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Vorwort

Der Gesprichskreis ,,Europdisches Verfassungsrecht hat anlésslich der Jahresta-
gung 2007 der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer in Freiburg iiber
Fragen des Grundrechtsschutzes im Dreieck zwischen nationalem, européischem
und internationalem Recht beraten. Dabei wurden Probleme der rechtlichen Ver-
netzung von Grundrechtsordnungen, ihre methodischen Implikationen und spe-
zielle Herausforderungen aufgrund der Einbindung der EU in die internationale
Staatengemeinschaft diskutiert. Wir freuen uns, dass die Referate von Prof. Dr.
Stefanie Schmahl, Prof. Dr. Andreas von Arnauld und Prof. Dr. Jorn Axel Kdm-
merer hiermit einer breiteren Offentlichkeit zuginglich gemacht werden kénnen.

Hamburg/Tiibingen

Armin Hatje Martin Nettesheim
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Grundrechtsschutz im Dreieck von EU, EMRK
und nationalem Verfassungsrecht

Von Stefanie Schmahl, Wiirzburg"
I. Fortwihrende Relevanz des Untersuchungsgegenstands

Von der ,.europdischen Grundrechtsarchitektonik™' ist schon vielfach berichtet
worden.” Kiirzlich sind jedoch Entscheidungen aller drei wesentlichen ,,Grund-
rechtsarchitekten* — Bundesverfassungsgericht (BVerfG), Européischer Gerichts-
hof (EuGH) und Européischer Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) — ergan-
gen, die die Linien des europdischen Grundrechtsgebildes erneut schirfen und
fortentwickeln. Vor allem auf ihnen liegt im Folgenden das Augenmerk, wenn
versucht werden soll, dem bereits bestehenden vielschichtigen Bild die eine oder
andere neue Konturierung hinzuzufiigen.

Die Fokussierung des Untersuchungsgegenstands auf die jiingeren Entwicklungen
bedeutet zugleich, dass sich die Uberlegungen weniger auf die materiellen Grund-
rechtsgewiéhrleistungen der verschiedenen Rechtsebenen konzentrieren werden.
Dass Ingerenzen zwischen dem Schutz- und Schrankenbereich nationaler Grund-
rechte, den Gemeinschafts- und Unionsgrundrechten sowie den EMRK-Garantien
bestehen, ist heutzutage weitgehend anerkannt’ und dann unproblematisch, ja
sogar rechtsstabilisierend, wenn diese Verzahnung einen Gleichklang der Ge-
wihrleistungsinhalte erzeugt. Interessant und spannungsgeladen bleiben aber die-
jenigen grundrechtlichen Fille, in denen — nicht nur, aber gerade bei mehrpoligen
Grundrechtsverhéltnissen — unterschiedliche Wertungen der verschiedenen Ge-
richte zum Ausdruck kommen.* Derartige Divergenzen werfen zwar auch Fragen
nach einer Strukturierung der materiell-rechtlichen Kollisionsdogmatik auf.’
Gleichwohl handelt es sich vornehmlich um ein verfahrensrechtliches, im Kern
gar um verfassungsrechtliches Problem: Trotz verschiedener wertvoller Mecha-

*  Die Autorin ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir deutsches und ausldndisches 6ffentliches Recht, Volkerrecht und
Europarecht an der Julius-Maximilians-Universitit Wiirzburg.

1 Ahnliches Bild bei H.-G. Dederer, Die Architektonik des européischen Grundrechtsraums, ZadRV 66 (2006),
S. 575.

2 Vgl hierzu jingst etwa die Berichte zur Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfassungsgerich-
ten, Européischem Gerichtshof und Europdischem Gerichtshof fiir Menschenrechte, VVDStRL 66 (2007),
von St. Oeter, S. 361 ff., und von F. Merli, S. 392 ff.

3 Vgl nur Ch. Grabenwarter, Europdisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), S. 290
(317 ff.); speziell zur osterreichischen Lage vgl. H. Schdffer, Die Grundrechte im Spannungsverhiltnis von
nationaler und européischer Perspektive, in: VerfGH der Republik Osterreich (Hrsg.), Verfassungstag 2006,
2007, S. 17 ff.

4  Hierzu etwa N. Philippi, Divergenzen im Grundrechtsschutz zwischen EuGH und EGMR, ZEuS 2000,
S. 97 ff.; O. Dérr, Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen und européischen Verfassungsgerichten,
DVBI. 2006, S. 1088 (1093 f.).

5  Zutreffend J. F. Lindner, Grundrechtsschutz in Europa — System einer Kollisionsdogmatik, EuR 2007, S. 160
(162).
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nismen der Konfliktvermeidung und Konfliktlosung® bleibt letztlich zu kliren,
welchem Gericht im europdischen Grundrechtshaus, gleichsam als Hiiter des
Grundrechtsfundaments, das letzte Wort zukommt.

