6 Abs. 1 Satz 3 und 15 Abs. 2 Satz 8 ausdriicklich nicht die
Erfiillung der nationalen Zielvorgaben. Diese sind gemél Art. 3 Abs. 3 durch op-
tionale Mallnahmen der Kooperation i.S.d. Art. 5 bis Art. 11 und durch nationale
Forderregelungen zu erreichen.

2. Nationale Forderregelungen in Deutschland

Nationale Forderregelungen sind nach Art. 2 lit. k) der Richtlinie Instrumente, Re-
gelungen oder Mechanismen zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuer-
baren Quellen durch Kostensenkung, Erh6hung des Verkaufspreises oder Steige-
rung der Absatzmenge. Das deutsche Fordermodell besteht in einer sog. Mischform
von Abnahmeverpflichtung und erhdhter Vergilitung von Energie aus Erneuerbaren
Energien. Dem Erzeuger Erneuerbarer Energien wird hierbei ein gesetzlich festge-
legter Preis garantiert, wihrend fiir die Ubertragungsnetzbetreiber eine Anschluss-
und Abnahmepflicht begriindet wird.!%* Eine Stromabnahmeverpflichtung mit fixen
Vergiitungen besteht in allen Mitgliedstaaten der EU.105

Fraglich ist nun, ob diese stark nationale Ausgestaltung vereinbar ist mit dem eu-
ropdischen Primérrecht. Bedenken bestehen sowohl im Hinblick auf die Warenver-
kehrsfreiheit als auch auf das Beihilfenregime. Daneben ist fraglich, ob die korrekte
Rechtsgrundlage gewdhlt wurde, da die Richtlinie sowohl auf die Umwelt- als auch
auf die Binnenmarktkompetenz (Art. 192 und Art. 114 AEUV) gestiitzt wurde.!%°
Letzteres soll im Folgenden jedoch nicht thematisiert werden.

a) Vereinbarkeit mit dem Beihilfenregime

Nach der Rechtsprechung des EuGH (PreussenElektra) ist der Beihilfenbegriff des
Art. 107 AEUV!Y7 nicht dahingehend auszulegen, dass er eine nationale Regelung
wie das Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (,,EEG*)!%8 mit seiner pri-
vatrechtlich ausgestalteten Forderregelung erfasst.!”

Damit eine Beihilfe i.S.v. Art. 107 AEUV vorliegt, muss eine Beglinstigung staat-
lich oder aus staatlichen Mitteln gewéhrt werden, selektiv sein, zu einer Wettbe-
werbsverfdlschung fiihren und den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beein-
trachtigen (Zwischenstaatlichkeitsklausel).!10

104 Ekardt/Schmeichel: Erneuerbare Energien, Warenverkehrsfreiheit und Beihilfenrecht — Nationale Klima-
schutzmafinahmen im EG-Recht, ZEuS 2009, S. 171, 175.

105 Sensfufl/Ragwitz/u.a.: Endbericht zur Fortentwicklung des Erneuerbaren Energien Gesetzes (EEG) zur Markt-
durchdringung Erneuerbarer Energien im deutschen und europdischen Strommarkt, 2007, S. 44.

106 Lehnert/Vollprecht: Neue Impulse von Europa: Die Erneuerbare-Energien-Richtlinie der EU, ZUR 2009,
S.307, 308f. m.w.N.

107 Zur Zeit des Urteils noch Art. 87 EG.

108 Wobei sich das Urteil noch auf das Vorgéngergesetz bezieht, das Stromeinspeisungsgesetz (StromEG).

109 EuGH, Urteil vom 13. Mirz 2001, Rs. C-379/98 (,,PreussenElektra“), Slg. 2001, S. 1-2099.

110 Cremer in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Auflage 2011, Art. 107 AEUV, Rn. 37.
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Die Abnahme- und Preisgarantie stellt fiir die Erzeuger Erneuerbarer Energien einen
wirtschaftlichen Vorteil gegeniiber den Erzeugern von Energie aus fossilen Brenn-
stoffen dar. Fraglich ist allein, ob dieser Vorteil staatlich oder aus staatlichen Mitteln
gewihrt ist. Dies hat der EuGH in seiner PreussenElektra-Rechtsprechung mit der
Begriindung verneint, dass die Abnahmeverpflichtung zu festgelegten Mindestprei-
sen allein die privaten Elektrizititsversorgungsunternehmen treffe.!!! Die Unter-
scheidung zwischen ,,staatlichen” und ,,aus staatlichen Mitteln gewahrten* Beihil-
fen bedeute ,,ndmlich nicht, dass alle von einem Staat gewahrten Vorteile unabhén-
gig davon Beihilfen darstellen, ob sie aus staatlichen Mitteln finanziert werden,
sondern dien[e] nur dazu, in den Beihilfebegriff die unmittelbar vom Staat gewéhr-
ten Vorteile sowie diejenigen, die {iber eine vom Staat benannte oder errichtete
Offentliche oder private Einrichtung gewéahrt werden, einzubeziehen®,!12

Damit stellt sich die in Frage 8 konkretisierte Frage, ob diese Rechtsprechung heute
noch Geltung beanspruchen kann. Die Auslegung des Begriffs ,,aus staatlichen
Mitteln gewéhrt* durch den EuGH ist bisweilen als zu formalistisch kritisiert wor-
den. Unter Verweis auf den effet utile des Unionsrechts solle es vielmehr ausreichen,
dass die Begiinstigung auf staatliches Handeln zuriickzufiihren ist.!3

Hiergegen spricht jedoch der Wortlaut des Art. 107 AEUV. Danach stellt das Bei-
hilfenregime gerade kein generelles Instrument zur Korrektur aller wettbewerbs-
lenkenden MaBnahmen des Staates'!'# dar. Dies ist auch zu begriiien, da doch der
GroBteil der Gesetze in irgendeiner Form monetére Verteilungswirkungen hat und
anderenfalls jede begiinstigende Gesetzgebung der Beihilfenkontrolle unterworfen
wire.!!5 Hierflir gibt es jedoch bereits die Grundfreiheiten (dazu sogleich), eine
extensive Auslegung des Beihilfenregimes ist nicht notwendig.

Das Gericht der Europdischen Union hat diese Bestrebung, einer ausufernden Aus-
legung des Beihilfenbegriffs Einhalt zu gebieten, im Urteil France Télécom bestétigt
und fortgesetzt.''® Hier hatte der franzosische Wirtschaftsminister der France
Télécom in einem Zeitungsinterview zugesichert, bei Finanzierungsproblemen un-
terstlitzend einzugreifen. Ein halbes Jahr spéter hatte der franzdsische Staat der
France Télécom tatséchlich einen Aktiondrsvorschuss angeboten, der jedoch von
der France Télécom nicht angenommen wurde. Die Erklarungen fiir sich waren aber
schon ausreichend, um das Rating von France Télécom und damit das Vertrauen

111 EuGH, Urteil vom 13. Mirz 2001, Rs. C-379/98 (,,PreussenElektra®), Slg. 2001, S. I-2099, Rn. 59.

112 EuGH, Urteil vom 13. Mirz 2001, Rs. C-379/98 (,,PreussenElektra®), Slg. 2001, S. I-2099, Rn. 58.

113 Zu diesen Stimmen Ekardt/Schmeichel: Erneuerbare Energien, Warenverkehrsfreiheit und Beihilfenrecht-Na-
tionale Klimaschutzmafinahmen im EG-Recht, ZEuS 2009, S. 171, 208.

114 Mayer, Die Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte zu staatlichen Beihilfen: Eine Darstellung der Recht-
sprechungsentwicklung in den Jahren 2006 bis 2009 anhand von Musterféllen, 1. Auflage 2009, S. 3.

115 Ekart/Schmeichel: Erneuerbare Energien, Warenverkehrsfreiheit und Beihilfenrecht-Nationale Klimaschutz-
mafBnahmen im EG-Recht, ZEuS 2009, S. 171, 209.

116 EuG, Urteil vom 21. Mai 2010, verb. Rs. T-425/04, T-444/04, T-450/04 und T-456/0 (,,Frankreich/Kommis-
sion®), Slg. 2010, 11-02099.
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der Kapitalmérkte positiv zu beeinflussen, sodass eine staatliche Kapitalzufithrung
uberfliissig wurde.!'” Das Gericht sah hierin keine Beihilfe.!'8

Selbst wenn man in der Ausgestaltung der Gesetzeslage zu den Erneuerbaren En-
ergien eine Beihilfe sdhe, konnte diese gerechtfertigt sein. Nach den Leitlinien der
Kommission zu Umweltschutzbeihilfen soll die Beihilfenkontrolle in erster Linie
sicherstellen, dass die Mafinahme zu einer Umweltentlastung fiihrt und diese die
negativen Folgen der Wettbewerbsverzerrungen tiberwiegt.!!”

Daher diirfte weder die Erneuerbare-Energien-Richtlinie selbst im Widerspruch
zum Beihilfenregime stehen noch das deutsche Fordersystem mit dem EEG, fiir das
die Richtlinie durch das Bekenntnis zu nationalen Forderregelungen ausdriicklich
Raum lasst. Die PreussenElektra-Rechtsprechung hat daher nach wie vor Bestand.

b) Vereinbarkeit mit der Warenverkehrsfreiheit

Damitbleibt die Vereinbarkeit mit der Warenverkehrsfreiheit zu untersuchen. Diese
steht insbesondere seit der Beschwerde eines finnischen Stromerzeugers bei der
Kommission wegen der Beschridnkung der Forderinstrumente u.a. in Deutschland
wieder im Fokus.!2° Geriigt wird, dass finnischer Strom zwar den Ubertragungs-
netzbetreibern angeboten und damit verkauft werden kann, die betroffenen Export-
volumina aber nicht den nationalen Einspeisetarifen unterliegen.'?! Dem finnischen
Erzeuger ist damit im Unterschied zu nationalen Stromerzeugern kein Festpreis ga-
rantiert, er muss seine Preise an der Nachfrage auf dem Energiemarkt orientieren.
Fiir die Vereinbarkeit des deutschen EEG mit der Warenverkehrsfreiheit wird an-
gefiihrt, dass die europdischen Richtlinien'?2 solche Preisregelungen gerade gestat-
ten.'23 Auch das européische Sekundérrecht muss jedoch mit dem Primérrecht in
Einklang stehen und es stellt sich daher die Frage, ob es mit den Grundsétzen des
Binnenmarktes vereinbar ist, dass in der Richtlinie keine einheitlichen Regelungen
getroffen, sondern nationale Fordersysteme zugelassen werden. Dies ist im Fol-
genden am Mal3stab der Warenverkehrsfreiheit zu priifen.

Strom hat einen Geldwert, kann Gegenstand von Handelsgeschiften sein und ist
damit nach stindiger Rechtsprechung des EuGH'?* von Art. 34 AEUV erfasst, der
MaBnahmen mit gleicher Wirkung wie mengenméfige Einfuhrbeschrinkungen
verbietet. Dies umfasst nach der sog. Dassonville-Formel'?’ alle nationalen Mal3-
nahmen, die geeignet sind, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder

117 EuG, Urteil vom 21. Mai 2010, verb. Rs. T-425/04, T-444/04, T-450/04 und T-456/0 (,,Frankreich/Kommis-
sion®), Slg. 2010, 11-02099, Rn. 45-50.

118 EuG, Urteil vom 21. Mai 2010, verb. Rs. T-425/04, T-444/04, T-450/04 und T-456/0 (,,Frankreich/Kommis-
sion®), Slg. 2010, 11-02099, Rn. 310.

119 Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen, ABIL 2008 C 82, S. 4, unter 1.1. (6).

120 Oschmann: Neues Recht fiir Erneuerbare Energien, NJW 2009, S. 263, 266.

121 EFET Presse Erklarung 45/08, 10. Oktober 2008.

122 In diesem Fall die Richtlinie 2001/77/EG, die ersetzt wurde durch die Richtlinie 2009/28/EU, oben Fn. 91.

123 Oschmann: Neues Recht fiir Erneuerbare Energien, NJW 2009, S. 263, 266.

124 EuGH, Urteil vom 27. April 1994, Rs. C-393/92 (,,Almelo®), Slg. 1994, S. 1-1477, Rn. 28, so bereits in der
Rs. 6/64 (,,Costa/Enel”, Slg. 1964, S. 1253).

125 EuGH, Urteil vom 11. Juli 1974, Rs. 8/74 (,,Dassonville®), Slg. 1974, S. 837, Rn. 5.
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mittelbar, tatsidchlich oder potenziell zu behindern. In der Rechtssache Preussen
Elektra hat der EuGH festgestellt, dass Abnahmeverpflichtungen beziiglich natio-
naler Elektrizitit aus Erneuerbaren Energien die Einfuhr durch auslidndische Wirt-
schaftsteilnehmer hindern.'?¢ Genauso ist die Zahlung der Einspeisetarife aus-
schlieBlich an nationale Produzenten geeignet, den grenziiberschreitenden Handel
zu beeintrachtigen.!?’” Sowohl die Abnahmeverpflichtung wie auch die garantierten
Einspeisetarife kniipfen an das Merkmal ,inlédndisch® an und stellen mithin eine
Diskriminierung gegeniiber ausldndischen Stromproduzenten dar.

Allerdings miisste diese auf einer staatlichen Mallnahme beruhen. Im Bereich der
Grundfreiheiten reicht dazu ein Gesetz. Es ist ja gerade keine Gewéhrung von Geld-
mitteln aus staatlichen Mitteln erforderlich, um den Anwendungsbereich der Wa-
renverkehrsfreiheit zu eroffnen.!?8 Vielmehr soll verhindert werden, dass die Mit-
gliedstaaten nationale Anordnungen treffen, die ihre eigenen Unternehmen auf dem
Markt bevorzugen.

Diese Diskriminierung konnte jedoch gerechtfertigt sein. Nach der tiberwiegenden
Rechtsprechung des EuGH ist dies nur anhand geschriebener Rechtfertigungsgriin-
de moglich,'?® in diesem Fall also Art. 36 AEUV. Fiir Mainahmen gleicher Wir-
kung, wie sie in der Rechtssache ,,Dassonville*!3% anerkannt wurden, sind als Kor-
rektiv auch ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde, sog. zwingende Griinde des
Allgemeinwohls, anerkannt.!3! Hierzu gehort der Umweltschutz.!3> Generalanwalt
Jacobs hatte in seinen Schlussantrdgen zur Rechtssache PreussenElektra ausgefiihrt,
warum eine Rechtfertigung unter Umweltgesichtspunkten als eigene primérrecht-
liche Ausnahme moglich sein sollte.!33 Der EuGH hingegen stiitzte sich in dieser
Rechtsache darauf, dass die Vorschriften zum Schutz der Umwelt gleichzeitig auch
dem Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren und Pflanzen
dienen.!3* Dies wiederum ist ein geschriebener Rechtfertigungsgrund nach Art. 36
AEUV. Damit kam der EuGH zu dem Schluss, die Regelung des damaligen Strom-

126 EuGH, Urteil vom 13. Mirz 2001, Rs. C-379/98 (,,PreussenElektra®), Slg. 2001, S. 1-2099, Rn. 70.

127 Zurrechtlichen Einordnung von gesetzlichen Mindestpreisen s. den Leitfaden der Kommission zur Anwendung
der Vertragsbestimmungen iiber den freien Warenverkehr 2010, S. 17, http://ec.europa.eu/enterprise/policies/
single-market-goods/files/goods/docs/art34-36/new_guide de.pdf; aufgerufen am 21. Oktober 2011.

128 Zum Verhiltnis der Warenverkehrsfreiheit zum Beihilfenregime s. Miiller-Graff, in Von der Groeben/Schwar-
ze, EU-/EG-Kommentar, 6. Aufl. 2003, Art. 28 EG, Rn. 341-344 und Ekardt/Schmeichel: Erneuerbare Ener-
gien, Warenverkehrsfreiheit und Beihilfenrecht-Nationale KlimaschutzmaBnahmen im EG-Recht, ZEuS 2009,
S. 171, 188.

129 Dies ergibt sich bereits aus dem ausdifferenzierten System der Vertrige, in denen ausdriicklich festgelegt ist,
welche Rechtfertigungen fiir welche Grundfreiheiten gelten. Etwas anderes gilt nur aufgrund der Ausweitung
des Art. 34 AEUV zu einem allgemeinen Beschrankungsverbot in der Rs. ,,Dassonville“. Hiernach sind auch
unterschiedslos anwendbare Mafinahmen u.U. rechtfertigungsbediirftig. Um einer ausufernden Anwendung
der Grundfreiheiten entgegenzuwirken, wurden daher als Korrektiv die ungeschriebenen Rechtfertigungsgriin-
de anerkannt.

130 EuGH, Urteil vom 11. Juli 1974, Rs. 8/74 (,,Dassonville®), Slg. 1974, S. 837.

131 Leitfaden der Kommission zur Anwendung der Vertragsbestimmungen iiber den freien Warenverkehr 2010,
S.27, oben Fn. 127.

132 EuGH, Urteil vom 20. September 1988, Rs. 302/86 (,,Kommission/Danemark), Slg. 1988, S. 4607, Rn. 8.

133 Schlussantrdge vom 26. Oktober 2000 in der Rs.C-379/98 (,,PreussenElektra®), Slg.2001, S. 1-2099,
Rn. 232 f.; zum Ganzen Alber, Tendenzen der neueren Rechtsprechung des EuGH, Ziffer IV.1.b); abrufbar
unter http://archiv jura.uni-saarland.de/projekte/Bibliothek/text.php?id=1; aufgerufen am 21. Oktober 2011.

134 EuGH, Urteil vom 13. Marz 2001, Rs. C-379/98 (,,PreussenElektra®), Slg. 2001, S. I-2099, Rn. 75.
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einspeisungsgesetzes verstofle ,.beim gegenwirtigen Stand des Gemeinschafts-
rechts auf dem Elektrizitdtsbinnenmarkt* nicht gegen die Warenverkehrsfreiheit.!33
Gleiches miisste dann fiir eine Richtlinie gelten, die wie die Erneuerbare-Energien-
Richtlinie eine solche Regelung zuldsst. Die Frage zielt nun darauf, ob dies heute
immer noch der Fall ist.

Zu den Umweltbelangen gehoren Klimaschutz und Versorgungssicherheit.!3¢ Letz-
tere ist aber zumindest langfristig auf die Etablierung Erneuerbarer Energien am
Markt angewiesen.!?’ Da ein einheitliches européisches Fordersystem wie bereits
ausgefiihrt nicht besteht, scheinen die nationalen Férdermodelle momentan die ein-
zig durchsetzbare Moglichkeit zu sein, Erneuerbare Energien am Markt zu behaup-
ten. Zudem kommt dem Umweltschutz gegeniiber dem Jahr 2001 eher eine gestei-
gerte als eine geringere Bedeutung zu.

Die Umweltvorschriften der EU gelten als die schirfsten der Welt.!3® Gemaf
Art. 3 EUV soll die EU auf eine nachhaltige Entwicklung Europas hinwirken, auf
ein hohes Mal} an Umweltschutz und eine Verbesserung der Umweltqualitdt hinar-
beiten sowie einen Beitrag zu einer globalen nachhaltigen Entwicklung leisten. Das
Ziel, den Klimawandel zu bekdmpfen, ist in Art. 191 AEUV ausdriicklich verankert.
Die EU wird zuweilen als Umweltunion'3® bezeichnet. Damit kann auch heute die
Rechtslage zur Férderung Erneuerbarer Energien nicht anders beurteilt werden.
Durch die Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2009/28/EU werden die Grundsétze des
Vertrages nicht verletzt.

Frage 9:

Gibt es in Threm Mitgliedstaat Besonderheiten bei der Umsetzung der RES-Richt-
linie 2009 (Erneuerbare-Energien-Richtlinie), die geeignet sind, Probleme im Rah-
men der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit zu verursachen (sofern solche
Mafsnahmen, z.B. in Form gemeinsamer Projekte — sei es zwischen den Regierungen
und ihren Behédrden oder auch zwischen privaten Teilnehmern — oder auch statis-
tischer Transfers i.S.d. Richtlinie iiberhaupt vorgesehen sind)?

Die Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2009/28/EU ist in Deutschland durch das
,Buroparechtsanpassungsgesetz Erneuerbare Energien — EAG EE* umgesetzt wor-
den. Das Gesetz enthilt Anderungen im EEG, im Erneuerbare-Energien-Wirme-

135 EuGH, Urteil vom 13. Mirz 2001, Rs. C-379/98 (,,PreussenElektra®), Slg. 2001, S. I-2099, Tenor Nr. 2.

136 Ekardt/Schmeichel: Erneuerbare Energien, Warenverkehrsfreiheit und Beihilfenrecht-Nationale Klimaschutz-
mafBnahmen im EG-Recht, ZEuS 2009, S. 171, 190; zum Begriff der Versorgungssicherheit s. die Antwort zu
Frage 12.

137 Ekardt/Schmeichel: Erneuerbare Energien, Warenverkehrsfreiheit und Beihilfenrecht-Nationale Klimaschutz-
mafBnahmen im EG-Recht, ZEuS 2009, S. 171, 191.

138 So die Aussage auf dem Portal der Europdischen Union zum Thema Umwelt, abrufbar unter http://europa.eu/
pol/env/index_de.htm; aufgerufen am 21. Oktober 2011.

139 http://www.innovations-report.de/html/berichte/umwelt_naturschutz/bericht-34073.html;  aufgerufen am
21. Oktober 2011.
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gesetz, im Energiestatistikgesetz, im Baugesetzbuch und in der Biomassestrom-
Nachhaltigkeitsverordnung.'40

Dem Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (,,BMU*)
zufolge!#! wird die Erneuerbare-Energien-Richtlinie durch das EAG EE 1:1 umge-
setzt. Einziger Unterschied zwischen der Richtlinie und dem EEG ist die Tatsache,
dass fiir die Berechnung der Strommenge aus erneuerbaren Energiequellen auf EU-
Ebene auch der Strom aus sog. Hybridanlagen'4?> zu beriicksichtigen ist.'*3 Dem
steht das deutsche Ausschlielichkeitsprinzip gegeniiber, wonach ein Anspruch auf
Vergiitung gemal § 16 EEG nur flir Strom aus solchen Anlagen besteht, die aus-
schlieBlich Erneuerbare Energien nutzen.!# Folglich kann Strom fiir die Erreichung
der nationalen Zielvorgabe von 18% zu beriicksichtigen sein, der nicht zugleich
nach dem EEG vergiitet wird.'4

Die flexiblen Kooperationsmechanismen, wie sie z.B. in Art. 6 (statistische Trans-
fers) und Art. 7 (Gemeinsame Projekte) der Erneuerbare-Energien-Richtlinie vor-
gesehen sind, sind nach Angaben des BMU!46 bisher nicht umgesetzt worden. Diese
Instrumente sind optional und nicht zwingend einzufiihren. Weitere Besonderheiten
gibt es bei der Umsetzung nicht, sodass sich hieraus auch keine Probleme ergeben
konnen.

C. Klimawandel

Frage 10:

Inwieweit hat die Wahl des Emissionshandels (EU ETS) als Instrument zur Ver-
wirklichung der Klimaschutzziele das letzte Wort gegeniiber alternativen Methoden
wie z.B. der Besteuerung von Kohlendioxid und Energie?

Urspriinglich favorisierte die Kommission die Einfithrung einer Kohlenstoff- und
Energiesteuer.'4” In der Begriindung fiir den Richtlinienvorschlag zum Handel mit

140 Vgl. dazu die Mitteilung und die weiterfithrenden Links auf der Internetseite des Bundesministeriums fiir
Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, http://www.bmu.de/erneuerbare_energien/downloads/doc/46475
.php; aufgerufen am 21. Oktober 2011.

141 Hintergrundinformationen zu dem Kabinettsbeschluss vom 28. September 2010; BMU KI 111 4, abrufbar unter:
http://www.erneuerbare-energien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/hg_eag_ee bf.pdf; aufgerufen am
21. Oktober 2011.

142 Dies sind Anlagen, die Strom teilweise aus Erneuerbaren Energien und teilweise aus fossilen Energiequellen
erzeugen.

143 Vgl. Art. 5 Abs. 3 Satz 2 der Richtlinie 2009/28/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. April
2009 zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieBenden
Authebung der Richtlinien 2001/77/EG und 2003/30/EG, ABL 2009L 140, S. 16.

144 Lehnert/Vollprecht: Neue Impulse von Europa: Die Erneuerbare-Energien-Richtlinie der EU, ZUR 2009,
S.307,311.

145 Lehnert/Vollprecht: Neue Impulse von Europa: Die Erneuerbare-Energien-Richtlinie der EU, ZUR 2009,
S.307,311.

146 Hintergrundinformationen zu dem Kabinettsbeschluss vom 28. September 2010; BMU KI 111 4, abrufbar unter:
http://www.erneuerbare-energien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/hg_eag_ee bf.pdf; aufgerufen am
21. Oktober 2011.

147 So z.B. der Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Restrukturierung der gemeinschaftsrechtlichen Rah-
menvorschriften zur Besteuerung von Energieerzeugnissen, KOM/1997/30 endg.
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Treibhausgasemissionsberechtigungen von 2001'4® bekriftigte die Kommission,
dass die Gemeinschaft einen allgemeinen Rahmen fiir die Besteuerung von Ener-
gieerzeugnissen benétige. Beziiglich der Besteuerung von Energieerzeugnissen und
elektrischem Strom wurde im Folgenden auch ein allgemeiner Rechtsrahmen er-
lassen.'® In dieser Richtlinie sind jedoch nur Mindeststeuern festgelegt, sie stellt
keine eigene Steuerquelle der EU dar. Eine einheitliche europdische Verbrauchs-
steuer scheiterte am Widerstand einiger Mitgliedstaaten, die keine weiteren Steu-
erregelungen auf EU-Ebene haben wollten.!>? Folglich griindete die EU ihre Kli-
mapolitik auf das EU ETS (Emissions Trading System). Rechtsgrundlage ist die
Emissionshandelsrichtlinie,'>! die der Erfiillung der im Kyoto-Protokoll {ibernom-
menen Verpflichtungen dienen soll.!>?

Das EU ETS basiert auf dem sog. ,,cap and trade* Prinzip.!'>3 Hierbei wird eine
genau bemessene europaweite Emmissionsmenge (,,cap ©) vorgegeben. Entspre-
chend diesen umweltpolitischen Gesamtzielen stellen die Mitgliedstaaten Nationale
Allokationsplédne auf, in denen den Handelsteilnehmern eine bestimmte Anzahl an
Emissionszertifikaten zugewiesen wird.!>* Der Gesamtwert der Verschmutzungs-
rechte liegt jedoch unter dem tatsdchlichen Emissionsausstof3. Damit stehen die
Unternehmen vor der Wahl, ob sie Emissionshandelszertifikate zukaufen!'> oder
ihre eigenen Emissionen reduzieren.!>® Die Emission einer Tonne CO? erhilt einen
Preis. Dieser wird bestimmt durch Angebot und Nachfrage der Emissionszertifikate
(,,trade ). Folglich wird der CO?-Ausstol3 grundsétzlich dort reduziert, wo es am
kostengiinstigsten ist.!57

148 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlamentes und des Rates iiber ein System fiir den Handel mit
Treibhausgasemissionsberechtigungen in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des
Rates, KOM/2001/581 endg.

149 Sog. EU-Energiesteuer-Richtlinie: Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27. Oktober 2003 zur Restrukturie-
rung der gemeinschaftlichen Rahmenvorschriften zur Besteuerung von Energieerzeugnissen und elektrischem
Strom, ABI. 2003 L 283, S. 51 (geéndert durch die Richtlinien 2004/74/EG und 2004/75/EG vom 1. Mai 2004).

150 http://www.euractiv.com/en/climate-change/swedes-push-co2-tax-eu-helm/article-182201; aufgerufen am
21. Oktober 2011.

151 Richtlinie 2003/87/EG des Europdischen Parlamentes und des Rates vom 13. Oktober 2003 iiber ein System
fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie
96/61/EG, ABL. 2003 L 275, S. 32.

152 Prdambel Nr. (5) der Richtlinie 2003/87/EG des Europdischen Parlamentes und des Rates vom 13. Oktober
2003 iiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft und zur
Anderung der Richtlinie 96/61/EG, ABI. 2003 L 275, S. 32.

153 Sodie Generaldirektion Umwelt der Europaischen Kommission zum Emissions Trading System, abrufbar unter:
http://ec.europa.cu/clima/policies/ets/index_en.htm; aufgerufen am 21. Oktober 2011.

154 Art. 9 der Richtlinie 2003/87/EG des Européischen Parlamentes und des Rates vom 13. Oktober 2003 iiber ein
System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft und zur Anderung der
Richtlinie 96/61/EG, AB1.2003 L 275, S. 32; dazu Kreuter-Kirchhof: Die europdische Emissionshandelsricht-
linie und ihre Umsetzung in Deutschland, EuZW 2004, S. 711.

155 Die Zertifikate werden an der Leipziger Stromborse (European Energy Exchange, EEX) im Auftrag des BMU
versteigert.

156 Im Anhang I der Emissionshandelsrichtlinie 2003/87/EG, oben Fn. 151, sind die erfassten Tatigkeiten aufge-
listet. Die jeweiligen Anlagenbetreiber bendtigen eine Genehmigung, die mit der Verpflichtung verkniipft ist,
Zertifikate in Hohe der Gesamtemissionen einzureichen.

157 Griinbuch der Kommission zum Handel mit Treibhausgasemissionen in der Europdischen Union, KOM/
2000/87 endg.
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Abgesehen davon, dass das Emissionshandelssystem unter den Mitgliedstaaten
konsensfahig war, hat es auch einige Vorteile gegeniiber einer einheitlichen euro-
péischen Steuer: Im Bereich der Steuern sind zwei Modelle denkbar, Energiever-
brauchssteuern und Emissionssteuern. Der Nachteil einer Energieverbrauchssteuer
ist, dass sie nicht an der priméren Zielgrof3e CO? ankniipft, sondern unterschiedslos
alle Energietrdger tréfe.!5® Dies ist jedoch nicht im Sinne einer Férderung Erneuer-
barer Energien, wie sie dem Klimapaket der EU entspricht. Eine Emissionssteuer
wiirde zwar unmittelbar an den CO?-Ausstol ankniipfen, allerdings wire angesichts
der auBlerordentlich niedrigen Preiselastizitit der Nachfrage bei Benzin und Heizol
wohl nur eine geringe Nachfragesenkung zu erwarten.!> Zudem wire es schwierig,
iiberhaupt einen geeigneten Steuersatz zu finden, dieser miisste vermutlich im Wege
eines Trial-and-Error-Verfahrens ermittelt werden. '

Das Emissionshandelssystem hingegen fiihrt zu einer optimalen Preisbestimmung
durch den Energiemarkt. Damit wird unmittelbar die ZielgroBBe CO? kontrolliert,
deren Einhaltung durch Sanktionen gesichert werden kann.'®! Im EU ETS ist un-
mittelbar festgelegt, welche positiven Auswirkungen das System haben wird.'2 Die
Besteuerung von Kohlendioxid und Energie stellt folglich keine Alternative zum
EU ETS dar.

Allerdings hat auch das Emissionshandelssystem seine Schwichen. Da die Staaten
zu viele Verschmutzungsrechte zuteilten, konnte der Borsenpreis seine Moderni-
sierungsanreize nur begrenzt entfalten. Auch mussten im Jahr 2010 einige Borsen
den Handel kurzfristig einstellen, nachdem offenbar gestohlene Zertifikate in den
Umlauf gelangt waren. SchlieBlich gab es auch Missbrauche des Emissionshan-
delssystems: Da es auch ausreicht, wenn Emissionen aullerhalb Europas gesenkt
werden, kam es vermehrt zu Kooperationen mit Entwicklungslédndern in Form so-
genannter Clean Development Mechanisms (,,CDM®). So gibt es besonders viele
Zertifikate fir die Reduktion des gefihrlichen Triebhausgases Fluoroform
(,HFC-23%), das bei der Kiihlmittelherstellung anfillt. Offenbar sind in China und
Indien einige der 19 HFC-23-Produktionsstéitten nur in Betrieb geblieben, damit
Zertifikate dafiir verkauft werden konnten, da die Gutschrift fiir den Emissionshan-
del um ein Vielfaches mehr wert sei als die Beseitigung von HFC-23 koste.!63
Jedenfalls konnen Steuern und gegebenenfalls auch andere ordnungspolitische
MaBnahmen eine sinnvolle Erginzung zum EU ETS sein. Ein einheitliches euro-
pdisches Steuersystem ist, wie bereits angesprochen, zurzeit nicht konsensfzhig.

158 Birwaldt/Leimbach/Miiller: Globaler Emissionshandel, Losung fiir die Herausforderungen des Klimawan-
dels?, Internationale Politikanalyse der Friedrich Ebert Stiftung, April 2009, S. 6.

159 Birwaldt/Leimbach/Miiller: Globaler Emissionshandel, Losung fiir die Herausforderungen des Klimawan-
dels?, Internationale Politikanalyse der Friedrich Ebert Stiftung, April 2009, S. 6.

160 Einfiihrung in das Grundprinzip des Emissionsrechtehandels vom Fraunhofer Institut fiir System- und Inno-
vationsforschung, abrufbar unter http://www.co2handel.de/article209 553.html; aufgerufen am 21.0ktober
2011.

161 Vgl. Art. 16 der Emissionshandelsrichtlinie 2003/87/EG, oben Fn. 151.

162 Kreuter-Kirchhof: Die europdische Emissionshandelsrichtlinie und ihre Umsetzung in Deutschland, EuZW
2004, S.711, 712.

163 Mihm, Das Geschift mit den Emissionsrechten, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 26. September 2011, S. 16.
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Nationale Steuern!®* kénnen aber bei der Erreichung der Klimaschutzziele durchaus
unterstiitzend wirken. Daneben gibt es auch auf europiischer Ebene weitere Mal3-
nahmen zur Minderung des CO?*Aussto3es. Solche Mafinahmen schlieen bei-
spielsweise die Steigerung der Energieeffizienz ein.!

Frage 11:

Haben abweichende Ansichten zu oben genannter Entscheidung in gesetzlichen
Mafsnahmen ihres Mitgliedstaates Niederschlag gefunden und falls ja, in welcher
Art und Weise (insbesondere im Hinblick auf eventuelle Widerspriiche)?

Das EU ETS ist eine unionsrechtliche Entscheidung und daher fiir die Mitglied-
staaten verbindlich. In Deutschland wurde die Emissionshandelsrichtlinie 2003/87/
EG mit dem Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (,,TEHG®) vom 21. Juli
2011'% umgesetzt. GemiB Art. 9 der Emissionshandelsrichtlinie miissen die Mit-
gliedstaaten daneben einen Nationalen Allokationsplan (,,NAP®) erstellen. Hierzu
berechtigt in Deutschland § 10 des TEHG. Momentan gilt der NAP II, den das Bun-
deskabinett am 28. Juni 2006 beschlossen hat. Darin wird die zuteilungsfahige Ge-
samtmenge an CO*-Emissionsberechtigungen definiert und Regeln und Mengen der
Zuteilung in den Handelsperioden festgelegt. Gleichzeitig ist der NAP II Grundlage
fiir das Zuteilungsgesetz 2012.167

Im TEHG ist zudem die Einrichtung der Deutschen Emissionshandelsstelle
(DEHSt) beim Umweltbundesamt vorgeschrieben. Sie soll die Emissionsbericht-
erstattung bundeseinheitlich iiberwachen und ist auch fiir die Erteilung der Emissi-
onszertifikate zusténdig.!8

Ab 2013 erfolgt die Zuteilung der Zertifikate dann einheitlich auf europiischer
Grundlage.'%® Das heifit, auf nationaler Ebene konnen hochstens noch unverbindli-
che Orientierungswerte erlassen werden.!”? In Deutschland miissen Stromerzeuger

164 Zu den nationalen Regelungen vgl. insoweit die Antwort zu Frage 11.

165 S. z.B. den Aktionsplan fiir Energieeffizienz der Kommission (2007-2012) und fiir weitere Informationen die
Zusammenfassung der EU-Gesetzgebung unter: http://europa.eu/legislation_summaries/energy/energy_effici
ency/index_de.htm; aufgerufen am 25. Oktober 2011.

166 BGBI.1S.1475. Das TEHG dient der Umsetzung der letzten Anderungen der Richtlinie von 2009, die ur-
spriingliche Version der Richtlinie ist bereits durch das TEHG in der Fassung vom 8. Juli 2004 umgesetzt
worden.

167 Gesetz zur Anderung der Rechtsgrundlagen zum Emissionshandel im Hinblick auf die Zuteilungsperiode 2008
bis 2012 vom 7. August 2007, BGBII S. 1788.

168 S. zum Ganzen den Internetauftritt der DEHSt: www.dehst.de; aufgerufen am 21. Oktober 2011.

169 Vgl. Art. 9 der Richtlinie 2009/29/EG des Europdischen Parlamentes und des Rates vom 23. April 2009 zur
Anderung der Richtlinie 2003/87/EG zwecks Verbesserung und Ausweitung des Gemeinschaftssystems fiir
den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten, ABL. 2009 L 140, S. 63.

170 Moglich bliebe z.B. der Erlass eines allgemeinen Klimaschutzgesetzes entsprechend dem Climate Change Act
in Grofbritannien, wie es das Ecologic Institut in einem Kurzgutachten fiir denWWFvorschlagt: http:/www.
wwf.de/fileadmin/fm-wwf/pdf new/WWF_Studie Klimaschutzgesetz.pdf; aufgerufen am 21. Oktober 2011.
Bisher gibt es jedoch keine Anhaltspunkte, dass ein solches in Deutschland beabsichtigt ist.
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ab 2013 ihre Zertifikate zu 100% ersteigern, fiir andere Branchen erfolgt der Uber-
gang zum Auktionssystem schrittweise.!”!

Wie auf europdischer Ebene bestehen daneben in Deutschland Steuern und andere
ordnungspolitische MaBnahmen.!” Diese stellen jedoch keine Alternative, sondern
eine Erginzung zum EU ETS dar. Schon seit 1879 werden in Deutschland einge-
fiihrte Mineral6le mit dem ,,Petroleumzoll* besteuert. Dieser wurde in der Folgezeit
in MineralGlsteuer und in Anpassung an die EU-Energiesteuer-Richtlinie!”* Ener-
giesteuer genannt.!” Daneben bestehen Gesetze zur Energieeffizienz wie das En-
ergiedienstleistungsgesetz vom 4. November 2010,'75 auch dieses beruht jedoch auf
unionsrechtlicher Grundlage.!7

Sicherheit

Frage 12:

In welchem Umfang hat Ihr Mitgliedstaat rechtliche Mafsnahmen der EU zur En-
ergiesicherheit auf eine Weise umgesetzt, die sich neben der Sicherung des Bin-
nenmarktes auch die Férderung der Solidaritit mit anderen Mitgliedstaaten zum
Ziel gesetzt haben?

Unter dem Begriff Versorgungssicherheit wird die dauerhafte und nachhaltige Be-
darfsdeckung verstanden.!”” Bezliglich der Mafinahmen auf europdischer Ebene

171 Mihm, Das Geschift mit den Emissionsrechten, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 26. September 2011, S. 16;
s. Art. 10 bis 10c der Richtlinie 2009/29/EG des Europdischen Parlamentes und des Rates vom 23. April 2009
zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG zwecks Verbesserung und Ausweitung des Gemeinschaftssystems
fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten, ABI. 2009 L 140, S. 63.

172 Z.B. im Energie- und Stromsteuergesetz vom 1. Mérz 2011, BGBI. I S. 282.

173 Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27. Oktober 2003 zur Restrukturierung der gemeinschaftlichen Rah-
menvorschriften zur Besteuerung von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom, ABI. 2003 L 283, S. 51.

174 Vgl. etwa http://www.focus.de/finanzen/steuern/verbrauchsteuern/energiesteuer aid 27137.html; aufgerufen
am 21. Oktober 2011.

175 BGBII S. 1483 ff. Durch dieses Gesetz soll nach der entsprechenden Pressemitteilung des BMWi vom
12. November 2010 (http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/Presse/pressemitteilungen,did=368034.html;
aufgerufenam21. Oktober 2011) der nationale Energieeinsparwert erreicht werden, indem die Energieeffizienz
gefordert wird.

176 Richtlinie 2006/32/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2006 iiber Energieeffizienz
und Energiedienstleistungen und zur Aufhebung der Richtlinie 93/76/EWG des Rates vom 5. April 2006,
ABI 2006 L 114, S. 64.

177 Monitoring-Bericht des BMWinach § 51 EnWG zur Versorgungssicherheit im Bereich der leitungsgebundenen
Versorgung mit Elektrizitdt vom Januar 2011, S. 3.
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muss unterschieden werden zwischen den Energiebereichen Erdél, Gas und Elek-
trizitét.!78

1. Erdol

Fiir den Bereich der Energieversorgung durch Erdol fiihrt die Generaldirektion
Energie!” die Richtlinie 2009/119/EG'80 an, mit der die Mitgliedstaaten verpflichtet
werden, einen Mindestanteil an Erdol vorratig zuhalten. Am 1. April 2012 ist das
Gesetz zur Neufassung des Erddlbevorratungsgesetzes, zur Anderung des Mineral-
dldatengesetzes und zur Anderung des Energiewirtschaftsgesetzes!8! in Kraft ge-
treten, das die Bevorratung durch den Erdélbevorratungsverband (,,EBV*) vorsieht.
Dieser kann nach § 2 Abs. 3 des Gesetzes und mit Zustimmung des Bundesminis-
teriums fiir Wirtschaft und Technologie von anderen Mitgliedstaaten der EU fiir
einen bestimmten Zeitraum Aufgaben {ibernehmen, die die Verwaltung ihrer Vor-
rite betreffen.

2. Gas

Der Versorgungssicherheit durch Gas soll insbesondere die Verordnung
Nr. 994/2010'%2 dienen. Diese ist bereits auf der Grundlage von Art. 194 AEUV
erlassen worden, durch den im Vertrag von Lissabon erstmals eine Kompetenz der
EU im Bereich Energie geschaffen wurde. Die vorigen Mallnahmen waren iiber-
wiegend auf die Binnenmarktkompetenz gestiitzt worden, wie die Richtlinie
2004/67/EG zur Gewihrleistung der sicheren Erdgasversorgung'® und insbeson-
dere auch die Richtlinie 2009/73/EG!84 des dritten Binnenmarktpakets. Beide die-
nen ausweislich ihrer Erwigungsgriinde der Versorgungssicherheit.!85 Die Offnung

178 Die Investitionsvorhaben fiir Energieinfrastruktur sind fiir die Planung und Verbesserung der Versorgungssi-
cherheit von erheblicher Bedeutung. Daher hat der Rat die Unternehmen verpflichtet, entsprechende Mittei-
lungen an die Kommission zu machen: Verordnung (EU, EURATOM) Nr. 617/2010 des Rates vom 24. Juni
2010 iiber die Mitteilung von Investitionsvorhaben fiir Energieinfrastruktur in der Europdischen Union an die
Kommission und zur Aufthebung der Verordnung (EG) Nr. 736/96, ABIL. 2010 L 180, S.7. Auf Klage des
Europdischen Parlaments hat der EuGH diese Verordnung fiir nichtig erklart, da sei auf die falsche(n) Rechts-
grundlagen gestiitzt war (Art. 337 AEUV und 187 EAG anstatt Art. 194 AEUV, der die Mitentscheidung des
Parlaments vorsieht), ihre Wirkungen aber aufrechterhalten, bis innerhalb angemessener Frist eine neue, auf
die richtige Rechtsgrundlage, ndmlich Art. 194 Abs.2 AEUV, gestiitzte Verordnung in Kraft getreten ist
(EuGH, Urteil vom 6. September 2012, Rs. C-490/10 (,,Parlament/Rat*), noch nicht in der amtlichen Samm-
lung).

179 http://ec.europa.eu/energy/security/oil_en.htm; aufgerufen am 21. Oktober 2011.

180 Richtlinie 2009/119/EG des Rates vom 14. September 2009 zur Verpflichtung der Mitgliedstaaten, Mindest-
vorrate an Erdol und/oder Erddlerzeugnissen zu halten, AB1. 2009 L 265, S. 9.

181 BGBI. I vom 23. Januar 2012.

182 Verordnung (EU) Nr. 994/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Oktober 2010 iiber Maf3-
nahmen zur Gewéhrleistung der sicheren Erdgasversorgung und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/67/EG des
Rates, ABL. 2010 L 295, S. 1.

183 Richtlinie 2004/67/EG des Rates vom 26. April 2004 iiber Malinahmen zur Gewéhrleistung der sicheren Erd-
gasversorgung, ABI. 2004 L 127, S. 92.

184 Richtlinie 2009/73/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber gemeinsame Vor-
schriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur Authebung der Richtlinie 2003/55/EG, ABI1.2009 L 211, S. 94.

185 Erwiégungsgrund 1 der Richtlinie 2009/73/EG, oben Fn. 184, und Erwagungsgrund 1 der Richtlinie 2004/67/
EG, oben Fn. 183.
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der Mirkte ist nach Aussage der Kommission ein Mittel zur Gewéhrleistung von
Versorgungssicherheit, weil die Unternehmen dann einen Anreiz fiir Investitionen
in einem stabilen und wettbewerbsorientierten Umfeld sehen.!8¢ Beide Richtlinien
sind im EnWG umgesetzt worden.

Nach Art. 2 Abs. 2 der Verordnung Nr. 994/2010 muss die in Deutschland zustéin-
dige Behorde benannt werden. Das ist gemal} § 54a EnWG das BMWi. Einzelne
Aufgaben sind der Bundesnetzagentur libertragen. Nach Art.4 der Verordnung
Nr. 994/2010'87 haben die zustindigen Behorden der Mitgliedstaaten einen Praven-
tions- und Notfallplan zu erstellen. Dieser soll ausweislich des Erwidgungsgrundes
36 eine Solidarmafnahme darstellen, ist jedoch erst 2012 vorzulegen und existiert
bisher nicht.