II. Das Dreiecksverhiltnis in chronologisch-kasuistischer Perspektive

Betrachtet man das Dreiecksverhéltnis von EU, EMRK und nationalem Verfas-
sungsrecht unter chronologisch-kasuistischer Perspektive, sind — vielleicht etwas
holzschnittartig — fiinf Phasen des europdischen Grundrechtsschutzes auszuma-
chen.

1. Phase des nationalen Grundrechtsschutzreservats

Die erste Phase, die ungefahr in den Jahren 1949 bis 1975 verortet und als Phase
des nationalen Grundrechtsschutzreservats tituliert werden kann, zeichnet sich
zunidchst durch die Entstehung und Entfaltung des nationalen Grundrechtsschutz-
systems aus. Geméf Art. I Abs. 3 GG bindet der bundesdeutsche Grundrechtska-
talog alle Staatsgewalt als unmittelbar geltendes Recht. Die Kontrolle hieriiber ist
(seit 1951) vor allem dem BVerfG iiberantwortet, das das Handeln der deutschen
Staatsgewalt, einschlieBlich der Landesstaatsgewalt, am Mafstab der Bundes-
grundrechte misst.”

Zeitnah zu dieser Entwicklung im nationalen Rechtsraum hat die Bundesrepublik
Deutschland in den 1950er Jahren die EMRK ratifiziert und sich der Gerichtsbar-
keit der StraBburger Kontrollorgane unterworfen.® Seither unterfillt jeder Akt
deutscher Staatsgewalt genauso den menschenrechtlichen Maf3stdben der Kon-
vention, wie er dem MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes unterliegt.’
Dabei hat sich die nationale Grundrechtsrechtsprechung an den Vorgaben der
EMRK-Garantien in der Auslegung des Stralburger Gerichtshofs auszurichten,
soll der Mitgliedstaat nicht vertragsbriichig werden. Gemildert wird diese Bin-
dung durch die ,,margin of appreciation‘‘—Doktrin]0 und das Giinstigkeitsprinzip
(Art. 53 EMRK), das dem Vertragsstaat erlaubt, iiber den konventionsrechtlich

6  Hierzu R. Jaeger, Menschenrechtsschutz im Herzen Europas, EuGRZ 2005, S. 193 (194); W. Hoffmann-Riem,
Kohirenz der Anwendung européischer und nationaler Grundrechte, EuGRZ 2002, S. 473 (474 ff.), sowie
Oeter (Fn. 2), S. 381 ff., und Merli (Fn. 2), S. 413 {f.

7  In welchem materiell-rechtlichen Verhiltnis die Bundesgrundrechte zu den Grundrechtskatalogen der Lan-
desverfassungen stehen und auf welche Weise der Konflikt zwischen iiberlappenden gerichtlichen Zusténdig-
keiten des BVerfG und der Landesverfassungsgerichte bewiltigt wird, soll hier nicht weiter vertieft werden.
Hierzu vgl. etwa H. Dreier, Grundrechtsschutz durch Landesverfassungsgerichte, 2000; Ch. v. Coelln, An-
wendung von Bundesrecht nach Maligabe der Landesgrundrechte, 2001; M. Mdstl, Landesverfassungsrecht —
zum Schattendasein verurteilt?, AGR 130 (2005), S. 350 ff.

8  Zur Entwicklung von Staaten- und Individualbeschwerdeverfahren vor den Stralburger Kontrollorganen vgl.
Ch. Walter, in: D. Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. Aufl. 2005, § 1 Rn. 8 ff.
Ch. Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 3. Aufl. 2007, § 17 Rn. 2 f.

10 Vgl. E. Brems, The Margin of Appreciation Doctrine in the Case Law of the European Court of Human
Rights, ZadRV 56 (1996), S. 240 ff.; M. Pellonpdd, Kontrolldichte des Grund- und Menschenrechtsschutzes
in mehrpoligen Rechtsverhidltnissen, EuGRZ 2006, S. 483 (484).
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garantierten Schutzstandard hinaus zu gehen.'' Das Giinstigkeitsprinzip versagt
jedoch in Konstellationen mehrpoliger Rechtsverhéltnisse, bei denen die Kollisi-
on gegenldufiger Grundrechtspositionen dazu fiihrt, dass die Maximierung des
einen Gewihrleistungsgehalts zu EinbuBlen der widerstreitenden Rechtsposition
fiihrt.'"* Die daraus resultierende Moglichkeit von Konflikten zwischen nationaler
und europdischer Grundrechtsrechtsprechung ist allerdings in der friihen Phase
des Grundrechtsschutzsystems kaum in Erscheinung getreten, was vor allem da-
ran lag, dass von der Anrufung der Stra3burger Kontrollorgane anfanglich duBerst
zogerlich Gebrauch gemacht wurde."