Eine europaweite Zusammenarbeit findet hingegen schon jetzt im Rahmen des
ENTSO-G statt. Gem. Art. 8 Abs. 3 der im Rahmen des dritten Binnenmarktpakets
erlassenen Verordnung Nr. 715/2009 verabschiedet der ENTSO-G alle zwei Jahre
einen gemeinschaftsweiten zehnjahrigen Netzentwicklungsplan (,, TYNDP*). Die-
ser ist zwar nicht bindend, die ACER tiberpriift jedoch die nationalen Netzentwick-
lungspléne auf ihre Kohdrenz mit dem gemeinschaftsweiten Netzentwicklungs-
plan.!88

3. Elektrizitat

Auch der Elektrizitdtsbinnenmarkt ist Bestandteil der Regelungen des dritten Bin-
nenmarktpakets. Neben dessen Richtlinie 2009/72/EG'8 besteht noch die Richtlinie
2005/89/EG zur Gewihrleistung der Sicherheit der Elektrizititsversorgung.'*® Die
Umsetzung erfolgte wie im Gasbereich einheitlich im EnWG. Hiernach ist die Ge-
wihrleistung der Elektrizititsversorgungssicherheit prinzipiell eine Aufgabe der am
Strommarkt titigen Unternehmen.!”! Zur Umsetzung der Richtlinie 2005/89/EG
wurde daneben die Kraftwerks-Netzanschlussverordnung!®? erlassen.

186 Griinbuch der Kommission vom 8. Mérz 2006: Eine europdische Strategie fiir nachhaltige, wettbewerbsfahige
und sichere Energie, KOM/2006/105 endg.

187 Oben Fn. 182.

188 Vgl. Art. 8 Abs. 11 der Verordnung (EG) 715/2009 des Europidischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli
2009 iiber die Bedingungen fiir den Zugang zu den Erdgasfernleitungsnetzen und zur Aufhebung der Verord-
nung (EG) Nr. 1775/2005, ABI. 2009 L 211, S. 36.

189 Richtlinie 2009/72/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber gemeinsame Vor-
schriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG, ABL. 2009 L 211,
S.55.

190 Richtlinie 2005/89/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 18. Januar 2006 tiber Mafinahmen zur
Gewibhrleistung der Sicherheit der Elektrizititsversorgung und von Infrastrukturinvestitionen, ABI. 2006 L 33,
S.22.

191 Vgl. § 2 Abs. 1 EnWG sowie S. 4 des Monitoring-Berichts des BMWi nach § 51 EnWG zur Versorgungssi-
cherheit im Bereich der leitungsgebundenen Versorgung mit Elektrizitdt vom Januar 2011.

192 Verordnung zur Regelung des Netzanschlusses von Anlagen zur Erzeugung von elektrischer Energie (Kraft-
werks-Netzanschlussverordnung KraftNAV) vom 26. Juni 2007, BGBI. 1 S. 1187.
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Spiegelbildlich zum Gasbereich!? erstellt der ENTSO-E nach Art. 8 Abs. 3 der
Verordnung Nr. 714/2009'%4 einen gemeinschaftsweiten zehnjdhrigen Netzent-
wicklungsplan. In diesem Rahmen erfolgt die solidarische Zusammenarbeit.

Frage 13:

Inwieweit hat dies mafigebliche Auswirkungen auf die Anordnung der innerstaat-
lichen Verantwortung fiir solche Mafinahmen gehabt (sowohl innerhalb der Regie-
rung und des offentlichen Sektors, als auch im Verhdltnis zwischen privaten und
offentlichen Institutionen)?

Fiir die Durchfiihrung der in der Verordnung Nr. 994/2010'% genannten MaBnah-
men zur Gewihrleistung der Erdgasversorgung ist gemil3 § 54a EnWG das BMWi
zustindig, das gemal § 48 GWB eine deutsche Kartellbehorde ist. Im Rahmen der
Verordnung Nr. 994/2010 erstellt das Ministerium sog. Notfall- und Praventions-
plane. Einige Aufgaben wie die Risikoanalyse sind gem. § 54a Abs.2 Nr. 1| EnWG
auf die BNetzA {iibertragen. Diese ist seit dem dritten Binnenmarktpaket die zu-
stindige nationale Regulierungsbehérde.!¢ Die Aufgaben werden folglich von den
beiden Behorden wahrgenommen, die auch generell fiir die Wettbewerbsaufsicht
und die Regulierung der netzgebundenen Mirkte zustdndig sind. Insoweit ergeben
sich im Bereich des offentlichen Sektors beziiglich der Erdgasversorgung keine
Anderungen in der Anordnung der innerstaatlichen Verantwortung.

Die nationalen Netzentwicklungsplidne fiir die Erdgasnetze — zu deren Erstellung
Art. 22 der Richtlinie 2009/73/EG'7 verpflichtet — sind dagegen gemidfl § 15a
EnWG von den Fernleitungsnetzbetreibern zu entwickeln und der BNetzA vorzu-
legen. Diese sind in §3 Nr.5 EnWG definiert als die Betreiber von denjenigen
Netzen, die Grenz- oder Marktgebietsiibergangspunkte aufweisen. Das heifit, es
findet eine Verlagerung auf die private Ebene statt. Die Fernleitungsnetzbetreiber
selbst arbeiten die Plane aus, die sodann durch die BNetzA bestétigt werden miissen.
Auf europiischer Ebene arbeiten die Fernleitungsnetzbetreiber dariiber hinaus im
Rahmen des ENTSO-G zusammen. Dieser ist gemidfl Art.8 der Verordnung
Nr. 715/20091%8 verpflichtet, die europédischen zehnjihrigen Netzentwicklungspla-
ne zu erstellen. Der Netzausbau erlangt so eine europédische Dimension, was der
Versorgungssicherheit dient.!?

193 Mit dem dritten Binnenmarktpaket wurde ein Gleichlauf zwischen den beiden Regelungsgebieten hergestellt.

194 Verordnung (EG) 714/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber die Netzzu-
gangsbedingungen fiir den grenziiberschreitenden Stromhandel und zur Aufhebung der Verordnung (EG)
Nr. 1228/2003, ABI. 2009 L 211, S. 15.

195 Oben, Fn. 194.

196 Vgl. insoweit die Ausfithrungen zu den Fragen 1-3.

197 Oben, Fn. 184.

198 Oben, Fn. 188.

199 Die Aufgaben der europdischen Regulierungsbehorden auf dem Energiesektor — nationale Kompetenzen und
europdische Zusammenarbeit nach Inkrafttreten des dritten Binnenmarktpakets, Prisentation der Bundesnetz-
agentur: http://www.enreg.de/content/material/2010/22.4.2010.Groebel.pdf; aufgerufen am 8. August 2011.
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Parallel zur Erdgasversorgung sind die Regelungen zur Elektrizititsversorgung
ausgestaltet. Der ENTSO-E erarbeitet gemafl Art. 8 der Verordnung Nr. 714/2009
die zehnjéhrigen européischen Netzentwicklungsplane. GeméB § 12b EnWG arbei-
ten die Ubertragungsnetzbetreiber die nationalen Netzentwicklungsplidne aus und
legen sie der Bundesnetzagentur zur Bestitigung vor.

Sowohl im Bereich der Erdgas- als auch der Elektrizitdtsversorgung werden die
(privaten) Netzbetreiber folglich stirker in die Verantwortung genommen.

Fiir den Bereich der Erddlversorgung wird nach dem aktuellen Gesetzesentwurf der
Bundesregierung der Erdolbevorratungsverband (,,EBV*) die Bevorratung vorneh-
men. Dieser wurde im Jahre 1978 durch das Erddlbevorratungsgesetz als Korper-
schaft des 6ffentlichen Rechts mit Sitz in Hamburg errichtet.?%° Insoweit ergeben
sich durch die europiischen Vorgaben keine Anderungen in der nationalen Verant-
wortungsverteilung.

Der Vertrag

Frage 14:

In welchem Umfang sind die Regelungen des Artikels 194 des Vertrages iiber die
Arbeitsweise der EU (Titel XXI, Energie), der einerseits neue Moglichkeiten erdff-
net, andererseits aber auch Beschrinkungen hinsichtlich der Wahl der Energie-
quellen und natiirlichen Ressourcen sowie der energie- und umweltrechtlichen
Rechtsgrundlagen vorsieht, tatsdichlich oder wahrscheinlich geeignet, Entschei-
dungen [hres Mitgliedstaates zu beeinflussen?

Mit Art. 194 AEUV besteht erstmals eine eigene EU-Kompetenz im Bereich der
Energiepolitik. Vor Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon zéhlte Art. 3 lit. u) EG
die Bereiche Energie, Katastrophenschutz und Fremdenverkehr zum Tatigkeitsbe-
reich der EU, begriindete jedoch keine eigene Kompetenz. Rechtsakte wurden im
Wesentlichen auf die Binnenmarktkompetenz in Art. 95 EGV2! (heute Art. 114
AEUV), auf Art. 100 EGV?% (jetzt Art. 122 AEUV) sowie auf Art. 175 EGV?203
(jetzt Art. 192 AEUV) gestiitzt.?04

Nunmehr ist die Zustindigkeit der EU fiir den Bereich der Energiepolitik einheitlich
in Art. 194 AEUV geregelt. Umstritten ist allerdings, ob dies tatséchlich neue Zu-
standigkeiten begriindet oder ob nicht vielmehr die bestehenden Aufgaben und Zu-
standigkeiten der EU nur kodifiziert werden. Dem Wortlaut nach sind die Zielvor-

200 http://www.ebv-oil.org/cms/cms2.asp?sid=57&nid=&cof=57; aufgerufen am 21. Oktober 2011.

201 So z.B. das dritte Binnenmarktpaket.

202 MaBnahmen bei gravierenden Schwierigkeiten, hierauf wurden beispielsweise die Manahmen zur Mindest-
bevorratung gestiitzt.

203 Kompetenztitel fiir die Ziele des Art. 174 EGV: Umweltpolitische Ziele, Schutzmafnahmen, internationale
Zusammenarbeit.

204 Calliess in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Auflage 2011, Art. 194 AEUV, Rn. 14; diese Auflistung ist nicht
abschlieend, s. hierzu Kahl: Die Kompetenzen der EU in der Energiepolitik nach Lissabon, EuR 2009, S. 601,
605.
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gaben des Art. 194 AEUV sehr vage, was fiir eine Ausweitung der Kompetenzen
sprechen konnte.205 Allerdings sind auch diejenigen Kompetenzen, auf welche die
EU ihre Mainahmen bisher gestiitzt hat, insbesondere die Binnenmarktkompetenz,
weit formuliert. Dies spricht eher fiir die Annahme, dass Art. 194 AEUV eine ver-
tragliche Legitimierung der bisherigen Tatigkeitsbereiche der Union darstellt. Fiir
diese Kontinuitétsthese spricht auch die Kommentierung des Verfassungskon-
vents?0% zum Art. I1I-256 des Verfassungsvertrags,??” wonach die Kompetenz die-
jenigen Mafnahmen abdecken sollte, die bisher angenommen wurden.208

Aus rechtlicher Sicht ergibt sich eine wesentliche Anderung daraus, dass im Bereich
der Energiepolitik kiinftig einheitlich das ordentliche Gesetzgebungsverfahren zur
Anwendung gelangt.?®® Art. 194 AEUV bietet insoweit neue Moglichkeiten als er
eine Unionskompetenz fiir den Bereich Energie begriindet und somit verbindliche
Regelungen fiir alle Mitgliedstaaten gemeinsam auf Unionsebene getroffen werden
konnen und nicht nur fiir jeden einzelnen Mitgliedstaat.

Fraglich ist weiterhin das Verhéltnis des Art. 194 AEUV zur Umweltkompetenz in
Art. 192 AEUV. Wihrend dies nach Art. 194 Abs. 2 Unterabs. 2 AEUV ausdriick-
lich ausgeschlossen ist, kann der Rat nach Art. 192 AEUV einstimmig in einem
besonderen Gesetzgebungsverfahren?!® Mafinahmen erlassen, welche die ,,Wahl
eines Mitgliedstaats zwischen verschiedenen Energiequellen und die allgemeine
Struktur seiner Energieversorgung erheblich beriihren”. Versteht man Art. 194
AEUYV generell als lex specialis fiir den Bereich der Erneuerbaren Energien, dann
wire ein Rickgriff auf Art. 192 AEUV ausgeschlossen. Es spricht jedoch einiges
fiir eine differenziertere Betrachtungsweise. So ist Art. 194 Abs. 1lit. c) AEUV dem
Wortlaut nach beschriankt auf die ,Entwicklung® Erneuerbarer Energien. Soweit es
hingegen um Malnahmen zur Férderung Erneuerbarer Energien geht, die keine
Entwicklung Erneuerbarer Energien darstellen, bliebe demnach Art. 192 AEUV
einschliigig.2!! Im Ubrigen diirfte auch die Zusammenschau der Ziele in Art. 194
Abs. 1 AEUV und der Vorschrift des Art. 194 Abs. 2 Unterabs. 2 AEUV nahelegen,
dass letztere der Verwirklichung der Unionsziele nicht weiter als unbedingt erfor-
derlich im Wege stehen sollte und daher eng auszulegen ist.?!? Insoweit kann also
die EU die Wahl bestimmter Energiequellen durchaus vorgeben und zwar (einstim-
mig) gestiitzt auf Art. 192 Abs. 1 lit. ¢) AEUV.

205 Ausfiihrlich zum ganzen Thema Kahl: Die Kompetenzen der EU in der Energiepolitik nach Lissabon, EuR
2009, S. 601, 609.

206 CONV 727/03, Anlage VII, S. 110.

207 Hierbei handelt es sich um die Vorgiangervorschrift des nicht in Kraft getretenen Verfassungsvertrags.

208 Ausfiihrlich zum ganzen Thema Kahl: Die Kompetenzen der EU in der Energiepolitik nach Lissabon, EuR
2009, S. 601, 610.

209 S. aber oben, Fn. 178. Zur Auslegung des Art. 194 AEUV s. auch EuGH, Urteil vom 6. September 2012,
Rs. C-490/10 (,,Parlament/Rat*), noch nicht in der amtlichen Sammlung.

210 Nach Anhorung des Europdischen Parlaments, des Wirtschafts- und Sozialausschusses sowie des Ausschusses
der Regionen.

211 Hierzu ausfiihrlich Kahl: Die Kompetenzen der EU in der Energiepolitik nach Lissabon, EuR 2009, S. 601, 618.

212 So Simm, Institutional Report zur FIDE-Arbeitsgruppe “Die Schnittmenge der rechtlichen Regelungen der EU
im Bereich von Energie, Umwelt und Wetthewerb®, S. 22.
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Anhang

FIDE 2012
FRAGEBOGEN

Die Schnittmenge der rechtlichen Regelungen der EU im Bereich von Energie, Umwelt und
Wettbewerb

Von Professor Peter D Cameron, CEPMLP, University of Dundee (UK)

Das dritte EU Energiepaket, das u.a. eine Richtlinie und eine Verordnung zur Vervollstandigung des
Elektrizitatsbinnenmarkts enthalt, ist gegenwartig und nicht zuletzt wegen der Schaffung der ACER,
der ersten EU-Energieregulierungsbehorde, in den Mittelpunkt der Aufmerksamkeit geriickt. Aus
unterschiedlichen Griinden findet auch die neue Erneuerbare-Energien-Richtlinie, die insbesondere
die Nutzung bestimmter Arten von Energiequellen zur Stromerzeugung (RES-E) zu férdern wiinscht,
allgemeine Beachtung. Zweck der Energiebinnenmarkts- wie auch der RES-E-Gesetzgebung ist es,
energiepolitische Zielvorstellungen mit rechtlich verbindlichen Pflichten gegeniber den EU-
Mitgliedstaaten zu verbinden. Obwohl jede der Initiativen anfangs innerhalb einer Generaldirektion
der Europdischen Kommission ausgearbeitet wurde, sind sie doch zu verschiedenen Zeiten von
verschiedenen Personen gepragt worden. Ihre Umsetzung erfolgt parallel, bisher jedoch ohne
nennenswerte Anzeichen einer Koordinierung.

Im Hintergrund besteht ein andauerndes Spannungsverhaltnis zwischen dem Wettbewerbsrecht und
der branchenspezifischen Energie-Gesetzgebung, das sowohl auf EU- und nationaler Ebene als auch
in ihrer wechselseitigen Zusammenwirkung sichtbar wird. Auch enthélt die konsolidierte Fassung des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der EU einen neuen Titel ,,Energie”, der die gewachsene Bedeutung
der Energiepolitik in der EU und im Rahmen ihres Agenda-Setting unterstreicht. Alle oben erwdhnten
Fragestellungen werden fur die nationalen wie auch fur die EU-Gerichte in nachster Zukunft neue
Fragen aufwerfen. Der Fragebogen bietet den Berichterstattern Gelegenheit, zu oben genannten
Themen — insbesondere hinsichtlich des entsprechenden innerstaatlichen Rahmens, dessen
grenziiberschreitender Auswirkungen und dem daraus entstehendem Spannungsverhéltnis (sofern
ein solches unterstellt wird) — umfassend Stellung zu nehmen.

A. Regulierungs- und Wettbewerbspolitik

1. Begrinden die beschrankten Kompetenzen der ACER und die auf ENTSO-E und ENTSO-G
libertragene Verantwortung das Bedirfnis einer erhohten Kooperation der nationalen
Regulierungsbehorden (NRB) sowohl untereinander als auch im Rahmen der EU, um den
europdischen Energie - und Gasmarkt einem groReren, grenzliberschreitenden Wettbewerb
- zumindest im Rahmen der Versorgung durch den GroRBhandelsmarkt - zu 6ffnen?

2. Oder wiirde eine Zunahme des Wettbewerbs in erster Linie erhohte Anforderungen an die
Wettbewerbsbehorden stellen, deren Aufgabe es ist, den Fortschritt des Abbaus
Uberwiegend nationaler Markte, z.B. durch die Unterbindung diskriminierender
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Engpassmanagementmethoden von Ubertragungsnetzbetreibern wie im Fall Svenska
Kraftndt, zu gewdhrleisten?

3. Welche Haltung vertritt Ihr Mitgliedstaat insoweit hinsichtlich der Durchsetzung von (sowohl
nationalem als auch EU-) Wettbewerbsrecht durch branchenspezifische NRB, nationale
Wettbewerbsbehdrden oder durch eine Kombination beider Letztgenannter im Energiesektor?

4. Im Hinblick auf die Funktion, Kompetenzen und Aufgaben der NRB, gibt es irgendwelche
Besonderheiten oder Probleme im Rahmen der von lhrem Mitgliedstaat vertretenen
Standpunkte (z.B. in der Begrenzung oder Forderung einer Zusammenarbeit mit NRB
anderer Mitgliedstaaten oder im Hinblick auf das EU-Netzwerk der Wettbewerbsbehérden)?

5. Angesichts der Zuldssigkeit von Ausnahmeregelungen im Bereich der Gas- und
Stromregulierung, welche MaRnahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten sichern die Ausibung
prozessualer Grundsatze, z.B. des Rechts auf rechtliches Gehor und des
Justizgewahrungsanspruchs, und welche nationalen Institutionen garantieren die Auslibung
dieser Rechte?

6. Sind die neuesten Vorschlage gegen den Marktmissbrauch im Energiesektor (KOM(2010)
726 endgultig) geeignet, Probleme fiir die NRB — sei es in eigener Verantwortung, sei es in
Zusammenarbeit mit den nationalen Finanzregulierungsbehorden — auf nationaler oder EU-
Ebene zu begriinden?

B. Férderung und Beihilfen im Rahmen der erneuerbaren Energien

7. Sind die Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2009/28/EU und die darin fortgefiihrten,
ausschlieBlich nationalen Beihilfe-MaRBnahmen und nationalen Zielvorgaben zur Nutzung
erneuerbarer Energiequellen im Einklang mit der Auslegung der Grundsatze und Rechte des
Vertrages durch das Gericht? Steht z.B. der Ausschluss des Austausches von Instrumenten,
die die ausgegebene Leistung erneuerbarer Energien zwischen Versorgern und Herstellern in
verschiedenen Mitgliedstaaten bescheinigen und deren Ziel es ist, die Erfullung der
minimalen Verbrauchsquoten erneuerbarer Energien nachzuweisen oder
Einspeisungsquoten zu erwerben, im Widerspruch mit den Grundsdtzen des freien
Binnenhandels? Fuhrt dieser Ausschluss zu einer Verzerrung des Wettbewerbs auf dem
Elektrizitatsmarkt?

8. Insbesondere, kdnnte die Entscheidung des Gerichts im Fall Preussenelektra — unter der
Voraussetzung einer zwischenzeitlich erfolgten wesentlichen Steigerung in der Erzeugung
von Wind- und Solarenergie und des Ausbaus eines liberalisierten EU Energie- und
Gasmarktes - 2012 noch Geltung beanspruchen?

9. Gibt es in Ihrem Mitgliedstaat Besonderheiten bei der Umsetzung der RES-Richtlinie 2009,
die geeignet sind, Probleme im Rahmen der grenzlberschreitenden Zusammenarbeit zu
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verursachen (sofern solche MaRnahmen, z.B. in Form gemeinsamer Projekte - sei es
zwischen den Regierungen und ihren Behdrden oder auch zwischen privaten Teilnehmern —
oder auch statistischer Transfers i.S.d. Richtlinie Uberhaupt vorgesehen sind)?

C. Klimawandel

10. Inwieweit hat die Wahl des Emissionshandels (EU ETS) als Instrument zur Verwirklichung der
Klimaschutzziele das letzte Wort gegenuber alternativen Methoden wie z.B. der Besteuerung
von Kohlendioxid und Energie?

11. Haben abweichende Ansichten zu oben genannter Entscheidung in gesetzlichen
MaRnahmen ihres Mitgliedstaates Niederschlag gefunden und falls ja, in welcher Art und
Weise (insbesondere im Hinblick auf eventuelle Widerspriiche)?

Sicherheit

12. In welchem Umfang hat Ihr Mitgliedstaat rechtliche MaRnahmen der EU zur
Energiesicherheit auf eine Weise umgesetzt, die sich neben der Sicherung des
Binnenmarktes auch die Férderung der Solidaritdt mit anderen Mitgliedstaaten zum Ziel
gesetzt haben?

13. Inwieweit hat dies maRgebliche Auswirkungen auf die Anordnung der innerstaatlichen
Verantwortung flr solche MaRnahmen gehabt (sowohl innerhalb der Regierung und des
offentlichen Sektors, als auch im Verhaltnis zwischen privaten und 6ffentlichen
Institutionen)?

Der Vertrag

14. In welchem Umfang sind die Regelungen des Artikels 194 des Vertrages Uber die

Arbeitsweise der EU (Titel XXI, Energie), der einerseits neue Mdoglichkeiten eroffnet,
andererseits aber auch Beschrinkungen hinsichtlich der Wahl der Energiequellen und
natirlichen Ressourcen sowie der energie- und umweltrechtlichen Rechtsgrundlagen
vorsieht, tatsachlich oder wahrscheinlich geeignet, Entscheidungen Ihres Mitgliedstaates zu
beeinflussen?
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Strafrecht im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts.
Entwicklung und Umsetzungsprobleme des europiisierten Strafrechts in
Deutschland

Professor Dr. Friedemann Kainer

Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts insbesondere unter dem Ge-
sichtspunkt seiner strafrechtlichen Dimension war Gegenstand des dritten Themas
des XXV. FIDE-Kongresses Tallinn 2012, das auf der Grundlage des Fragebogens
des Generalberichterstatters ValsamisMitsilegas behandelt wurde (Fragebogen
siche unten als Anhang).

Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ist ein Ziel der Europédischen
Union (Art. 3 Abs. 2 EUV), das nur durch die kompetenzbegriindenden Vertrags-
regelungen der Art. 67 ff. AEUV niher abgegrenzt werden kann. Es hat sich zwi-
schenzeitlich vom Binnenmarktziel weitgehend abgekoppelt und in der Praxis Ziige
einer — wenn auch durch begrenzte Erméchtigungen und politische Reserven be-
schrankten — unionalen Innenpolitik angenommen. Zur Justiz- und Innenpolitik ge-
hort insbesondere auch das europdische Strafrecht, das allerdings nicht auf den
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts beschrinkt ist, sondern im Rahmen
von Annexkompetenzen auch eine binnenmarktliche oder umweltrechtliche An-
kniipfung finden kann.

Der Begriff des Europdischen Strafrechts beschreibt eine Entwicklung, die richti-
gerweise eher als Europiisierung des Strafrechts bezeichnet werden kann.! Ahnlich
dem Gemeinschaftsprivatrecht oder dem europdischen Arbeitsrecht fehlt bislang
und wohl auch léngerfristig eine Kodifikation auf unionaler Ebene; européisches
Strafrecht wirkt nicht tiber einen Katalog von Straftatbestdnden oder Sanktionsnor-
men, sondern punktuell durch Verordnung oder harmonisierend im Wege von
Richtlinien in die nationalen Strafrechtsordnungen der Mitgliedstaaten hinein. Ahn-
lich wie im Privatrecht stellen sich dabei spezifische Probleme, die teils als bekannte
Umsetzungs- und Anwendungsprobleme europdischen Rechts qualifiziert werden
und vor allem mit der besonderen Rechtsqualitit der Richtlinie verbunden werden
konnen, teils aber auch strafrechtsspezifischer Natur sind. Dazu gehort etwa die
besondere Grundrechtssensibilitdt und die daraus folgende Notwendigkeit strikter
Wertungskohirenz von Strafnormen, weiters besonders verfestigte Rechtstraditio-
nen, die Nédhe von Strafnormen zu gesellschaftlichen Grundwertungen und schlief3-
lich die mit all diesem verbundene Frage der Souverinitit der Mitgliedstaaten.?
Solcherlei Grundwertungen, verfestigte Rechtstraditionen und nationale Souvera-

1 Vgl. hierzu Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht, 5. Aufl. 2011, § 7 Rn. 3.

2 Aufeiner dritten, hier nicht weiter interessierenden Wertungsebene geht es um Fragen des Anwendungsvorrangs
unionalen Rechts, etwa der Grundfreiheiten; ein Beispiel hierfiir stellen Kollisionsfélledes § 287 I, II StGB mit
der Dienstleistungsfreiheit gemafl Art. 56, 62 AEUV dar,siche hierzu Satzger, Internationales und Europdisches
Strafrecht, 5. Aufl. 2011, § 9 Rn. 82 sowie dhnlich die Rechtsprechung des EuGH, Rs. C-275/92, Schindler,
Slg. C-1994, 1-1039.
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nititsvorbehalte schaffen Reserven bei der Harmonisierung, die weitergehende oder
gar umfassende Harmonisierungsschritte als schwierig oder im Einzelnen wenig-
wahrscheinlich erscheinen lassen. Vielfach diirfte daher zumindest vorldufig das
Instrument der gegenseitigen Anerkennung strafjustizieller Entscheidungen vor-
zugswiirdig sein.? Gleichwohl ldsst sowohl das kompetenzielle Geriist der Euro-
paisierung des Strafrechts wie auch das in Ratsdokumenten und Aktionspldnen oder
anderen Kommunikationen der Kommission verdffentlichte Rechtssetzungspro-
gramm einen Grad an Ambition erkennen, der mit den genannten Schwierigkeiten
durchaus in einem Spannungsverhéltnis steht. Dies macht das europiische Straf-
recht fiir die wissenschaftliche Untersuchung auch aus allgemein europarechtlicher
Sicht interessant. Im Folgenden sollen die Umsetzungsschwierigkeiten der euro-
pdischen Anforderungen in nationales Recht ndher untersucht werden; aus den an-
gebotenen Losungen lassen sich allgemeinere Schliisse ziehen, die am Ende the-
senformig zusammengefasst werden sollen. Am Anfang steht eine Skizze der Ent-
wicklung des européischen Strafrechts, welche die beachtliche Wegstrecke der bis-
herigen Rechtsentwicklung zusammenfasst.

A. Die Entwicklung des Europiischen Strafrechts

Die Europiisierung des Strafrechts steht in engem Zusammenhang mit der Ent-
wicklung der europdischen Integration.* Abgesehen von der strafrechtsbedeutsamen
Grundrechtsnormierung im Rahmen des 1949 gegriindeten Europarats (insbeson-
dere: Verabschiedung der Europédischen Menschenrechtskonvention 1950) und ei-
nigen kriminalititsbezogenen ad-hoc-Mafinahmen’ stand das européische Straf-
recht zundchst ganz im Kontext der Entwicklung des Gemeinsamen Marktes.®
Strafrecht ist aus dieser Sichtweise zundchst ein Mittel zur Effektivierung binnen-
marktlicher Wettbewerbsermoglichung. Bei der Schaffung gemeinsamer Regelun-
gen etwa im Bereich des Umweltschutzes wurde deutlich, dass die angestrebten
Ziele nicht hinreichend effektiv durch Privat- oder Verwaltungsrecht zu erreichen
waren, sondern strafrechtliche Instrumente erforderlich wurden.” Zugleich erwies
es sich bei der Indienststellung des Strafrechts gegen grenziiberschreitend wirksame
Umweltkriminalitdt als unabdingbar, ein MaB3 an Einheitlichkeit fiir die Mindest-

3 Vgl. zur Systematisierung des Strafrechts in Bezug auf die gegenseitige Anerkennung, siche Schlussfolgerungen
des Vorsitzes des Europdischen Rates in Tampere, 1999, abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu/summits/
tam_de.htm, B. VI. (gegenseitige Anerkennung), S. 7.

4 Hierzu ndher Bése, in Bose (Hrsg.), Europdisches Strafrecht mit polizeilicher Zusammenarbeit, EnzEur Bd. 9,
2013, § 1 Rn. 51f.

5 ImJahre 1957 wurde bereits ein européischer Ausschuss fiir Strafrechtsprobleme (European Committee on Crime

Problems) gegriindet, um die gemeinschaftliche Arbeit fiir das Strafrecht zu etablieren, ndher dazu Hecker, Eu-

ropdisches Strafrecht, § 3 Rn. 10. Spiter gab es unterschiedliche ad-hoc eingesetzte Instrumente, wie die TREVI-

Gruppe, Rhodos-Gruppe, CELAD (Comité Européen de la Lutte Antidrogue) oder PWGOT (Police Working

Group on Terrorism); nédher hierzu z.B. Hill, European Preoccupation with Terrorism, in Pijpers/Regelsberger/

Wessels (eds.), European Political Cooperation in the 1980s — A Common Foreign Policy for Western Europe?,

1989, p. 171; Glef3/Liike, Strafverfolgung iiber die Grenzen hinweg, Jura 1998, 70, 71.

Vgl. hierzu Safferling, Internationales Strafrecht, 2011, § 9 Rn. 11.

7 Hierzu Heine, ZStW 101 (1989), 722, 724 ff.

N
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anforderungen in den verschiedenen Mitgliedsstaaten zu finden, nicht zuletzt des-
halb, da sich die unterschiedlichen Regelungen verzerrend auf den Wettbewerb und
den Binnenmarkt auswirken konnten.? Strafrechtsnormen finden sich schon in den
70er Jahren beginnend mit vélkerrechtlichen Ubereinkommen,® deren Wirksamkeit
durch strafrechtliche Maflnahmen gesichert werden sollte,'? und spéter auf der Basis
der Binnenmarktharmonisierung.!! Bedeutsam wurde gemeinschaftsrechtliches
Strafrecht schon frith auch im Kapitalmarktrecht mit dhnlicher Zielsetzung.'?

Der Marktbezug des Umweltschutzes und damit des europédischen Umweltstraf-
rechts dnderte sich graduell, wenn auch nicht grundsitzlich mit Inkrafttreten der
Einheitlichen Europdischen Akte im Jahre 1987, durch die ein gesondertes Um-
weltkapitel in den EGV (Art. 174 — 176 EGV a.F.) aufgenommen wurde. Umwelt-
schutz an sich stellte nicht mehr nur ein Ziel zur Verwirklichung des Binnenmarkts
dar, sondern wurde zu einem Vertragsziel entwickelt.!3

Ganz dhnlich verhilt es sich mit den Ubereinkommen zwischen den Regierungen
der Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der Bundesrepublik Deutschlandund der
Franzosischen Republik in Schengen betreffend den schrittweisen Abbau der Kon-
trollen an den gemeinsamen Grenzen (Schengener Ubereinkommen), die auf die
Aufhebung der Binnengrenzkontrollen gerichtet waren und zum Ausgleich der
durch den Wegfall der zwischenstaatlichen Kontrollmoglichkeiten u.a. auf straf-
justizieller und polizeilicher Ebene eine verstirkte Zusammenarbeit ent-
wickelten.!# Das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen 1995 normierte u.a.
mit dem transnationalen ,,ne-bis-in-idem‘“-Grundsatz ein umfassendes Verbot der
Doppelbestrafung!> und konkretisierte die Grundsétze der polizeilichen Zusam-
menarbeit im Rahmen der transnationalen Strafverfolgung und Vollstreckung in
Strafsachen.!¢

1993 nahm die Unionsrechtsordnung mit dem Unionsvertrag von Maastricht mit
eigenen — grundsitzlich binnenmarktunabhéngigen — Kompetenzgrundlagen das

o]

Vgl. Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Européisches Strafrecht, 2011, § 28 Rn. 6.

9 Bsp.: Ubereinkommen iiber die Verhiitung von Meeresverschmutzung durch das Einbringen von Abfillen und
anderen Stoffen v. 29.12.1972 — BGBI. II 1977, S. 180; Wiener Ubereinkommen zum Schutz der Ozonschicht
v.22.3.1985 mit dem Montrealer Protokoll vom 16.9.1987 — BGBI. II 1988, S. 902 und BGBL. II 1987, S. 118
oder das Rahmeniibereinkommen iiber Klimadnderungen vom 9.05.1992 — BGBI. II 1993, S. 1784.

10 Vgl. Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Européisches Strafrecht, 2011, § 28 Rn. 2.

11 S. zur Integrationstheorie des europdischen Umweltschutzes Nettesheim, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der
Européischen Union, 49. EL 2012, Art. 191 AEUV Rn. 21 ff.

12 S. Tiedemann, NJW 1993, 23, 24 Fn. 5.

13 Vgl. Calliess, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 191 AEUV Rn. 4 f.; Nettesheim, in Grabitz/
Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 49. EL 2012, Art. 191 AEUV Rn. 21 ff.

14 Vgl. Safferling, Internationales Strafrecht, 2011, § 9 Rn. 9 ff. Zur Konzeption der Schengener Ubereinkommen
naher Bieber, NJW 1994, 294 ff.

15 Siehe Art. 54 des Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens: ,,Wer durch eine Vertragspartei rechtskréftig
abgeurteilt worden ist, darf durch eine andere Vertragspartei wegen derselben Tat nicht verfolgt werden, vor-
ausgesetzt, dass im Fall einer Verurteilung die Sanktion bereits vollstreckt worden ist, gerade vollstreckt wird
oder nach dem Recht des Urteilsstaats nicht mehr vollstreckt werden kann.* Naher zum Schengener Durchfiih-
rungsabkommen s. Esser in, Bose, Européisches Strafrecht mit polizeilicher Zusammenarbeit, EnzEur Bd. 9,
2013, § 19, unter C, Rn. 8 ff.

16 Siehe Art. 39 ff. und Art. 67 ff. des Schengener Durchfiithrungsiibereinkommens, ABIL. 2000 Nr. L 239, S. 19-62.
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Gebiet der inneren Sicherheit in sein Integrationsprogramm auf.!” Die Zusammen-
arbeit im Bereich der Justiz und des Inneren war in der ehemals dritten Sdule der
Union angesiedelt und damit intergouvernemental ausgestaltet mit der Folge, dass
die Entscheidungskompetenzen der Mitgliedstaaten im Wesentlichen einstimmig
ausgelibt werden mussten und die bewéhrten Rechtsinstrumente des Gemeinschafts-
rechts mit ihren supranationalen Wirkungen nicht zur Verfiigung standen.'® Sach-
gegenstiandlich dem Strafrecht zugeordnet verankerte der Maastrichter Unionsver-
trag im EG-Vertrag mit der Einfilhrungdes Art. 209a EGV a.F. ferner den Schutz
der finanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaft.!® Der Vertrag von Am-
sterdam,20 der 1999 in Kraft trat, leitete bedeutende Vertragsianderungendes Ver-
trags iiber die Européische Union, der Vertrige zur Griindung der Europiischen
Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhéngender Rechtsakte ein. Zum ei-
nen bewirkte der Vertrag eine Erweiterung der Kompetenzen und die Stirkung des
Parlaments,?! vor allem nahm die rechtliche Qualitdt mit der Einfiigung von Rah-
menbeschliissen und anderen Beschliissen als Handlungsinstrumente in der ver-
bleibenden, auf polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen be-
schrinkten dritten Séule in den Bereichen Justiz und Inneres Anleihen an der Ge-
meinschaftsmethode und bahnte die weitere Supranationalisierung der dritten Sdule
vor.22 Ein Ziel des Amsterdamer Vertrages war es, einen Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts in der Européischen Union zu schaffen.?3 Auf der politi-
schen Ebene lassen die Schlussfolgerungen des Europdischen Rates in Tampere
1999 bereits ansatzweise die Entschlossenheit erkennen, {iber den Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts einen Weg in Richtung einer européischen In-
nenpolitik zu betreten, mit Bekenntnis zur Freiheit und mit dem Ziel, Wohlstand
und Frieden zu schaffen.?* Hierzu gehorten sowohl die Entwicklung einer gemein-
samen Asyl- und Einwanderungspolitik als auch die Harmonisierung der unter-
schiedlichen Justizsysteme, damit Straftiter keine Mdoglichkeiten finden, die Un-
terschiede innerhalb der Mitgliedsstaaten fiir sich zu nutzen.?® Hierbei wurden vor-
allem die gegenseitige Anerkennung von gerichtlichen Entscheidungen und Urtei-
len sowie die notwendige Anndherung der Rechtsvorschriften und des Verfahrens-

17 Siehe zur Entwicklung des Européischen Strafrechts Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Europdi-
sches Strafrecht, 2011, Einfithrung Rn. 153.

18 Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Europdisches Strafrecht, 2011, Einfiihrung Rn. 147.

19 Art.209a EGV ,,Zur Bekdmpfung von Betriigereien, die sich gegen die finanziellen Interessen der Gemeinschaft
richten, ergreifen die Mitgliedstaaten die gleichen MaBinahmen, die sie auch zur Bekdmpfung von Betriigereien
ergreifen, die sich gegen ihre eigenen finanziellen Interessen richten.” Vgl. hierzu etwa Rosenau, ZIS 2008, 9 ff.

20 Vgl. ABL.1997 Nr. C 340, S. 173.

21 Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Européisches Strafrecht, 2011, Einfiihrung Rn. 152; vgl. Art. 251
EGV.

22 Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Europdisches Strafrecht, 2011, Einfiihrung Rn. 152 f.

23 S.zum Strafrecht im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts Meyer, EuR 2011, 169 ff.; vgl. hierzu die
Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europdischen Rates in Tampere, 1999, abrufbar unter http://www.euro-
parl.europa.eu/summits/tam_de.htm.

24 Vgl. die Schlussfolgerungen Européischen Rates in Tampere, 1999, abrufbar unter http://www.europarl.euro-
pa.eu/summits/tam_de.htm, S. 2, Ziff. 1, 2.

25 Ebd., Ziff. 3-5.
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rechts gefordert.2® Unionsweite Kriminalititsbekdmpfung durch Kriminalititsver-
hiitung sowie durch die Intensivierung der Zusammenarbeit bei der Bekdmpfung
(Stichwort Europol?”) nahm hierbei eine wichtige Rolle ein.?

Die Schlussfolgerungen von Tampere, aber auch diejenigen von Santa Maria da
Feira im Jahre 2000%° und der vom auflerordentlichen Europdischen Rat 2001 an-
genommene Aktionsplan schrieben einen weiteren Programmpunkt fest, der sich in
die Kriminalitdtsbekdmpfungsbestrebungen einreihte, ndmlich die Bekdmpfung
von Terrorismus. Insbesondere die Ereignisse des 11. Septembers 2001 wirkten hier
als Triebfeder der Entwicklung. Der Europdische Rat nahm nach dem 11. Septem-
ber in einem Gemeinsamen Standpunkt von 2001 iiber die Anwendung besonderer
Mafinahmen zur Bekdmpfung des Terrorismus®® eine Definition terroristischer
Handlungen vor und entwickelte in diversen Rahmenbeschliissen diese Definitionen
weiter. Der Rahmenbeschluss 2002/475/J1 des Rats zur Terrorismusbekdmpfung
stellte das entscheidende Handlungsinstrument der europdischen Reaktion gegen
den Terrorismus in strafrechtlicher Hinsicht dar.3! Dieser und weitere Rechtsak-
te32 zielten auf die Harmonisierung des Strafrechts ab und entwickelten das Straf-
anwendungsrecht und das Strafverfolgungsrecht fort. Die Ziele der Terrorismus-
und Kriminalititsbekdmpfung wurden daher zur Verwirklichung eines Raums der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechtsauch auf konzeptioneller Ebene weiter aus-
gebaut. Das Haager Programm von 2004 beinhaltete das Ziel, unionsweite Sicher-
heit zu etablieren und Bekdmpfungsmoglichkeiten von Terrorismus und Krimina-
litét zu konkretisieren.33

Nachdem im Jahre 2005 die Ratifizierung des Vertrags iiber die Verfassung fiir
Europa scheiterte,>* nahm die Union mit dem im Jahre 2009 in Kraft getretenen
Lissabonner Vertrag ein neuen Anlauf, der — zum grof3en Teil auf dem Grundgeriist
der 2004 gescheiterten Verfassung — die Struktur der Européischen Union grund-
legend édnderte 3> Der Vertrag von Lissabon beseitigte weitgehend die Sdulenstruk-
tur und stellte den europdischen Organen insbesondere die bewéhrten Verordnun-
gen, Richtlinien und Beschliisse als Rechtsinstrumente auch dem europédischen
Strafrecht zur Verfligung.3¢ Das Europdische Strafrecht wurde in den Vertrag {iber

26 Siche unter B, S. 7, Ziff. 33-35, ebd.

27 S.zum Thema Europol ndher Ruthig in, Bose, Europdisches Strafrecht mit polizeilicher Zusammenarbeit, EnzEur
Bd. 9, 2013, § 20.

28 Vgl. C, Ziff. 40 ff., ebd.

29 S. http://www.europarl.europa.eu/summits/feil _de.htm.

30 S.ABIL 2001 Nr. L 344, S. 93-96.

31 S. ABIL.2002 Nr. L 164, S. 3. Hierzu auch den Rahmenbeschluss 2008/919/J1 des Rats vom 28.11.2008 zur
Anderung des Rahmenbeschlusses 2002/475/J1 zur Terrorismusbekimpfung, ABI. 2008 Nr. L 330, S. 21.

32 Beschluss des Rates 2003/48/J1, ABI. 2003 Nr. L 16, S. 68; Beschluss des Rates 2002/996/J1, ABI. 2002 Nr. L
349, S. 1; Beschluss des Rates 2005/211/J1, ABL. 2005 Nr. L 68, S. 44.

33 Haager Programm zur Stirkung von Freiheit, Sicherheit und Recht in der Européischen Union vom 5.11.2004,
ABI.2005 Nr. C 53, S. 1.

34 Zum Ziel eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts im Verfassungsvertrag s. Kainer, in Jopp/Matl
(Hrsg.), Der Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa, 2005, S. 283, 298 ff.

35 Vgl. Satzger, in Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Europdisches Strafrecht, 2011, § 1 Rn. 4.

36 Laut Satzger in, Bose, Europdisches Strafrecht mit polizeilicher Zusammenarbeit, EnzEur Bd. 9, 2013, §2
Rn. 7 wird als ,,regelméBige Rechtsaktsform auf die Richtlinie zurtickgegriffen*.
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die Arbeitsweise der Europédischen Union (AEUV) und damit grds. in supranatio-
nales Recht tiberfiihrt (Art. 82 ff. AEUV), behielt jedoch sachgegenstandlich nach-
vollziehbar intergouvernementale Einsprengsel. Das Ziel, dem Biirger einen Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu bieten, wurde in Art. 67 ff. AEUV
verankert. Die Verdnderungen bei der Normsetzung, die fortan das Verfahren der
Mitentscheidung von Parlament und Rat enthalten, spielen fiir die Fortentwicklung
des Europdischen Strafrechts eine wichtige Rolle, da die Verdnderungen den euro-
péischen Strafrechtsnormen die erforderliche demokratische Legitimation gewah-
ren.’’

B. Grundlagen und Problemfelder des europiischen Strafrechts

Grundlage der Europdisierung des Strafrechts sind die zwischenzeitlich recht weit-
reichenden Kompetenzen der Europdischen Union auf dem Gebiet der Strafrechts-
pflege (I). Gerade ihre Reichweite provoziert jedoch legitimatorische Bedenken der
unionalen Strafrechtspolitik, die im Folgenden skizziert werden sollen (II) und die
Frage aufwirft, welche normative Antworten auf das daraus entstehende Span-
nungsfeld gegeben werden konnten (I11).

I. Kompetenzen

Die origindren Kompetenzen der Europdischen Union im Bereich des Strafrechts
und der Strafverfolgung fiigen sich ein in die Zielsetzungen des Raums der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts. Dazu gehort zum einen die Bekdmpfung der grenz-
iiberschreitenden organisierten Kriminalitit sowie der Schutz der Europiischen In-
stitutionen und Rechtsgiiter.3® Hinzu kommen die bereits genannten Annexkompe-
tenzen der Binnenmarktharmonisierung insbesondere zur Effektivierung der in die-
sem Rahmen erlassenen Regelungen.’ Aus der sehr weitgehenden Zielsetzung ins-
besondere im Bereich des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts be-
griinden sich die ausgesprochen weiten Kompetenzfelder, wie sie seit Inkrafttreten
des Lissabonner Vertrages primérrechtlich in Art. 82 ff. AEUV kodifiziert sind.
Grund fiir diese Ubertragung an die Europiische Union war urspriinglich, wie be-
reits oben dargelegt, die Notwendigkeit zur Kompensation der durch die Grenzoff-
nung entstandenen Kontrollmoglichkeiten von Kriminalitit.*® Folgerichtig enthalt
Art. 83 AEUYV eine weitreichende Kompetenzgrundlage zur ,,Festlegung von Straf-
taten und Strafen in Bereichen besonders schwerer Kriminalitét (...), die aufgrund
der Art oder der Auswirkungen der Straftaten oder aufgrund einer besonderen Not-
wendigkeit, die auf einer gemeinsamen Grundlage zu bekdmpfen, eine grenziiber-
schreitende Dimension haben®. Die umfassten Kriminalbereiche sind unter anderem

37 Dazu Sieber, ZStW 121 (2009), Heft 1, S. 53.

38 Vgl. Sieber, in Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Européisches Strafrecht, 2011, Einleitung Rn. 203.

39 Rében, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 48. EL 2012, Art. 67 AEUV, Rn. 62;
Brosinger/Fischer/Friih/Jaeger/Postl, GRUR Int. 2008, 178, 179.

40 S.o. Seite 4, Fn. 11-13.

IP 216.73.216.36, am 21.01.2026, 03:38:15.
mit, fr oder

I-Madellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783845249377

Kainer, Strafrecht im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts EuR — Beiheft 3-2013 93

Terrorismus, Menschenhandel, Computerkriminalitit und organisierte Kriminali-
tat.*! Im Bereich der Strafverfolgung sieht Art. 85 AEUV eine Kompetenz fiir Eu-
rojust*? vor, welche die mitgliedsstaatlichen Strafverfolgungsorgane bei der Er-
mittlung und Verfolgung von schwerer grenziiberschreitender Kriminalitit unter-
stiitzen soll. Art. 86 AEUV schlieBlich ermdglicht die Einrichtung einer Européi-
schen Staatsanwaltschaft, die nach Abs.2 zustindig wiére fiir die strafrechtliche
Untersuchung und Verfolgung sowie Anklageerhebung in Bezug auf Straftaten zum
Nachteil der finanziellen Interessen der Union.®? Eine Erweiterung der Befugnisse
der Européischen Staatsanwaltschaft wire durch einen Beschluss des Européischen
Rates im Wege der vereinfachten Vertragsidnderung nach Art. 86 Abs.4 AEUV
moglich, soweit die Ausdehnung der Befugnisse der Europdischen Staatsanwalt-
schaft notwendig wire, um schwere Kriminalitdt mit grenziiberschreitender Di-
mension zu bekdmpfen. Im Ubrigen schafft die Union nach Art. 82 AEUV Rege-
lungen zur gegenseitigen Anerkennung justizieller Akte, insbesondere gerichtlicher
Entscheidungen. Dariiber hinaus besteht die Moglichkeit, auch bestimmte strafver-
fahrensrechtliche Regelungen zu erlassen.

II. Legitimatorische Problemfelder

Die Existenz von europdischem Strafrecht, zumal auf der Basis der heute weitrei-
chenden Kompetenzen ist keineswegs selbstverstidndlich vor dem Hintergrund,dass
der Staat mit der kriminalisierenden Bestrafung eines Biirgers nicht nur eine Sank-
tion ausspricht, sondern iiber sein Tun zugleich ein besonderes Unwerturteil aus-
spricht und damit {iber die Freiheit hinaus auch dessen soziale Existenz be-
stimmt.** Es nimmt nicht Wunder, dass vor diesem Hintergrund gerade flir das
Strafrecht vielfach eine besondere Reserve gegen weitergehende Harmonisierungs-
bemiihungen geltend gemacht wurde. Diese Reserve wird vor allem legitimatorisch
begriindet, wobei neben dem vom Bundesverfassungsgericht in seiner Lissabon-
Entscheidung thematisierten Demokratieprinzip vielfach eine ,,materielle” Legiti-
mation gefordert wird; die Erfordernisse dieser materiellen Legitimation sind eher
dunkel. Sicher dazu gehort die Beachtung der Rechtsstaatsprinzipien, insbesondere
also das Prinzip der VerhiltnisméBigkeit, so dass Strafhormen insbesondere immer

41 Vgl. dazu Vogel, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 48. EL 2012, Art. 83 AEUV,
Rn. 53 ff.; Storbeck, in Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Europdisches Strafrecht, 2011, §47
Rn. 10 ff.; Zeder, EuR 2012, 34, 44 f.

42 Bdse, in Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 85 AEUV, Rn. 3 f.: Eurojust ist eine mit Rechtsperson-
lichkeit ausgestattete Einrichtung, an die jeder Mitgliedsstaat als nationales Mitglied einen Richter, Staatsanwalt
oder Polizeibeamten mit gleichwertigen Befugnissen entsendet. Eurojust dient als Kooperationseinheit mit dem
Auftrag der nationalen Strafverfolgung in den Mitgliedsstaaten auf der Grundlage des Prinzips der gegenseitigen
Anerkennung. Ausfiihrlicher bei Zoller, in Bose, Europdisches Strafrecht mit polizeilicher Zusammenarbeit,
EnzEur Bd. 9, 2013, § 21, unter B, Rn. 2 ff.

43 Vogel, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 48. EL 2012, Art. 86 AEUV, Rn. 37f,;
weitergehende Lit.: Jokisch/Jahnke,in Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Europdisches Strafrecht,
2011, § 2 Rn. 47 {f.; Zeder, EuR 2012, 34, 47 f.; Briiner/Hetzer, NStZ 2003, 113 {f.; Briiner/Spitzer, NStZ 2002,
393 ff.

44 Vgl. dazu besorgt Braum, Z1S 2009, 418 ff.
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dann ausscheiden, wenn ein regulatorisches Anliegen auch mit milderen Mitteln
erreicht werden kann. Spezielle Vorbehalte gegen eine Strafrechtssetzung auf unio-
naler Ebene lassen die Notwendigkeit einer Vorherrschaft national-eigener sozial-
ethischer Wertvorstellungen im Strafrecht anklingen,* ohne diese aber iiberzeu-
gend begriinden zu konnen. Wertungsunterschiede sind auch in Nationalstaaten*®
keineswegs unbekannt und schliefen Strafrechtssetzung insbesondere dort nicht
aus, wo Schutzgiiter auf unionaler Ebene bestehen oder allgemein anerkannt sind.
Bei schwerer grenziiberschreitender Kriminalitét, gerade bei Straftaten gegen unio-
nale und universale Rechtsgiiter sollten derlei Wertungsunterschiede nicht geltend
gemacht werden konnen. Die Formulierung eines gemeinsamen Corpus Juris*’ weist
in diese Richtung. Wo einsolcher sich aus der Natur der Sache ergebender Wer-
tungskonsens nicht vorliegt, diirfte das Prinzip der Subsidiaritit*® als gefestigtes
Rechtsprinzip der richtige Priifstein zur Wahrung nationaler Identitét sein. Darliber
hinaus walten die allgemeinen Prinzipien des Unionsrechts, die sich auch aus den
gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten speisen,* auch im Rah-
men des Strafrechts und miissen im Hinblick auf die besondere Eingriffsintensitét
streng angewendet werden.’? Bedenken aufgrund rechtsstaatlicher Defizite, wie sie
wegen tatsdchlicher oder vermeintlicher Méngel unionaler Regelungstechnik oder
einer Informalisierung des strafprozessualen Verfahrens durch Bildung von Netz-
werken geduBlert werden,®! sind daher ernst zu nehmen.

Viel Diskussion {iber die Grenzen unionaler Rechtssetzung im Bereich des Straf-
und Strafverfahrensrechts hat das Lissabon-Urteil aufgeworfen. Das BVerfG stellt
dort in Ankniipfung zu seiner fritheren Rechtsprechung fest, dass die Europdische
Union als solche kein Staat ist> und ihre demokratische Legitimation durch Wahlen
auf europdischer Ebene nur in Ankniipfung an die ihrerseits demokratisch legiti-
mierten Ubertragungsakte durch die Mitgliedstaaten gewihrleistet sei.53 Das Erfor-
dernis der Legitimation durch vorhersehbare Ubertragung wie auch die durch den
ewigkeitsgarantierten Fortbestand der deutschen Staatlichkeit vorbehaltene Rege-
lungszusténdigkeit des Bundestags fiir zentrale Lebensbereiche begriinden nach
Auffassung der Karlsruher Richter Reserven auch fiir die Europdisierung der Straf-

45 Vgl. dazu Satzger, in Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg§ 8 Rn. 7 ff.; Tiedemann, in Kreuzer/Scheu-
ing/Sieber (Hrsg.), Die Européisierung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen in der EU, 1997, S. 133, 134.

46 Darauf weist etwa Hefendehl, ZIS 2006, 229, 232 f., hin.

47 Vgl. zu den strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen der Européischen Union den
Corpus Juris 2000, abrufbar unter http://www.uni-regensburg.de/Fakultaeten/Jura/walter/daten/publikationen/
corpus_iuris_deutsch.pdf.

48 Zum Grundsatz der Subsidiaritit s. Lienbacher, in Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 5 EUV,
Rn. 15 ff.; Hecker, in Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Europdisches Strafrecht, 2011, § 10 Rn. 38.

49  Meyer, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 48. EL 2012, Grundrechtsschutz und
rechtsstaatliche Grundsétze, Rn. 380; EuGH, NJW 2007, 2237, 2239.

50 Vgl. etwa Mylonopoulos, ZStW 123 (2011), 633, 638 ff.

51 S. Braum, ZIS 2009, 418, 419 f.

52 BVerfG, NJW 2009, 2267, 2276; Zimmermann, JURA 2009, 844, 848.

53 BVerfG, NJW 2009, 2267, 2277, dazu Ambos/Rackow, ZIS 2009, 397; Schorkopf, EuZW 2009, 718, 719 ff.;
Zimmermann, JURA 2009, 844, 848.
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rechtspflege>* mit der Folge, dass die Grenzen der restriktiv auszulegenden Er-
méchtigungsgrundlagen® ggf. auch Gegenstand einer Kontrolle durch das BVerfG
sein konnte.>

III. Normative Folgen einer schwiicheren Legitimation européiischen
Strafrechts?

Folgt man den oben dargestellten, durchaus zweifelhaften Bedenken, dass die legi-
timatorische Basis européischen Strafrechts schwicher ist als dies fiir das Binnen-
marktrecht gilt, dann konnte hieraus die Folge gezogen werden, dass europiisches
Straf- und Strafverfahrensrecht nur unter zusitzlichen Voraussetzungen erlassen
werden diirfte. Eine solche zusitzliche Voraussetzung konnte sein, dass die jeweils
geschiitzten Rechtsgiiter spezifisch unionale Rechtsgiiter sein miissten; dass in je-
dem Falle gepriift werden miisste, ob die vom BVerfG formulierten Grenzen iiber-
schritten wurden oder dass der nationale (deutsche) Gesetzgeber von (deutscher)
Verfassungswegen zu moglichst enger Umsetzung verpflichtet wire. Indes sind
derart pauschale Ableitungen aus durchaus theoretisch und abstrakt anmutenden
Einwénden gegen unionale Straf- und Strafverfahrensrechtssetzung methodisch
wenig iiberzeugend. Soweit sie im Einzelfall eine berechtigte Grundlage haben,
miissen sie normspezifisch, also unter Hinweis auf eine konkrete Rechtsregel des
europdischen Rechts begriindet werden. Der natiirliche Ort hierfiir ist der Grund-
rechtsschutz, das VerhdltnisméBigkeitsprinzip und die Subsidiaritét. Dariiber hinaus
steht nichts dafiir, einer rechtsstaatlichen verfassten und demokratisch legitimierten
Européischen Union aus prinzipiellen Griinden legislatorische Betitigung im Be-
reich des Strafrechts zu versagen. Politisch wirken allgemeine Problemfelder indes
deutlich im Rahmen der legislativen und judikativen Umsetzung in den Mitglied-
staaten hin.

C. Einzelfelder: Anforderungen und Umsetzungsprobleme

Die oben angestellten allgemeineren Uberlegungen sollen im Folgenden am Bei-
spiel einiger Einzelfelder exemplifiziert werden, zundchst anhand der Harmonisie-
rung materieller Strafrechtsnormen, sodann fiir die justizielle Zusammenarbeit,
schlieBlich fiir die sich um die Datenspeicherung rankenden Probleme.

54 BVerfG, NJW 2009, 2267, 2273, 2287; Meyer, NStZ 2009, 657, 658; Zimmermann, JURA 2009, 844, 849;
Braum, Z1S 2009, 418, 423.

55 BVerfG, NJW 2009, 2267, 2288; dazu Meyer, NStZ 2009, 657, 658; Zimmermann, JURA 2009, 844, 849.

56 Ambos/Rackow, ZIS 8/2009, 397, 400; Meyer, NStZ 2009, 657, 658 {.; Zimmermann, JURA 2009, 844,849.
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I. Harmonisierung des materiellen Strafrechts
1. Terrorismusbekimpfung

Eine der zentralen Bereiche der Rechtsangleichung im Strafrecht ist die Terroris-
musbekdmpfung, die unter Einschluss des Strafverfahrensrechts (z.B. Informati-
onsaustausch der Strafverfolgungsbehorden), der Bankaufsicht (Finanzierung des
Terrorismus) oder der Grenzkontrollen (z.B. biometrische Daten in Pdssen und Per-
sonalausweisen) auf ganz unterschiedlichen Ebenen stattfindet. Fiir das Strafrecht
wurde im Rahmenbeschluss 2002/475/J157 der Begriff der terroristischen Straftat
definiert und zudem die Voraussetzungen geschaffen, bereits die 6ffentliche Auf-
forderung zur Begehung einer terroristischen Straftat, Bemithungen fiir eine An-
werbung und die Ausbildung zu terroristischen Zwecken unter Strafe zu stellen.’®
Der Rahmenbeschluss 2002/475/J1 wurde zunichst durch Anderung des StGB
(§ 129a, b) umgesetzt. § 129a StGB richtet sich gegen die Griindung von schwerst-
kriminellen Organisationen, wobei nach der deutschen Fassung bereits die Griin-
dung und die Mitgliedschaft als Verbrechen bestraft sind.>® Durch das Umsetzungs-
gesetz®® wurde der Anwendungsbereich des Gesetzes um die im Rahmenbeschluss
aufgefiihrten einzelnen Tatbestandsalternativen ergénzt. Ob die Umsetzung in
Deutschland dabei den Anforderungen der Rahmenrichtlinie gerecht wird, ist um-
stritten. Die Kommission hatte in ihren Umsetzungsberichten die Richtigkeit der
Umsetzung in Deutschland angezweifelt,®! ohne dies aber ndher zu qualifizieren.
Weitere Anderungen machte die durch den Rahmenbeschluss 2008/919/J1 erfolgte
Ergénzung insbesondere dessen Art. 3 erforderlich. Insoweit erfasst § 111 StGB die
Aufforderung zur Begehung einer terroristischen Straftat im Grundsatz, bleibt je-
doch wegen dessen strengerer Anforderungen (Appellcharakter des § 111 StGB)
hinter den Anforderungen des Rahmenbeschlusses zuriick. Da § 91 StGB auf die
Anleitung zu schweren Straftaten durch Schriften begrenzt ist, genligt das deutsche
Recht Art. 3 Abs. 2 lit. a nicht. Eine Umsetzungsliicke besteht auch fiir die Bestra-
fung der Anwerbung fiir terroristische Zwecke (Art. 3 Abs. 2 lit. b), soweit nach
europdischem Recht auch die versuchte Anwerbung strafbar sein soll (von § 129a
Abs. 5 StGB nicht, von § 30 StGB nur teilweise umfasst).? In Bezug auf die in
Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ strafbare Ausbildung fiir terroristische Zwecke sicht das deutsche
Recht in § 89a, b StGB Regelungen vor, die teilweise noch iiber das europdische
Recht hinausgehen.%?

57 ABIL. 2002 L 164, S. 3, gedndert durch Rahmenbeschluss 2008/919/J1 vom 28.11.2008, ABI. 2008 L 330, S. 21.

58 Vgl. zu den Anderungen durch den Rahmenbeschluss 2008/919/J1 Zimmermann, ZIS 2009, 1 ff.

59 Vgl. Warius, in Herzog: Geldwischegesetz, 2010, § 1 GWG Rn. 11 ff.

60 BGBL. 12003, S. 2836.

61 KOM(2004) 409 endg., S. 7; KOM(2007), 681 endg., S. 8.

62 DazuKref3/Gazeas, in Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Européisches Strafrecht, 2011, § 19 Rn. 36.

63 Eingefiihrt durch das Gesetz zur Verfolgung der Vorbereitung von schweren staatsgefdahrdenden Gewalttaten
v.30.7.2009.
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Eine nicht unbedeutende Rechtsprechung gibt es zu § 129a StGB insbesondere in
Bezug auf die verbotene Griindung einer oder die Mitgliedschaft in einer terroris-
tischen Vereinigung.®* Dabei hat die deutsche Rechtsprechung selbst festgestellt,
dass der herkdmmliche Vereinigungsbegriff mit der Definition in Art. 2 Abs. 1 des
Rahmenbeschlusses nicht vereinbar sein diirfte, da der deutsche Begriff stirkere
Elemente einer Unterordnung des einzelnen Gruppenmitglieds unter einen gemein-
samen Willen verlangt und auf die Bildung eines einheitlichen Verbandes ab-
stellt.> Dagegen gentigt fiir den europarechtlichen Begriff der terroristischen Ver-
einigung ein Zusammenschluss, der nicht nur zuféllig zur unmittelbaren Begehung
einer strafbaren Handlung gebildet wird und der nicht notwendigerweise formlich
festgelegte Rollen fiir seine Mitglieder, eine kontinuierliche Zusammensetzung oder
eine ausgeprigte Struktur hat;%¢ erfasst werden damit auch dezentral und nicht
zwingend einheitlich organsierte Gruppen, wie sie etwa fiir das Netzwerk ,,al-Quai-
da“ typisch sein soll. Die Rechtsprechung®” und eine starke Auffassung in der Li-
teratur® haben eine Europdisierung im Wege rahmenbeschlusskonformer Ausle-
gung zwar erwogen,® aber nicht vollzogen, zumal in den bisher entschiedenen Fil-
len ein konkreter Konflikt zwischen Rahmenbeschluss und nationalem Recht nicht
aufgetreten ist. Erwogen wurde vorallem eine Modifizierung des bislang géngigen
Vereinigungsbegriffes und das Herabsetzen der auf nationaler Ebene gestellten An-
forderungen an dessen Voraussetzungen.” In diesem Zusammenhang hat der Senat
jedoch seine Bedenken gegen eine erweiternde Auslegung des Vereinigungsbe-
griffsaus vielseitigen Gesichtspunkten gedufBert, insbesondere im Hinblick auf das
abgestufte System von Vorbereitung, Versuch und Tatvollendung sowie auf den
spezifischen Strafzweck der Vereinigungsdelikte.”! Auswirkungen hatte der Rah-
menbeschluss dariiber hinaus etwa in der auslédnderrechtlichen Rechtsprechung der
Verwaltungsgerichte (Auslegung des § 8 Abs. 1 Nr. 5 AuslG), die sich bei der Be-
stimmung des Terrorismusbegriffs auf die Definition des Rahmenbeschlusses be-
zieht.”?

In der deutschen Diskussion werden die expansive Strafrechtsharmonisierung und
vor allem die Erstreckung der Strafbarkeit auf Vorfelddelikte im Sinne einer ,,Ver-
polizeilichung® des Strafrechts kritisch behandelt.”> Bei der Suche nach Legitima-

64 Dass § 129a StGB in der Kriminalstatistik nur geringe Bedeutung hat, spricht angesichts der Schwere der Be-
drohung nicht gegen ihre Relevanz; s. aber Deckers/Heusel, ZRP 2008, 169.

65 Vgl. BGH, NJW 2006, 1603; BGH, NStZ 2008, 146; BGH, NJW 2009, 34438.

66 S. Schifer, in MK StGB, § 129a Rn. 27.

67 Vgl. OLG Diisseldorf v. 5.12.2007, III-VI 10/5.

68 Vgl. Barisch, Die Bekdmpfung des internationalen Terrorismus durch § 129b StGB, 2009, S. 109 ff; Fréba, Die
Reichweite des § 129b StGB bei der Bekdmpfung des transnationalen islamistischen Terrorismus, 2008, S. 128;
Gazeas, in FS Puppe, 2011, S. 1487, 1499f.; Satzger, in Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, 2009, Rn.9;
Krauf, in LK-StGB, 12. Aufl. § 129b, Rn. 29.

69 Vgl. etwa BGH, NJW 2006, 1603; NJW 2009, 3448, 3460; vgl. auch BGH, NJW 2008, 86. Dagegen aber etwa
Zoller, JZ 2007, 764 f.

70 Vgl. etwa BGH, NJW 2009, 3448, 3460.

71 So BGH, NJW, 2009, 3448, 3460 Tz. 120.

72 S. etwa BVerwG, NVwZ 2005, 1091, 1094; dhnlich VGH Mannheim, Urt. v. 25.5.2011, 11 S 308/11.

73 Vgl. etwa Sieber, NVwZ 2009, 353, 355 ff.; Jakobs, in Rosenau/Kim (Hrsg.), Straftheorie und Strafgerechtigkeit,
2010, 167 ff.
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tionsgriinden fiir die Vorverlagerung des Strafrechtschutzes wird vor allem die
Grenze zwischen Gesinnungsstrafrecht und Vorbereitungsdelikten diskutiert.” In
Bezug auf die Grundrechte findet in Deutschland im strafrechtlichen Schrifttum nur
sehr eingeschrinkt eine Diskussion statt; soweit ersichtlich, hatte die Rechtspre-
chung bislang keine unmittelbar gegen §§ 129af. oder 89af. StGB gerichteten
Grundrechtsriigen zu behandeln.”® Strittig ist schlieBlich auch die Abgrenzung zwi-
schen dem Unterstiitzungsdelikt des § 129a Abs. 5 StGB und der Beihilfe (§ 27
StGB).7¢

2. Angriffe auf Informationssysteme

Umsetzungsbedarf rief ferner die unionale Regelung zu Angriffen auf Informati-
onssysteme hervor.”” Entsprechende Regelungen zur Computerkriminalitédt finden
sich im deutschen Strafrecht schon lange vor Inkrafttreten des entsprechenden Rah-
menbeschlusses,’® gleichwohl sollte das 41. Strafrechtsdnderungsgesetz von 2007
die deutschen Strafrechtsnormen an die europidischen Vorgaben angleichen. Im
Wesentlichen ist der Rahmenbeschluss umgesetzt durch §§ 202a, 202b sowie
§§ 303a, 303b StGB. Die Regelungen sind ganz iiberwiegend EU-rechtskonform.
Eine kleine Umsetzungsliicke enthélt die Strafbarkeit des rechtswidrigen Zugangs
zu Informationssystemen nach § 202a StGB, weil im Gegensatz zur europdischen
Regelung der Zugang zu einem Informationssystem als solcher nicht ausreicht,
sondern auch der Zugang zu Daten erforderlich ist.””

Die deutsche Rechtsprechung hat sich verschiedentlich mit der Umsetzung des
Rahmenbeschlusses befasst, bislang aber — soweit ersichtlich — nicht zu einer eu-
roparechtskonformen Auslegung Stellung genommen. Schwerpunkte der Recht-
sprechung lagen in der Beurteilung des sog. Skimming,®® der Entfernung von SIM-
Locks von Mobiltelefonend! und der Computersabotage insbesondere durch sog.
Distributed Denial of Service Attacks (DDoS).%2

Im Rahmen einer Grundrechtsbeschwerde hatte das BVerfG zu priifen, ob § 202a,
b StGB gegen die Berufs- und Wissenschaftsfreiheit verstoen (Art. 12, 5 GG). Bei
dieser Gelegenheit hat sich das Verfassungsgericht mit der Auslegung der
§§ 202a f. StGB beschéftigt und festgestellt, dass eine Strafbarkeit nur dann vorlie-
gen konne, wenn der Zugang zu fremden Computersystemen illegalen Zwecken
diene,?? was im Hinblick auf die Regelung des Rahmenbeschlusses (,,Angriffe auf

74 Ausfihrlich Sieber, NVwZ 2009, 353, 359 f. Sehr kritisch auch Deckers/Heusel, ZRP 2008, 169, 170 f.

75 Vgl. aber etwa BVerfG, NVwZ 2005, 1091, 1093, zur Abgrenzung der Unterstiitzung einer terroristischen Ver-
einigung von der Ausiibung des Grundrechts auf freie MeinungsduBerung.

76 Dazu etwa Bader, NStZ 2007, 618ff.

77 Rahmenbeschluss 2005/222/J1 des Rates, ABI. 2005 Nr. L 69, S. 67.

78 Vgl. das 2. Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitét v. 1986.

79 Vgl. Groseling/Hdofinger, MMR 2007, 549, 551; Sieber, in Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Eu-
ropdisches Strafrecht, 2011, § 24 Rn. 87.

80 S.BGH, NStZ 2011, 154.

81 Etwa AG Nirtingen, MMR 2011, 121.

82 Etwa LG Diisseldorf, MMR 2011, 624.

83 BVerfG, Urt. v. 18.5.2009, 2 BVR 2233/07 u.a.; s. auch Ernst, NJW 2007, 2661, 2663.
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Informationssysteme) und die in den Erwégungsgriinden zum Ausdruck kommende
Ausklammerung von Bagatellfdllen unionsrechtskonform sein dirfte.?

3. Organisierte Kriminalitit

Ein Schwerpunkt des europdisierten Strafrechts ist die Bekdmpfung der organisier-
ten Kriminalitit. Das deutsche Recht hat den Rahmenbeschluss 2008/841/J18 nicht
in zusammenhédngender Weise umgesetzt. Die in Art. 2 lit. a, b vorgesehene Straf-
barkeit der aktiven Beteiligung an und der Bildung krimineller Vereinigungen ist
in § 129 StGB umgesetzt; dariiber hinaus fiihrt die bandenformige Erfiillung von
Straftatbestéinden vielfach zu einer Strafverschiarfung (vgl. §§ 244 Abs.1 Nr.2,
244a, 250 Abs. 1 Nr.2, 260 Abs. 1 Nr. 2, 260a, 261 Abs. 1, 4, 267 Abs. 1, 3 Nr. 1
StGB). Dabei ist auch hier auf den abweichenden deutschen Vereinigungsbegriff
hinzuweisen. Insbesondere verlangt die deutsche Rechtsprechung die Bildung eines
fiir alle Mitglieder verbindlichen Gruppenwillens und die Unterwerfung der Mit-
glieder unter diesen Willen.8¢ Der BGH mdochte die engere Fassung des Vereini-
gungsbegriffs vor allem gegentiber der bloBen Bande beibehalten.®” Ebenfalls pro-
blematisch ist, dass nach deutschem Verstindnis die kriminelle Vereinigung nach
§ 129 StGB nur dann strafbar ist, wenn sie eine erhebliche Gefahr fiir die 6ffentliche
Sicherheit darstellt.®8

Beide genannten Einschridnkungen diirften mit dem unionalen Vereinigungsbegriff
nicht vereinbar sein. Gleichwohl lehnt die deutsche Rechtsprechung eine rahmen-
beschlusskonforme Auslegung des § 129 StGB weiterhin ab.?° Hiervon abgesehen
gibt es — soweit ersichtlich — keine deutsche Rechtsprechung, die sich mit der uni-
onsrechtskonformen Auslegung im Rahmen der Strafbarkeit krimineller Organisa-
tionen beschéftigt. Als Grund fiir diese Zurilickhaltung wird seitens der Literatur
geltend gemacht, dass die unionale Definition in einem nicht tiberbriickbaren Ver-
hiltnis zur deutschen Systematik bei der Strafbarkeit zusammenwirkender Personen
stiinde und der Unterschied zwischen Tatvorbereitung, Versuch und Vollendung
aufgegeben wiirde.”

Wie schon bei der Strafbarkeit terroristischer Vereinigungen und der Vorbereitung
terroristischer Akte wird in Deutschland iiber die Verlagerung der Strafbarkeit in
das Vorfeld diskutiert. Gerade im Hinblick auf die organisierte Kriminalitdt wird
bemaéngelt, dass der Rahmenbeschluss {iber den Kernbereich der organisierten Kri-
minalitit hinausgehe.’! Hierin diirfte der Grund fiir die zuriickhaltende Rechtspre-

84 ErwG 13 zum Rahmenbeschluss (Fn. 77).

85 ABIL 2008 Nr. L 300, S. 42.

86 Vgl. Krefs, JA 2005, 220, 223 ff.; Krefs/Gazeas, in Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Europdisches
Strafrecht, 2011, § 18 Rn. 14.

87 Vgl. BGHSt 54, 216, 223 f.; s. auch Zoller,JZ 2010, 908, 911 f.

88 S. BGHSt 41, 47, 51; NJW 1995, 3396; auch Lenckner/Sternberg-Lieben, in Schonke/Schrdder, StGB, 28.A.
2010, § 129 Rn. 6.

89 Vgl. BGH, NStZ 2008, 146, 148 f.; NJW 2009, 3348, 3360; NJW 2011, 542, 544.

90 S. dazu Schdfer, in MK StGB, § 129 Rn. 36 m.w.N.

91 Krefi/Gazeas, in Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Europdisches Strafrecht, 2011, § 18 Rn. 27.
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chung des BGH zu sehen sein. Damit zeigt sich an diesem Beispiel, wie nationale
Rechtstradition in der Wertung von Delikten einer Harmonisierung des europii-
schen Strafrechts entgegen steht und im Ubrigen auch nicht einfach {iberwindbar
ist, zumal das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsprinzip Grenzen setzt.??

4. Rassismusbekimpfung

Spezifisch Umsetzungsprobleme hat auch strafrechtliche Bekdmpfung bestimmter
Formen und Ausdrucksweisen von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit durch den
Rahmenbeschluss 2008/913/J1°% aufgeworfen. In Deutschland erfolgte die Umset-
zung des Rahmenbeschlusses zur Bekdmpfung von Rassismus und Fremdenfeind-
lichkeit durch Gesetz vom 16.12.2010, das verspétet erst am 22.3.2011 in Kraft
getreten ist. Da die Bundesregierung der Auffassung war,”* dass die Regelungen
des Rahmenbeschlusses in Deutschland bereits im Wesentlichen dem geltenden
Recht entsprachen, beliel3 sie es bei einer Anpassung der Volksverhetzungstatbe-
stinde in § 130 Abs. 1, 2 StGB. Insbesondere wurde die bislang geltende Voraus-
setzung, dass die Volksverhetzung gegen ,,Teile der Bevolkerung™ gerichtet sein
musste, aufgegeben.?> Nunmehr geniigt die Hetze gegen einzelne Mitglieder der
Bevolkerung. In Bezug auf den ,,Billigungs-, Leugnungs- und Verharmlosungstat-
bestand* hat der Gesetzgeber von der Option des Art. 1 Abs.2 des Rahmenbe-
schlusses Gebrauch gemacht und § 130 Abs. 3 StGB unveréndert gelassen.” Nicht
umgesetzt wurde Art. 4, wonach die Mitgliedstaaten sicherstellen sollen, dass ras-
sistische oder fremdenfeindliche Motive bei Straftaten allgemein bei der Festlegung
des StrafmafBles durch die Gerichte beriicksichtigt werden konnen; entsprechende
Motive konnen nach Auffassung der Bundesregierung in der Strafzumessung be-
riicksichtigt werden.?’

I. Justizielle Zusammenarbeit in strafrechtlichen Angelegenheiten durch
gegenseitige Anerkennung

Grofle Herausforderungen fiir die Rechtssysteme der EU-Mitgliedstaaten wirft der
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung in strafrechtlichen Angelegenheiten auf.

1. Gegenseitige Anerkennung

Mit dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung im Rahmen der justiziellen
Zusammenarbeit in Strafsachen wird ein zunédchst fur die Warenverkehrsfreiheit

92 8. Ostendorf, in Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 4.A. 2013, § 129 Rn. 12.

93 ABI. EG 2008 Nr. L 328, S. 55.

94 So auch Weber, ZRP 2008, 21.

95 Vgl. etwa Hellmann/Gdrtner, NJW 2011, 961, 963 f.

96 Kritisch daher Bock, ZRP 2011, 46, 47 f.

97 Sodie Bundesregierung in der Begriindung zum Gesetzentwurf, BR-Drs. 495/10. S. auch Weif3, in Sieber/Briiner/
Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Européisches Strafrecht, 2011, § 25 Rn. 43.
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entwickeltes Prinzip tibertragen. In Deutschland ist es im Bereich der Zusammen-
arbeit in Strafsachen auf verbreiteten Argwohn gestoBen; die Strafrechtswissen-
schaft befiirchtete, dass mit der Anerkennung nicht deutscher Maflnahmen ggf.
niedrigere rechtsstaatliche Standards eingefiihrt werden kénnten®® und zur Gefahr
einer punitiven Verschirfung fithren konnte.” Insbesondere durch die Schaffung
von Mindestvorschriften, vor allem aber auch durch den Aufbau gegenseitigen Ver-
trauens in die Rechtsstaatlichkeit der nationalen Strafverfahren und die Schaffung
von Transparenz kann es gelingen, die genannten Hindernisse fiir eine groflere Ak-
zeptanz des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung im Strafrecht und Strafver-
fahrensrecht zu beseitigen. Die Nachwirkungen der Vorbehalte gegeniiber der ge-
genseitigen Anerkennung zeigen sich — hierin liegen die Herausforderungen — im
nach wie vor bestehenden Anspruch auf eine nationale Anerkennungsentscheidung
(Exequatur). Teilweise sind diese Vorbehalte im europédischen Recht anerkannt, wie
etwa Art.4 Nr.6 Rahmenbeschluss zum europidischen Haftbefehl, wonach die
Uberstellung davon abhiingig gemacht werden darf, dass die Strafverfolgung im
Uberstellungsstaat verfolgt wird.!% Teilweise werden sachliche Priifungsbefugnis-
se in Anspruch genommen, etwa im Hinblick auf den Grundsatz ne bis in idem oder
eine Grundrechtspriifung; immerhin hat der EuGH in seinen Entscheidungen Man-
tello'"und Leymann und Pustovarov'?? fiir den europédischen Haftbefehl aber fest-
gelegt, dass die Mitgliedstaaten abgesehen von den ausdriicklich in Art. 3 und 4 des
Rahmenbeschlusses festgelegten Versagungsgriinden die Uberstellung nicht ableh-
nen diirfen.

2. Européischer Haftbefehl

Bei der Umsetzung und Anwendung des Rahmenbeschlusses zum Européischen
Haftbefehl'*® (i.F. EuHB) taten und tun sich besondere Schwierigkeiten auf. Im
ersten Anlauf hat das BVerfG im Umsetzungsgesetz einen Verstof3 gegen Art. 2
1.V.m. Art. 20 Abs. 3, 16 Abs.2 und 19 Abs. 4 GG gesehen.!® In dem Fall eines
spanischen Haftbefehls gegen einen Deutsch-Syrer hat das Verfassungsgericht be-
anstandet, dass das deutsche Gesetz dem grundrechtlichen Verbot der Auslieferung
Deutscher (Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG) nicht hinreichend Rechnung trage. Zwar konne
das Grundrecht durch Gesetz beschriankt werden, dabei sei jedoch das Verhéltnis-
maBigkeitsprinzip zu berlicksichtigen. Der Gesetzgeber habe insoweit die vom
Rahmenbeschluss erdffneten Umsetzungsspielrdume nicht ausgeschopft. Dariiber

98 Vgl. etwa Bdse, in FS-Maiwald, 2003, S. 233; Fuchs, ZStW 2004, 368; Glef3, ZStV 2004, 353; Braum, GA
2005, 681; Kaiafa-Gbandi, in Schiinemann (Hrsg.), Ein Gesamtkonzept fiir die Europdische Strafrechtspflege,
2006, S. 65, 72 {f.; Kotzurek, Z1S 2006, 23. Aus anderer Sichtweise 7. Pohl, Vorbehalt und Anerkennung, 2008.

99 S. Schiinemann, ZRP 2003, 185, 187 (,.illiberaler Effekt). Dagegen zutreffend Vogel, in Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Das Recht der EU, 46. EL 2011, Art. 82 AEUV Rn. 24.

100 Vgl. hierzu Vogel, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 46. EL 2011, Art. 82 AEUV Rn. 35.

101 Rs. C-261/09, Mantello, Slg. 2010, I-11477 Rn. 36.

102 Rs. C-338/08, P. Ferrero e C., Slg. 2008, 1-8983 Rn. 51.

103 Rahmenbeschluss 2002/584/J1 des Rates, AB1. 2002 L 190, S. 1. Zum Europdischen Haftbefehl s. Burchard,
in Bose, Européisches Strafrecht mit polizeilicher Zusammenarbeit, EnzEur Bd. 9, 2013, § 14.

104 BVerfGE 113, 237. Dazu etwa Béhm, NJW 2005, 2588; Hufeld, JuS 2005, 865; Vogel, JZ 2005, 801.
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hinaus fehlte der urspriinglichen Regelung unter Verstof3 gegen Art. 19 Abs. 4 GG
ein gerichtliches Uberpriifungsverfahren der Bewilligungsentscheidung. Mit dem
zweiten Europdischen Haftbefehlsgesetz vom 20.7.2006 hat der Gesetzgeber den
Vorgaben des BVerfG Rechnung getragen.

Im Rahmenbeschluss zum Europdischen Haftbefehl regeln Art. 3 und 4 Griinde,
aufgrund derer die Uberstellung versagt werden kann oder werden muss. Als obli-
gatorische Ablehnungsgriinde steht ihr etwa eine Amnestie im Mitgliedstaat, der ne
bis in idem-Grundsatz sowie das Alter als Haftverschonungsgrund entgegen. Die
fakultativen Ablehnungsgriinde umfassen in den Fillen des Art. 2 Abs. 4 den Vor-
behalt der Strafbarkeit im Vollstreckungsstaat, die Rechtshdngigkeit der Sache, eine
Verfahrenseinstellung in einem Mitgliedstaat, Verjadhrung im Vollstreckungsmit-
gliedstaat u.a. In der deutschen Diskussion und auch in der Rechtsprechung findet
sich dariiber hinausgehend aber vielfach die Auffassung, dass — insbesondere in
Bezug auf die europdischen Grundrechte — eine eigene Sachpriifung stattfinden
miisse.!0> Zwar sieht Art. 1 Abs. 3 die Pflicht zur Beachtung der Grundrechte und
der allgemeinen Rechtsgrundsétze vor, jedoch bleibt damit noch offen, ob die Sach-
entscheidung iiber die Auslieferung ebenfalls einer (zusétzlichen) Grundrechtsprii-
fung unterliegen darf. Diskutiert wird ferner, ob der Missbrauch des européischen
Haftbefehls als Ablehnungsgrund geniigen konne!% und insbesondere, ob der (eu-
ropdische) ordre public gegen einen europdischen Haftbefehl geltend gemacht wer-
den konne. 07

Durchaus interessant ist die Handhabung von Ablehnungsgriinden durch nationale
Gerichte, insbesondere die Verweigerung der Vollziehung aus Griinden des Grund-
rechtsschutzes oder der VerhdltnisméaBigkeit. Mit der Entscheidung des BVerfG ist
der Weg vorgespurt worden, bei der Bewilligung von Auslieferungsersuchen ge-
geniiber deutschen Staatsangehorigen in Bezug auf die Tatbestandsvoraussetzungen
des IRG (internationales Rechtshilfegesetz) restriktiv vorzugehen. Daher unter-
suchen deutsche Gerichte auch, ob ein Auslieferungsersuchen gegen europdische
Grundrechte versto3t. Dabei konnen sie sich auf § 73 S. 2 IRG berufen, wonach die
Rechtshilfe bei Auslieferungsersuchen (gemeint ist auch der Européische Haftbe-
fehl) unzuldssig ist, wenn ihre Erledigung mit europdischen Grundrechten in Wi-
derspruch steht. So hat beispielsweise das OLG Stuttgart in einem Fall die Auslie-
ferung fiir unzuldssig erklart, weil die dem Verfolgten drohende Strafe gegen den
Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit verstoBen wiirde. %8 Das OLG Karlsruhe hat sich
auf Art. § EMRK berufen in einem Fall, bei welchem die Auslieferung der Mutter
zu einem Ausbruch einer lebensgeféhrlichen Erkrankung ihres Kindes fiihren konn-
te.19 Ob Art. 1 Abs. 3 des Rahmenbeschlusses hierfiir eine hinreichende Grundlage

105 S. Vogel, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 46. EL 2011, Art. 82 AEUV Rn. 37; ders., JZ 2005,
801, 805; ausfiihrlich zum Grundrechtsschutz etwa Schmahl, EuR 2008, Beiheft 1, 7, 21 ff., monographisch
T. Pohl, Vorbehalt und Anerkennung, 2008, S. 94 ff.

106 So das OLG Stuttgart, NJW 2010, 1617, 1619.

107 Dazu Béhm/Rosenthal, in Ahlbrecht u.a. (Hrsg.), Internationales Strafrecht in der Praxis, 2008, Rn. 671.

108 OLG Stuttgart, Beschluss v. 18.11.2009, 1 Ausl. (24) 1246/09, zit. nach OLG Stuttgart, NJW 2010, 1617, 1618.

109 OLG Karlsruhe, NStZ 2005, 351.
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darstellt, ist durchaus strittig.!1? Dies dndert aber nichts daran, dass in der Praxis die
VerhéltnismaBigkeit gepriift wird, wenn auch mit abgeschwichtem PriifmafBstab.
So ist eine Auslieferung nach Auffassung des OLG Stuttgart nur dann unverhélt-
nismiBig, wenn die Strafe ,,unertriglich hart” oder ,,schlechterdings — unter jedem
denkbaren Gesichtspunkt — unangemessen” ist.!!!

3. Anerkennung justizieller Entscheidungen

SchlieBlich kann die gegenseitige Anerkennung justizieller Entscheidungen in straf-
rechtlichen Angelegenheiten grundrechtsrelevant sein. Der Grundsatz der gegen-
seitigen Anerkennung justizieller Entscheidungen wird in Deutschland kritisiert,
weil sie die Strafverfolgung in Europa belastungsintensiver macht, wobei der indi-
viduell zu entrichtende Preis fiir die hiermit verbundenen Effizienzgewinne oft als
unverhéltnisméBig hoch erachtet wird.!!'? Vorgeschlagen wird, die Grundrechtsprii-
fung etwa im Rahmen der Auslieferung dadurch zu intensivieren, dass sie in jedem
Fall als Vollstreckungshindernis ausgestaltet wird, die Grundrechte also sowohl im
Entscheidungs- wie auch im Vollstreckungsmitgliedstaat entgegengehalten werden
koénnen und gerichtlicher Kontrolle unterliegen. Hinzu kommt, dass das Erfordernis
der beiderseitigen Strafbarkeit teilweise aufgegeben ist, was vielfach als Verstof3
gegen den nullum crimen-Grundsatz verstanden wird, insbesondere, wenn die ver-
folgte Tat keinen erkennbaren Bezug zum ersuchenden Staat aufweist.!!3

II. Datenerfassung, Datenaustausch und Datenschutz

Ein drittes Feld auch strafrechtsrelevanter Europdisierung stellt der rechtlich gere-
gelte Umgang mit Daten dar. Hierzu sind zahlreiche unionale Rechtsinstrumente
erlassen worden.''* Im Hinblick auf Vorratsdatenspeicherung, Austausch perso-
nenbezogener Daten, Ubermittlung von Fluggastdaten und allgemeiner zum Da-
tenschutz im Raum der Freiheit der Sicherheit und des Rechts sollen die sich stel-
lenden Sonderfragen punktiert werden; eine ausfiihrlichere Analyse wiirden den
Rahmen dieser Uberlegungen sprengen.!!5

In Deutschland ist der Schutz personenbezogener Daten durch das Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung, das aus der allgemeinen Handlungsfreiheit

110  Ausfiihrlich 7. Pohl, Vorbehalt und Anerkennung, 2008, S. 122 ff. m.w.N.

111 OLG Stuttgart, NJW 2010, 1617. S. auch BVerfGE 75, 1, 16f.; 108, 129, 137; 113, 154, 162.

112 S. T. Pohl, Vorbehalt und Anerkennung, 2008, S. 274 f.

113 Vgl. zum Ganzen auch Kaiafa-Gbandi, Z1S 2006, 521, 530 ff.

114 Bspw. Rahmenbeschluss 2005/222/J1 vom 24. Februar 2005 iiber Angriffe auf Informationssysteme, ABI. 2005
Nr. L 69, S. 67; Vorschlag fiir Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustindigen Behorden zum Zwecke der
Verhiitung, Aufdeckung, Untersuchung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum
freien Datenverkehr vom 25.1.2012, KOM(2012)10 endg., abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=COM:2012:0010:FIN:DE:PDF (zuletzt abgerufen am 23.07.2013).

115 S.etwaSobotta, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, 49. EL 2012, Art. 16 AEUV, Rn. 1 ff; Kingreen in Calliess/Ruffert,
EUV, AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 16; Gola, Beschiftigtendatenschutz und EU-Datenschutz-Grundverordnung,
EuZW 2012, 332.
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(Art. 2 GG) abgeleitet wird und Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts ist, ge-
wihrleistet.'® Geschiitzt ist der Biirger vor jeder Form der Erhebung, schlichter
Kenntnisnahme, Speicherung, Verwendung, Weitergabe oder Verdffentlichung von
personlichen — d.h. individualisierten oder individualisierbaren — Informatio-
nen.'!'” Auf europédischer Ebene ist der Datenschutz in Art. 16 AEUV, Art. 8 GrCh
sowie in Art. § EMRK grundrechtlich geschiitzt. Daneben sind Mindeststandards
im Europaratsiibereinkommen Nr. 108 zum Schutz des Menschen bei der automa-
tischen Verarbeitung personenbezogener Daten geregelt. Traditionell ist die Be-
wertung des Datenschutzes aber sehr unterschiedlich.

1. Vorratsdatenspeicherung

Deutlich wird dies bei der Richtlinie zur Vorratsdatenspeicherung,''® die auf der
Rechtsgrundlage der Binnenmarktharmonisierung (Art.95 EG aF., Art. 114
AEUV)'"? u.a. Kommunikationsdienstleistern zur mindestens sechsmonatigen
Speicherung von Kundendaten verpflichtet, wurde in Deutschland durch das Gesetz
vom 31.12.2007 zunéchst weitgehend richtlinienkonform umgesetzt (§§ 113a, b
TKG und § 100g StPO). Gegen das Gesetz wurden verschiedene Verfassungsbe-
schwerden eingereicht, aufgrund derer das BVerfG durch Urteil vom 2.3.2010
schlieBlich dessen Nichtigkeit feststellte.!?0 Seitdem wird in Deutschland die Richt-
linie zur Vorratsdatenspeicherung nicht umgesetzt. In seiner Begriindung hierzu
hielt das Verfassungsgericht fest, dass eine Vorratsdatenspeicherung nicht grund-
sitzlich mit dem Grundgesetz bzw. Art. 10 GG unvereinbar sei; jedoch miisse die
Nutzung der Daten durch staatliche Organe auf spezifische Fille schwerer Krimi-
nalitdt oder zur Abwehr schwerer Gefahren beschrankt sein. Au3erdem miissten die
Daten besonders gesichert und zudem dezentral gespeichert werden, ferner bediirfe
es hinreichenden Rechtschutzes. Ansatzpunkt ist die Annahme, dass die Vorrats-
datenspeicherung einen ,,besonderes schweren* Eingriff in das Grundrecht auf
Wahrung des Telekommunikationsgeheimnisses bedeutet.!?!

Nach Auffassung des BVerfG stehen der Umsetzung der Richtlinie verfassungs-
rechtliche Griinde nicht prinzipiell entgegen. Soweit die Vorgaben des Urteils ein-
gehalten werden, konnte eine Vorratsdatenspeicherung in Deutschland eingefiihrt
werden.'?2 Angesichts der stark ablehnenden Haltung der FDP ist es derzeit aber
sehr ungewiss, ob es zu einer zeitnahen Neuregelung und damit zu einer Umsetzung
der Richtlinie kommt. Insbesondere bestehen erhebliche Zweifel an der Grund-

116 Grundlegend BVerfGE 65, 43 (Volkszéhlung), ferner BVerfGE 78, 77, 84; 80, 367, 373. Dazu di Fabio, in
Maunz/Diirig, Grundgesetz, 64. Egl. 2012, Art. 2 Rn. 173 ff.

117 Vgl. dazu die umfangreichen Beispiele bei di Fabio, in Maunz/Diirig, Grundgesetz, 64. EL 2012, Art. 2
Rn. 176 Fn. 19.

118 RL 2006/24/EG, ABI. EG 2006 Nr. L 105, S. 54.

119 S. dazu EuGH, Rs C-301/06, Irland/Parlament, EuZW 2009, 212 Rn. 74 ff.

120 BVerfGE 125, 260 ff. = NJW 2010, 833; kritisch dazu etwa Mdstl, ZRP 2011, 225.

121 BVerfG, NJW 2010, 833, 835 ff. Abzuwarten bleibt, wie der EuGH sich zur Grundrechtskonformitét der
Richtlinie verhalten wird; derzeit anhéngig ist ein Vorlageverfahren ausgehend vom Irischen High Court
(Rs. C-293/12, noch nicht entschieden).

122 BVerfG, NJW 2010, 833, 835, 837 ff.
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rechtskonformitit der Richtlinie selbst, wird der Nutzen der Vorratsdatenspeiche-
rung in Zweifel gezogen und damit die Angemessenheit verneint.!?? An dieser Stelle
kommen erhebliche Unterschiede in der Bewertung des Datenschutzes in der Eu-
ropdischen Union zum Ausdruck.Inzwischen hat die Kommission ein Vertragsver-
letzungsverfahren gegen Deutschland eingeleitet und Ende Mai 2012 beim Ge-
richtshof eingereicht. Immerhin ist in Deutschland seit 1. Juli 2013 die Abfrage von
Bestandsdaten bei Telekommunikationsunternehmen moglich, also Daten, die oh-
nehin gespeichert sind.!?* Dies wird indes den Zielen der Richtlinie nicht gerecht.

2. Austausch personenbezogener Daten

Grundlage der europdischen Politik des Datenaustauschs zwischen nationalen Po-
lizei- und Justizbehorden ist der Ansatz, zur Verbesserung der Strafverfolgung mit-
gliedstaatlichen Behdrden grenziiberschreitenden und gleichberechtigten Zugang
zu verfiigbaren Informationen zu gewéhren und territoriale Grenzen fiir den Infor-
mationsfluss bedeutungslos zu machen.!?> Damit entspricht das Ziel des Informa-
tionsaustauschs letztlich dem Gedanken der gegenseitigen Anerkennung. Bereits
erlassen worden ist in dieser Richtung der Rahmenbeschluss 2006/960/J1, ein Vor-
schlag der Kommission fiir einen Rahmenbeschluss iiber den Austausch von Infor-
mationen nach dem Grundsatz der Verfligbarkeit liegt vor.!'?° In Bezug auf den
Grundrechtsschutz stellen sich dhnliche Fragen wie bei der gegenseitigen Aner-
kennung im Strafrecht: durch den Zugriff auf Informationen droht eine Priifung der
Grundrechtskonformitit und insbesondere die Priifung der VerhéltnismaBigkeit zu
entfallen. Zugleich sind grundrechtlich relevante datenschutzrechtliche Fragen auf-
geworfen, auch weil eine umfassende Harmonisierung des Datenschutzes in der
Européischen Union bislang nicht erfolgt ist.

Ein besonderes Instrument zum Austausch von Informationen zwischen mitglied-
staatlichen Behorden stellt der Vertrag von Priim sowie der diesen in den Unions-
rahmen tUberfithrende Priim-Beschluss'?” dar, der vor allem der Bekdmpfung des
Terrorismus, grenziiberschreitender Kriminalitdt und der illegalen Migration dient.
Das Priimer Regelwerk ist durch das Ausfiihrungsgesetz vom 10.7.2006 in der Fas-
sung vom 31.7.2009 in die deutsche Rechtsordnung inkorporiert worden. Dabei hat
der Gesetzgeber die unmittelbare Anwendbarkeit des Priim-Beschlusses angeordnet

123 Vgl. dazu etwa die Veroffentlichung des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages (Derksen) vom
25.2.2011, WD 11 -3000 — 18/11, ferner die Studie des Max-Planck-Instituts zu Schutzliicken durch Wegfall
der Vorratsdatenspeicherung, abrufbar unter http://www.mpg.de/5000721/vorratsdatenspeicherung.pdf (zu-
letzt abgerufen am 23.07.2013).

124 Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 9.01.2013, Drucksache 17/12034, abrufbar unter http://dip21.bun-
destag.de/dip21/btd/17/120/1712034.pdf (zuletzt abgerufen am 27.07.2013); Anderungsantrag zum Gesetzes-
entwurf der Fraktionen der CDU/CSU, der FDP und der SPD vom 14.3.2013, abrufbar unter https://netzpoli-
tik.org/wp-upload/2013-03-14 Bestandsdatenauskunft-Aendernugsantrag.pdf  (zuletzt  abgerufen am
27.07.2013).

125 Vgl. dazu schon das Haager Programm zur Stirkung von Freiheit, Sicherheit und Recht in der Europdischen
Union, ABIL. EG 2005 Nr. C 53, S. 1 (sub III 2.1).

126 KOM(2005) 490 endg. Dazu Meyer, NStZ 2008, 188 ff.

127 Beschluss des Rates 2008/615/J1, ABI. 2008 Nr. L 210, S. 1.
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(§ 1) und lediglich einige zusétzliche Regelungen aufgenommen, welche durch die
Benennung von Kontaktstellen die technischen und organisatorischen Vorausset-
zungen schaffen; dartiber hinaus sind datenschutzrechtliche Regelungen aufgenom-
men worden. Soweit ersichtlich kdnnen einige Mitgliedstaaten (darunter Deutsch-
land, Osterreich, Luxemburg und Spanien) in automatisierter Form DNA Daten-
banken abgleichen. Dariiber hinaus werden Fingerabdruckdaten abgeglichen; dlte-
ren Berichten zufolge soll dies in nennenswertem Umfang zur Strafverfolgung bei-
getragen haben.!28

Die nationale Umsetzung der Beschliisse zum Austausch von Informationen aus
dem Strafregister (Beschluss 2009/315/J1)!2° und zur Einrichtung des Européischen
Strafregisterinformationssystems (ECRIS, Beschluss 2009/316/J1)130 gestaltet sich
wenig problematisch. Mit der Einrichtung eines Europiischen Strafregisterinfor-
mationssystems verfolgt die Europdische Union das Ziel, einen effizienten Aus-
tausch von Informationen iiber Verurteilungen gegen Staatsangehorige der Mit-
gliedstaaten zu etablieren. Dabei sollen die Daten nicht zentral gespeichert werden,
sondern lediglich der grenziiberschreitende Austausch von Informationen ermog-
licht werden. Die beiden Rahmenbeschliisse sehen eine Umsetzungsfrist bis zum
April 2012 vor. In Deutschland wurden die Beschliisse durch Anderung des Bun-
deszentralregistergesetzes!3! fristgerecht umgesetzt. Anderungsbedarf gegeniiber
der bisherigen Regelung, die dem Europidischen Ubereinkommen iiber die Rechts-
hilfe in Strafsachen von 1959 entspricht, bestand in verschiedenen Punkten. So
wurden Verurteilungen gegen deutsche Staatsbiirger bislang nur dann in das Bun-
deszentralregister eingetragen, wenn sie deutschen Verurteilungen vergleichbar
waren, insbesondere die ausldandische Entscheidung wesentlichen Grundsétzen der
deutschen Rechtsordnung nicht widersprach und die Tat auch in Deutschland straf-
bar war.'3? Gepriift wird nunmehr die Vereinbarkeit der Eintragung mit dem euro-
péischen ordre public, insbesondere, ob die Verurteilung gegen die europdischen
Grundrechte verstieB (§ 53a BZRG). Der elektronische Austausch von Daten nach
dem ECRIS-Verfahren hat am 27.4.2012 begonnen.

3. Ubermittlung von Fluggastdatensiitzen

Hingegen hat die deutsche Offentlichkeit sensibel auf die Ubermittlung von Flug-
gastdatensitzen'3? an die USA reagiert. Vor dem Hintergrund des Grundrechts auf
informationelle Selbstbestimmung stellt die Erfassung und Ubermittlung von Flug-
gastdatensétzen nach deutschem Verstdndnis und unabhédngig von der Frage der
Anwendbarkeit der deutschen Grundrechte einen Eingriff dar, der rechtfertigungs-

128 Vgl. die Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der Linksfraktion, BT-Drs. 16/14150, S. 4.

129 ABI.2009 Nr. L 93, S.23.

130 ABI. 2009 Nr. L 93, S. 33.

131 Gesetz zur Verbesserung des Austauschs von strafregisterrechtlichen Daten zwischen den Mitgliedstaaten der
Europiischen Union und zur Anderung registerrechtlicher Vorschriften v. 15.12.2011. Vgl. zum Européischen
Strafregister kritisch Oppong, GA 2008, 575.

132 Vgl. etwa Sollmann, NStZ 2012, 253, 254.

133 Zum neuen Abkommen vom 17.11.2011 s. Haase, ZD-Aktuell 2011, 128.
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bediirftig ist.!3* Insoweit hingt die RechtméBigkeit der Weitergabe von Fluggast-
daten davon ab, ob sie geeignet ist, etwa den Schutz des Flugverkehrs vor terroris-
tischen Angriffen zu bewirken, ein milderes Mittel nicht in Betracht kommt und die
Weitergabe auch nicht auBer Verhiltnis zu dem damit bewirkten Schutz steht. Im
Hinblick auf die drohenden Gefahren spricht einiges dafiir, die Erfassung und Uber-
mittlung von Fluggastdatensétzen prinzipiell fiir vereinbar mit dem Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung zu halten. Indes diirften Fragen wie die Spei-
cherdauer, der Datenschutz, die Sicherstellung der zweckgemifBlen Verwendung,
die Méglichkeit gerichtlicher Uberpriifung und anderes mehr entscheidend sein.
Dies zu liberwachen ist nach Art. 25 Abs. 6 der Datenschutzrichtlinie!3®> Aufgabe
der Kommission, die in Zusammenarbeit mit der ,,Art.-29-Datenschutzgruppe* da-
riiber entscheidet, welcher Drittstaat ein ,,angemessenes Schutzniveau* gewihrleis-
tet. Dass die sehr weitgehende Richtlinie iiber die Verwendung von Fluggastdaten-
sitzen zu Zwecken der Verhiitung, Aufdeckung, Aufklarung und strafrechtlichen
Verfolgung von terroristischen Straftaten und schwerer Kriminalitdt zundchst im
Européischen Parlament gestoppt wurde,!3¢ ist vor diesem Hintergrund ein gutes
Signal.

4. Schutz des Privatlebens und Datenschutzes bei der Entwicklung zu einem
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts

Insgesamt bestehen im Unionsrecht durchaus hinreichende Sicherungsmafnahmen,
um den ausreichenden Schutz des Privatlebens (im Sinne der Européischen Kon-
vention flir Menschenrechte und der Grundrechtscharta) und des Datenschutzes (im
Sinne der Grundrechtscharta) sicherzustellen. Der Datenschutz im Rahmen des EU-
Rechts ist heute nicht einheitlich geregelt, sondern {iber diverse Rechtsinstrumente
verteilt. Es existieren bereichsspezifische Datenschutzregeln wie etwa beim SIS
(Art. 102 ff. SDU) oder bei Europol (Art. 27 ff. Europol-Beschluss). Teilweise grei-
fen Rechtsinstrumente des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts auf
die Datenschutzrichtlinie zuriick, beispielsweise fiir das Visainformationssys-
tem. 137

Im Rahmen der justiziellen Zusammenarbeit im Strafrecht hat die Union mit dem
Rahmenbeschluss tiber den Schutz personenbezogener Daten!3# daneben eine sub-
sididre Regelung getroffen, die allerdings nur iiber einen schmalen Anwendungs-
bereich verfiligt und deren Effizienz durch zahlreiche Ausnahmen bei den daten-
schutzrechtlichen Vorschriften, etwa fiir sicherheitssensible Daten und die inner-
staatliche Datenverarbeitung kein hinreichendes Schutzniveau gewihrleistet. So ist

134 Der EuGH ist in seiner Entscheidung in der Rs. C-317/04, Parlament/Rat, NJW 2006, 2029, nicht auf die
ebenfalls vom Parlament geriigte Verletzung von Grundrechten eingegangen. Vgl. zum Thema Stelzer, ZD-
Aktuell 2012, 02954.

135 Richtlinie 95/46/EG, ABI. 1995 Nr. L 281, S. 31.

136 Richtlinienentwurf, KOM(2011) 32 endg., zur Entscheidung des Innenausschusses des Parlaments s. ZD-Ak-
tuell 2013, 03490.

137 So ErwG 17 der VO iiber das VIS, ABIL. EG 2008 Nr. L 218, S. 60.

138 Rahmenbeschluss 2008/977/J1 des Rates, ABI. 2008 L 350, S. 60.
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der Anwendungsbereich auf Daten beschrénkt, die von den zustéindigen Behdrden
zum Zweck der Verhiitung, Ermittlung, Feststellung oder Verfolgung von Straftaten
bzw. der Vollstreckung strafrechtlicher Sanktionen erhoben oder verarbeitet wer-
den.!3? Die speziellen Datenschutzregelungen etwa von SIS, Europol etc. bleiben
unberiihrt, teilweise wird der Rahmenbeschluss subsidiér in Bezug genommen.'4?
Im Hinblick darauf, dass die Datenerfassung und Datenweitergabe im Rahmen der
polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen einen hohen Ein-
griffsgrad aufweisen, wire eine einheitliche und weniger liickenhafte Regelung
vorzugswiirdig gewesen.'*! In dieser Hinsicht ist der in der Kommissionsmittei-
lung'#? entwickelte Ansatz einer Datenschutzgrundverordnung, welche die beste-
henden Regelungen der Datenschutzrichtlinie und des Rahmenbeschlusses neu
konzipieren konnte, zu begriilen.

III. Querschnittsfragen

Abschliefend sollen zwei Querschnittsfragen angesprochen werden, welche die
Anwendung europdisierten Strafrechts durch mitgliedstaatliche Gerichte stets be-
schéftigen sollten: Einerseits die Anwendung allgemeiner Rechtsgrundsatze bei der
Auslegung des Unionsrechts, andererseits im Speziellen die Bedeutung des Grund-
rechteschutzes.

1. Allgemeine Grundsiitze des Unionsrechts bei der Auslegung des
europdisierten Strafrechtsin der deutschen Rechtsprechung

In seiner Entscheidung Maria Pupino'® hat der EuGH aus der Umsetzungsver-
pflichtung fiir Rahmenbeschliisse in Art. 34 Abs.2 S.21it. b S. 1 EUV a.F. in Ver-
bindung mit der Pflicht zur Unionstreue ein Gebot der rahmenbeschlusskonformen
Auslegung nationalen Rechts abgeleitet, ohne damit die ausdriicklich gezogene
Grenze zur (durch Art. 34 Abs.2 S.2 1it. b S. 2 EUV a.F. ausgeschlossenen) unmit-
telbaren Anwendbarkeit zu tiberschreiten. Insbesondere sind die Grundsdtze der
Rechtssicherheit und des Riickwirkungsverbots zwingend zu beachten'#* und kann
demnach eine rahmenbeschlusskonforme Auslegung nicht zu einer Erweiterung der
durch nationales Gesetz festgelegten Strafbarkeit fithren.!*> Wie auch sonst bei der
richtlinienkonformen Auslegung bildet damit der nationale Methodenkanon bei der

139 Vgl. Art. 1 Abs. 2; dazu néher Eisele, in Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Européisches Strafrecht,
2011, § 50 Rn. 11.

140 So z.B. fiir das Zollinformationssystem, Art. 20 ZIS-Beschluss.

141 Ebs. Eisele, in Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Europédisches Strafrecht, 2011, § 50 Rn. 12 ff.

142 KOM(2010) 609 endg.; vgl. ferner die Mitteilung der Kommission: Der Schutz der Privatsphire in einer ver-
netzten Welt. Ein europdischer Datenschutzrahmen fiir das 21. Jahrhundert, KOM(2012) 9 endg., sowie den
Vorschlag zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien
Datenverkehr (Datenschutz-Grundverordnung) vom 25.1.2012, KOM(2012) 11 endg.

143 EuGH, Rs. C-105/03, Pupino, NJW 2005, 2839.

144 S. dazu EuGH, Rs. 80/86, KolpinghuisNijmegen, Slg. 1987, 3969 Rn. 13.

145 EuGH, Rs. C-105/03, Pupino, NJW 2005, 2839 Rn. 44 f.; so auch schon EuGH, Rs. C-387/02 u.a., Silvio Ber-
lusconi u.a., EuZW 2005, 369 Rn. 74.
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Auslegung nationaler Rechtsnormen die Grenze der mittelbaren Wirkung; diese sind
indes bei der Anwendung strafbegriindender Normen und wohl auch strafprozes-
sualer Regelungen wegen des Grundsatzes nullum crimen bzw. wegen des erhebli-
chen Eingriffspotentials erheblich enger gezogen als etwa bei wirtschaftsrechtlichen
Normen.

In diesen Grenzen hat sich die deutsche Rechtsprechung mehrfach zu der rahmen-
beschlusskonformen Auslegung nationalen Rechts bekannt.'4¢ Ausdriicklich er-
kennt etwa der BGH die Grundsitze der Entscheidung Pupino bei der Auslegung
des Vereinigungsbegriffs in § 129 StGB an.'4” Zugleich macht die Entscheidung
aber auch Reserven der hochstrichterlichen Rechtsprechung deutlich: Indem der
BGH sich einer Erweiterung des durchaus auslegungsfiahigen Vereinigungsbegriffs
unter Berufung auf allgemeine Rechtsgrundsdtze des deutschen Strafirechts ver-
schlieft, wird der Geltungsanspruch der rahmenbeschlusskonformen Auslegung auf
offensichtliche Fille zuriickgewiesen. Denn ndhere Sicht auf die ,allgemeinen
Rechtsgrundsitze™ in dem entschiedenen Fall erhellt, dass es hier um die Abgren-
zung des Begriffs der Bande von der kriminellen Vereinigung ging; die Angleichung
des Vereinigungsbegriffs an denjenigen der Bande mag zwar zu Wertungswider-
spriichen fiihren, jedoch diirften diese nicht so schwer wiegen, eine rahmenbe-
schlusskonforme Auslegung per se zuriickzuweisen.'® Sieht man von dieser Re-
serve ab, so finden sich in der deutschen Rechtsprechung einige Entscheidungen fiir
eine positive Berlicksichtigung der rahmenbeschlusskonformen Auslegung.'4?
Damit reiht sich die neuere Rechtsprechung in die bereits seit 1991 praktizierte
richtlinienkonforme Auslegung des BGH von Strafrechtsnormen ein. In der weg-
weisenden Pyrolyse-Entscheidung des BGH hatte sich der Gerichtshof bei der Aus-
legung des Abfall-Begriffs in § 326 Abs. 1 StGB die entsprechenden Richtlinien
und die hierzu ergangene Rechtsprechung des EuGH herangezogen und festgestellt,
dass diese ,,zu beriicksichtigen* seien. In der Folge hat die Rechtsprechung vielfach
zur Konkretisierung und Auslegung deutscher Strafbestimmungen auf Richtlinien
zuriickgegriffen.!>0

2. Grundrechteschutz

Vor dem Hintergrund der skizzierten Grundrechtssensibilitdt stellt sich schlieB3lich
die Frage, ob mit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon Méngel des Grund-
rechtsschutzes in der Entwicklung der EU zumindest teilweise behoben sind. Der
Rechtszustand des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts vor Inkraft-

146 Vgl. vor allem BGH, NJW 2010, 1079, 1081 f.; zuvor schon BVerfG, StV 2006, 541 (Bindung des Rahmen-
beschlusses als ,,volkerrechtlicher Vertrag™); OLG Stuttgart, NJW 2007, 613, 615 (Auslieferung eines Deut-
schen, rahmenbeschlusskonforme Auslegung des § 15 IIRG); OLG Stuttgart, BeckRS 2008,4103 Rn. 23; OLG
Karlsruhe, NStZ-RR 2009, 107, 108; BGH, NJW 2010, 2677, 2678 (Auslegung des § 46 im Hinblick auf
Rahmenbeschluss 2008/675/JT).

147 BGH, NJW 2010, 1979, 1981 f. Zuvor auch schon BGH, NStZ 2008, 146, 148 f.

148 Vgl. hierzu Zoller, JZ 2007, 764 f.; zuvor schon Kref3, JA 2005, 220, 223 ff.

149 Vgl. die in Fn. 146 genannten Entscheidungen.

150 S. die Aufstellung bei Hecker, Européisches Strafrecht, 3.A. 2010, § 10 Rn. 64 ff.
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treten des Lissabonner Vertrages war geprégt durch seine Aufteilung zwischen ers-
ter und dritter Sdule. Wahrend erstere weitgehend an die Gemeinschaftsmethode
angelehnt war — mit kleineren Modifikationen —, fand auf die polizeiliche und jus-
tizielle Zusammenarbeit in Strafsachen im Wesentlichen die intergouvernementale
Methode Anwendung. Dementsprechend war die Effizienz der Rechtspolitik ins-
besondere der dritten Sdule gering, weil die Rechtssetzung nicht auf die bewéhrten
supranationalen Rechtsakte der Europdischen Gemeinschaft zuriickgreifen konnte.
Zwar hatte der Gerichtshof in seiner Pupino-Entscheidung die Unterschiede ein
Stiick weit eingeebnet, und es galten auch in der dritten Sdule die Grundsétze der
Unionstreue. Neben der Rechtswirkung der Rechtsakte war das Verfahren mit dem
grundsétzlichen Einstimmigkeitserfordernis hinderlich. Besonders bedenklich wa-
ren indes der kaum vorhandene Rechtsschutz vor dem EuGH, damit ein u.U. ein-
geschrankter Grundrechtsschutz, und die fehlende Mitwirkung des Parlaments;
zwar konnte geltend gemacht werden, dass die demokratische Legitimation von
Einstimmigkeitsbeschliissen stets durch die nationalen Parlamente gesichert werden
konnte, in der Praxis bleiben die Mitwirkungsrechte jedoch oft eher theoretisch.
Mit Inkrafttreten des Lissabonner Vertrages werden diese Probleme adressiert: Das
Gesetzgebungsverfahren wird iiberwiegend in das Mitbestimmungsverfahren tiber-
fuhrt, der Rechtsschutz durch den EuGH insbesondere auch durch Vorabentschei-
dungsverfahren steht kiinftig (vorbehaltlich etwaiger Ubergangsbestimmungen,
Art. 10 Abs. 1 Protokoll {iber Ubergangsbestimmungen). Zugleich wird der Grund-
rechtsschutz durch die Inkorporierung der Grundrechtecharta und perspektivisch
durch den Beitritt der Union zur EMRK deutlich verstarkt und zumal durch Art. 67
Abs. 1 AEUV ausdriicklich in Bezug genommen. Damit hat die Européische Union
groBe Schritte in Richtung eines umfassenden Grundrechtsschutzes getan. Dieser
verstdrkte Grundrechteschutzes ist seinerseits unabdingbare Voraussetzung dafiir,
dass die Europdische Union im Rahmen einer nachhaltigen Entwicklung eines
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts eine stimmige européische Justiz-
und Innenpolitik zu gestalten kann, die wiederum dem Unionsbiirger zu Gute
kommt. 13!

D. Fazit

Blickt man auf den erreichten Stand, so zeigt sich eine Zasur vor allem mit Inkraft-
treten des Lissabonner Vertrages, der zu einer rechtsqualitativen, verfahrensrecht-
lichen und justiziellen Supranationalisierung bei gleichzeitiger Ausweitung der
Kompetenzgrundlagen gefiihrt hat.!32 Perspektivisch fithrt diese Entwicklung zu
einem Zusammenwachsen anfanglich eher zogerlich entwickelter Kompetenzinseln
eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts. Geschaffen wurde die
Grundlage fiir eine européische Innenpolitik, die weite Bereiche traditionell national

151 Vgl. aus Sicht des Strafrechts Sieber/Briiner/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Europdisches Strafrecht, 2011,
§2Rn. 1.
152 Ausfiihrlich Kainer, in Jopp/Matl (Hrsg.), Der Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa, 2005, S. 283, 298 ff.
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vorbehaltener, weil eng mit dem souverdnen Staatsverstindnis verbundener Politi-
ken erfasst, die europdische Integration qualitativ auf eine neue Stufe stellt und sie
dabei zugleich vom bislang integrationsleitenden Binnenmarktprinzip emanzipiert.
Ob die Umsetzung der neuen rechtlichen Instrumente besondere Probleme aufwirft,
gab den Anlass zur vorstehenden Untersuchung. Die dabei angestellten Uberlegun-
gen, die schon wegen der Fiille sich jeweils stellender Fragen tiberaus kursorisch
bleiben mussten, lassen sich im Vergleich zur binnenmarktlichen Harmonisierung
in drei Thesen und einer Folgerung zusammenfassen, welche die Umsetzungs- und
damit auch Entwicklungshindernisse fiir die Europdisierung des Strafrechts punk-
tieren:

1. Zunéchst zeigt sich im Strafrecht viel stdrker als in anderen Bereichen, dass die
unterschiedliche Geschichtlichkeit der Mitgliedstaaten mit der Folge auseinander-
gehender Grundvorstellungen iiber Unrecht, Strafverfolgung und Sanktion ein iiber-
aus wirkméchtiger Faktor ist, der sich nicht mit vertragsbegriindendem Federstrich
und Ratifikationsprozess oder gar einzelnen Rechtsetzungsvorhaben kurzfristig
ausrdumen lasst. Eben dies ist eine Essenz des Lissabon-Urteils des Bundesverfas-
sungsgerichts, das im Strafrecht im Kern eine demokratische Entscheidung iiber das
,;rechtsethische Minimum* erkennt!33 und von den deutschen Vertretern im Rat zum
»Schutz des ... demokratischen Primérraums* Zuriickhaltung und eine enge Ausle-
gung der unionalen Kompetenzen fiir eine Rechtsetzung gefordert wird,'>* die vor
dem deutschen Grundgesetz besonderer Rechtfertigung bedarf. Diese vielfach kri-
tisch aufgenommene Rechtsprechung!55 gewinnt ihre Uberzeugungskraft weniger
aus ihrer rechtsdogmatischen Ableitung als vielmehr aus dem Unionsrecht selbst,
insbesondere auch aus dem Gedanken der Subsidiaritit und dem konzeptionell un-
vollstdndigen Integrationsprinzip der Union, die in der Pradambel zum EU-Vertrag
auf die Achtung der Geschichte und der Traditionen ihrer Vélker verpflichtet ist.
2. Nur als Spiegelbild der ersten Feststellung erweist sich die Tatsache, dass die
Strafrechtsintegration, noch mehr vielleicht die Strafverfolgung und die Ermitt-
lungsinstrumente (Datenschutz!) erhebliche Beachtung in der Offentlichkeit finden
und sich eine politische Dimension der Strafrechtspolitik offenbart, die der Markt-
integration im Wesentlichen so nicht zukommt. Dies hat zwei Auswirkungen: Zum
einen wird die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen auf Unionsebene jeden-
falls heute wesentlich stirker von der Offentlichkeit wahrgenommen und in der
Folge offentlicher Druck auf die nationale und auch européische Politik ausgeiibt;
vor allem aber bricht sich an der 6ffentlichen Forderung nach politischer Diskussion
und Auseinandersetzung die nach wie vor zumindest fiir den Nichtfachmann eher
unheimliche (Geheim-)Ratspolitik, die zwar vom Européischen Parlament kontrol-
liert und mitbestimmt wird, dessen Arbeit aber weder iiber hinreichende Publizitat
verfiigt noch geniigend Vertrauen genief3t. Dies entfaltet das Potential einer dauer-
haften Entfremdung der europiischen Innenpolitik insbesondere auf dem Gebiet der

153 BVerfG, NJW 2009, 2267, 2288 Rn. 358.
154 BVerfG, ebd., auch Rn. 360.
155 Vgl. Bése, ZIS 2010, 76; Meyer, NStZ 2009, 657; Kottmann/Wohlfahrt, Za6RV 2009, 443.
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Strafrechtspflege von den Biirgern, die ihrerseits mit Rufen nach Subsidiaritét, Pri-
vatheit und Grundrechteschutz reagieren und auch gerichtlich einfordern.

3. Nicht zuletzt fehlt es der unionalen Strafrechtspolitik an der dynamischen An-
triebskraft der Marktintegration, die durch subjektive Rechte vor allem in Gestalt
der Grundfreiheiten einerseits und dem Eigeninteresse aller Beteiligten an prospe-
rierendem Handel und Wertschopfung befeuert wird. Die europiische Innenpolitik
und zumal die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen bezieht ihre Antriebskraft
eher aus punktueller Notwendigkeit gemeinsamen Vorgehens. Diese Abhéngigkeit
von konkreten Anlissen ist problematisch. Weder gewihrt sie fiir die Ubertragung
von Zustindigkeiten auf die Union eine verlédssliche Legitimation (ist eine unionale
Rechtsetzung wirklich erforderlich?) noch ist diese Legitimation dauerhaft (ist der
Anlass weggefallen?).

4. Die vorstehenden Uberlegungen geben keinen Anlass, an der Zustéindigkeit der
Union fiir bestimmte Gebiete der Strafrechtspflege generell zu zweifeln. Weder fehlt
es ihr an einer demokratischen oder inhaltlichen Legitimation noch ist die Europai-
sierung unvereinbar mit der Achtung nationaler Rechtstraditionen. Viel spricht aber
dafiir, dass die Union mit eben diesen Rechtstraditionen sensibel umgehen sollte
und eine Politik verfolgt, die das nationale Grundrechtsverstéindnis (z.B. informa-
tionelle Selbstbestimmung) und nationale Werte einbezieht und den Rechtsset-
zungsprozess transparent und ergebnisoffen gestaltet. Instrumentell sollte die Richt-
linie einer Verordnung vorgezogen werden, Mindestharmonisierung das Mittel der
Wahl sein und auf Zentralisierung mdglichst verzichtet werden.
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Anhang
FIDE 2012 Fragebogen

Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, einschlieBlich Fragen der
Informationsgesellschaft

Professor Valsamis Mitsilegas
Hintergrund und Ziel

Die Entwicklung der Europdischen Union (i.F. EU) in einen Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts (engl. Area of Freedom, Security and Justice, i.F. AFSJ)) ist eine der
weitreichendsten  verfassungsrechtlichen Entwicklungen des EU-Rechts. Das
gesetzgeberische Handeln der EU in diesem Bereich (insbesondere im Bereich des
Strafrechts und des Rechts) stellt eine erhebliche Herausforderung fiir die Rechtssysteme
der Mitgliedstaaten dar: es hat erhebliche Auswirkungen sowohl auf den Schutz der
Grundrechte (und auf das Verhaltnis zwischen dem Einzelnen und dem Staat) als auch auf
die Staatssouverdnitat (und das Verhaltnis zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten).
Gleichzeitig ist der Zuwachs der gesetzgeberischen Aktivitdt der EU im Bereich der alten
dritten Sdule nicht von hinreichenden verfassungsrechtlichen SchutzmaRnahmen begleitet
worden, die eine Umsetzung des EU-Rechts durch die Mitgliedstaaten in vollem Masse
garantieren wirde. Ziel dieses Fragebogens ist es, Antworten zu erhalten, die es
ermoglichen, die Auswirkungen des EU-Rechts im Bereich des AFS) auf die rechtlichen,
insbesondere verfassungsrechtlichen Ordnungen der Mitgliedstaaten, den Einzelnen, und
den Grundrechtsschutz zu bewerten. In diesem Rahmen werden die Fragen folgende
Themengebiete umfassen:

- die rechtliche Umsetzung von EU-MalRnahmen in den Mitgliedstaaten;

- die Auslegung dieser MaRRnahmen durch die Gerichte der Mitgliedstaaten und

- die Auswirkungen der Anforderungen des EU-Rechts auf die nationalen

Rechtsordnungen und den Schutz der Grundrechte.

Die legislative Tatigkeit der EU auf dem Gebiet der EFSJ ist vielfaltig und umfasst einen
weiten Regelungsbereich. Aufgrund dessen beschranken sich die Fragen des vorliegenden
Fragebogens auf die politischen und rechtlichen DurchsetzungsmalRnahmen der EU und auf
solche MaBnahmen, die einen wesentlichen Einfluss auf den Schutz der Grundrechte haben
konnen. In diesem Sinne konzentrieren sich die gestellten Fragen auf folgende vier Bereiche
der Entwicklung der EU hin zu einem gemeinsamen Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts:

- Harmonisierung des materiellen Strafrechts;

- rechtliche Zusammenarbeit in strafrechtlichen Angelegenheiten durch gegenseitige
Anerkennung;

- die Erfassung und der Austausch personenbezogener Daten unter Beachtung der
insoweit erheblichen Fragen des Schutzes der Privatsphdre und des Datenschutzes;
und

- verfassungsrechtliche Entwicklungen und die Folgewirkungen des Lissabon-Vertrages
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FRAGEN
TEIL I: Harmonisierung des materiellen Strafrechts
Terrorismus

1. Welche Auswirkungen hat das EU-Recht zur Terrorismusbekampfung (Rahmenbeschluss
2002/475/J1 des Rates, ABI. L 164 v. 22.06.2002, S. 3, und Rahmenbeschluss 2008/919/JI des
Rates, ABI. L330v. 9.12.2008, S. 21) auf Ihre nationale Gesetzgebung?

Berichterstatter werden gebeten, in lhren Ausfiihrungen insbesondere zu beriicksichtigen:
- die gesetzgeberische Umsetzung der Rahmenbeschliisse;
- die Auslegung nationaler Ausfiihrungsgesetze durch die Gerichte;
- die Anforderungen des EU-Rechts und der Ausfiihrungsgesetze an die nationalen
Rechtsordnungen und den Grundrechtsschutz.

Internetkriminalitat

2. Welche Auswirkungen hat das EU-Recht zur Regelung von Angriffen auf
Informationssysteme (Rahmenbeschluss 2005/222/J1 des Rates, ABI. L 69 v. 16.3.2005, S. 67)
auf lhre nationale Gesetzgebung?

Berichterstatter werden gebeten, in lhren Ausfiihrungen insbesondere zu bericksichtigen:
- die gesetzgeberische Umsetzung der Rahmenbeschlisse;
- die Auslegung nationaler Ausfiihrungsgesetze durch die Gerichte;
- die Anforderungen des EU-Rechts und der Ausfiihrungsgesetze an die nationalen
Rechtsordnungen und den Grundrechtsschutz.

3. Inwieweit besteht eine Notwendigkeit zur SchlieBung rechtlicher Liicken der
Internetkriminalitdt durch neue Rechtsakte der EU? Inwieweit finden solche Probleme
Beachtung im Rahmen des Vorschlages fir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates Uber Angriffe auf Informationssysteme (KOM(2010) 517 endgdiltig)?

Organisierte Kriminalitat

4. Welche Auswirkungen hat das EU-Recht zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitat
(Rahmenbeschluss 2008/841/J1 des Rates, ABI. L300 v. 11.11.2008, S. 42) auf lhre nationale
Gesetzgebung?

Berichterstatter werden gebeten, in lhren Ausfiihrungen insbesondere zu beriicksichtigen:
- die gesetzgeberische Umsetzung der Rahmenbeschliisse;
- die Auslegung nationaler Ausfiihrungsgesetze durch die Gerichte;
- die Anforderungen des EU-Rechts und der Ausfiihrungsgesetze an die nationalen
Rechtsordnungen und den Grundrechtsschutz.
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Rassismus und Fremdenfeindlichkeit

5. Welche Auswirkungen hat das EU-Recht zur strafrechtlichen Bekdmpfung bestimmter
Formen und Ausdrucksweisen von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit (Rahmenbeschluss
2008/913/JI des Rates, ABI. 2008 L 328 v. 05.12.2008, S. 55) auf Ihre nationale
Gesetzgebung?

Berichterstatter werden gebeten, in lhren Ausfiihrungen insbesondere zu berlicksichtigen:
- die gesetzgeberische Umsetzung der Rahmenbeschlisse;
- die Auslegung nationaler Ausfilhrungsgesetze durch die Gerichte;
- die Anforderungen des EU-Rechts und der Ausfiihrungsgesetze an die nationalen
Rechtsordnungen und den Grundrechtsschutz.

TEIL II: Justizielle Zusammenarbeit in strafrechtlichen Angelegenheiten durch gegenseitige
Anerkennung

6. Welche sind die grofRten Herausforderungen, die sich den Rechtssystemen der EU-
Mitgliedstaaten bei der Ubernahme der EU-aquis zum Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung in strafrechtlichen Angelegenheiten gestellt haben und stellen?

7. Welche sind die Grenzen des gegenseitigen Vertrauens bei der Vollstreckung des
europdischen Haftbefehls

Berichterstatter werden gebeten, in lhren Ausfiihrungen insbesondere zu bericksichtigen:

- Die Griinde zur Verweigerung der Vollstreckung eines Europaischen Haftbefehls (i.F.
EuHB) im Rahmen der nationalen Ausfiihrungsgesetze im Vergleich zu den im
Rahmenbeschluss zum EuHB (Rahmenbeschluss 2002/584/]1 des Rates, ABI. L 190 v.
18.07.2002 S. 1) genannten Ablehnungsgriinden;

- die Handhabung von Ablehnungsgriinden durch nationale Gerichte (insbesondere
Verweigerung der Vollziehung aus Griinden des Grundrechtsschutzes oder der
VerhaltnismaRigkeit);

- die Handhabung der in Artikel 4, Absdtzen 6 und 7 des EuHB-Rahmenbeschlusses
geregelten Territorialitatsklausel durch die nationalen Gesetzgeber und Gerichte.

8. Inwieweit bestehen aufgrund der gegenseitigen Anerkennung justizieller Entscheidungen
in strafrechtlichen Angelegenheiten Liicken im Grundrechtsschutz der Mitgliedstaaten des
AFSJ?

9. Inwiefern besteht die Notwendigkeit, im Rahmen des Verfahrens des europdischen
Strafbefehls auf EU-Ebene Mindestanforderungen hinsichtlich der Rechte des Angeklagten
einzufiihren?

Berichterstatter werden gebeten, in lhren Ausfiihrungen insbesondere zu beriicksichtigen:

- ob die Verabschiedung von EU-MaBnahmen zur Stdrkung der Verteidigungsrechte,
wie im Fahrplan des Rates zur Starkung der Verfahrensrechte (ABl. C 295 vom
4.12.2009, S. 1) vorgestellt, geeignet wire, entsprechende Licken im
Grundrechtsschutzes zu schlieBen;

- welche sind die gréRten Herausforderungen an die nationalen Rechtssysteme bei der
Ubernahme der neuen Richtlinie 2010/64/EU Uber das Recht auf
Dolmetschleistungen und Ubersetzungen in Strafverfahren (ABI. L 280, S.1) stellen?
zum Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung in strafrechtlichen Angelegenheiten ?
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TEIL 1ll: Datenerfassung, Datenaustausch und Datenschutz
Vorratsdatenspeicherung

10. Welche sind die Auswirkungen der Richtlinie zur Vorratsdatenspeicherung (Richtlinie
2006/24/EG, ABI. L 105 v. 13.04.2006, S. 54) auf die nationalen Rechtsordnungen der EU-
Mitgliedstaaten?

Berichterstatter werden gebeten, in lhren Ausfiihrungen insbesondere zu beriicksichtigen:
- die gesetzgeberische Umsetzung der Direktive;
- die Auslegung nationaler Ausfihrungsgesetze durch die Gerichte und
- die Anforderungen des EU-Rechts und der Ausfihrungsgesetze an das nationale
Verfassungsrecht und den Grundrechtsschutz.

Der Informationsaustausch zwischen nationalen Behérden

11. Welche sind die Auswirkungen der EU-MaRnahmen zur Erleichterung des Austausches
personenbezogener Daten zwischen den nationalen Polizei- und Justizbehérden auf das
Rechtssystem der EU-Mitgliedstaaten?

Berichterstatter werden gebeten, in lhren Ausfiihrungen insbesondere zu beriicksichtigen:

- die Herausforderungen, die die o.g. Institution des Datenaustausches an die
Grundrechte stellt;

- die nationale Umsetzung des Priim-Beschlusses (Beschluss 2008/615/J1 des Rates, ABI.
L210v. 6.8.2008, S. 1) und

- die nationale Umsetzung der Beschliisse zum Austausch von Informationen aus dem
Strafregister (Beschluss 2005/876/JI des Rates, ABI. L 322 v. 9.12.2005, S. 33) und zur
Einrichtung des Europdischen Strafregisterinformationssystems (ECRIS) (Beschluss
2009/316/J1 des Rates, ABI. L93 v. 7.4.2009, S. 33).

Fluggastdatensatze

12. Inwieweit ist die Erfassung und Ubermittlung von Fluggastdatensitzen (PNR) mit dem
Schutz des Privatlebens und dem Schutz personenbezogener Daten vereinbar?

Berichterstatter werden gebeten, in lhren Ausfiihrungen insbesondere zu bericksichtigen:
- das Fluggastdaten-Abkommen der EU mit den USA von 2007 (ABI. L 204 v. 4.8.2007, S.
18);
- den aktuelle Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie iber die Verwendung von
Fluggastdatensatzen (COM (2011) 32 final).(KOM (2011) 32 endgliltig)

Datenschutz

13. Inwieweit bestehen im EU-Recht und den einschlagigen UmsetzungsmaRnahmen bereits
heute hinreichende SicherungsmafRnahmen, um den ausreichenden Schutz des Privatlebens
(im Sinne der Europdischen Konvention fiir Menschenrechte und der Grundrechtscharta)
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und des Datenschutzes (im Sinne der Grundrechtscharta) bei der Entwicklung der EU hin zu
einem AFSJ) sicherzustellen?

Berichterstatter werden gebeten, in lhren Ausfiihrungen insbesondere zu beriicksichtigen:

- den  Anwendungsbereich  des Rahmenbeschlusses  tUber  den  Schutz
personenbezogener Daten (Rahmenbeschluss 2008/977/J1 des Rates, ABI. L 350 v.
30.12.2008, S. 60) und seine Umsetzung und in den Mitgliedstaaten;

- der Umfang, in welchem die Datenschutzrichtlinie von 1995 (Richtlinie 95/46/EG, ABI.
L 281 v. 23.11.1995, S. 31) in den nationalen Rechtsordnungen bei der Regulierung
von Sachverhalten der dritten Sdule Beachtung gefunden hat;

- die Anwendung von Datenschutzrecht durch die nationalen Gerichte;

- die Notwendigkeit zur SchlieBung datenschutzrechtlichen Licken im Rahmen
kinftigen EU-Rechts.

Teil IV: Verfassungsrechtliche Aspekte

14. In welchem Umfang haben die nationalen Gerichte bisher allgemeine Grundsatze des
EU-Rechts (insbesondere die mittelbare Wirkung im Sinne der Pupino Entscheidung) bei der
Auslegung nationaler Rechtsakte, die der Umsetzung Europdischen Strafrechts dienen,
angewandt?

15. Inwieweit geht das Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon auf Méangel in der Umsetzung
des Gemeinschaftsrechts und des Grundrechtsschutzes in der Entwicklung der EU zu einem
gemeinsamen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ein?
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