Ebenfalls in den 1950er Jahren haben sich sechs Staaten — unter ihnen die Bun-
desrepublik Deutschland — entschlossen, die (damals drei) Européischen Gemein-
schaften zum Zwecke der Errichtung eines Gemeinsamen Marktes zu griinden.
Um die hierfiir erforderliche Einheitlichkeit und effektive Durchsetzung des Ge-
meinschaftsrechts zu bewirken und auch um dem Individuum subjektive Teilhabe
am europdischen Integrationsprojekt zu sichern, hat der EuGH es schnell als seine
Aufgabe angesehen, die Kompetenzgrundlagen des Gemeinschaftsrechts dyna-
misch zu interpretieren.14 Dies geschah zum einen mit der Anerkennung der un-
mittelbaren Anwendbarkeit des Gemeinschaftsprimérrechts in der Entscheidung
wVan Gend & Loos* (1963),15 die — neben der Judikatur zur unmittelbaren An-
wendbarkeit von inhaltlich unbedingten und hinreichend genauen Richtlinien'® —
als Keimzelle der heutigen Unionsbiirgerrechte (Art. 17 ff. EGV) gelten darf."”
Zum anderen hat der EuGH in der Sache ,, Costa ./. E.N.EL.* (1964) den Anwen-
dungsvorrang des Gemeinschaftsrechts gegeniiber dem nationalen Recht statu-
iert."® Dieser Vorrang des Gemeinschaftsrechts, der sich nicht nur auf das Priméir-
recht — einschlieBlich der Gemeinschaftsgrundrechte —, sondern auch auf das
Gemeinschaftssekundirrecht erstreckt,” gilt gegeniiber nationalem Recht jeder
Stufe, also auch gegeniiber den nationalen Grundrechten.”

11 Ein nationales Gericht, das von der Interpretation des StraBburger Gerichtshofs abweichen will, trégt aller-
dings die Argumentationslast dafiir, dass sein dissentierender Standpunkt die entscheidend besseren Rechts-
griinde fiir sich hat und ein héheres Schutzniveau gewihrleistet, vgl. R. Uerpmann, V6lker- und Europarecht
im innerstaatlichen Recht, in: C. Grewe/Ch. Gusy (Hrsg.), Franzosisches Staatsdenken, 2002, S. 196 (209).

12 St. Miickl, Kooperation oder Konfrontation? — Das Verhdltnis zwischen Bundesverfassungsgericht und Euro-
paischem Gerichtshof fiir Menschenrechte, Der Staat 44 (2005), S. 403 (408 f.).

13 Solagen 1970 erst fiinf Entscheidungen des Straburger Gerichtshofs vor, vgl. E. Menzel, Die Einwirkung der
Européischen Menschenrechtskonvention auf das deutsche Recht, DOV 1970, S. 509 (517).

14 Vgl. E. Klein, Der Verfassungsstaat als Glied einer europdischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), S. 56
(62).

15 EuGH, Urt. v. 5.2.1963, Rs. 26/62 (Van Gend & Loos), Slg. 1963, 1 (25).

16 EuGH, Urt. v. 19.1.1982, Rs. 8/81 (Becker), Slg. 1982, 53, Rn. 17 ff.; Urt. v. 26.2.1986, Rs. 152/84 (Mars-
hall), Slg. 1986, 737, Rn. 46 ff. Als zulédssige Rechtsfortbildung anerkannt in: BVerfGE 75, 223 (234 ff.).

17 Dazu Th. Giegerich, in: R. Schulze/M. Zuleeg (Hrsg.), Europarecht, Handbuch, 2006, § 9 Rn. 3.

18 EuGH, Urt. v. 15.7.1964, Rs. 6/64 (Costa ./. EN.E.L.), Slg. 1964, 1251 (1269 f.).

19 Vgl nur EuGH, Urt. v. 11.1.2000, Rs. C-285/98 (Tanja Kreil), Slg. 2000, I-69, Rn. 32; sowie EuGH, Urt. v.
17.10.1995, Rs. C-450/93 (Kalanke), Slg. 1995, I-3051, Rn. 24; Urt. v. 11.11.1997, Rs. C-409/95 (Marschall),
Slg. 1997, 1-6363, Rn. 35.

20 EuGH, Urt. v. 17.12.1970, Rs. 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), Slg. 1970, 1125, Rn. 3, st. Rspr. Im
Einzelnen vgl. H. D. Jarass/S. Beljin, Die Bedeutung von Vorrang und Durchfithrung des EG-Rechts fiir die
nationale Rechtsetzung und Rechtsanwendung, NVwZ 2004, S. 1 ff.
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Der Schwachpunkt dieser integrationsfreudigen Judikatur des EuGH lag freilich
darin, dass es im ersten Jahrzehnt der Existenz der Gemeinschaften noch keinen
gemeinschaftlichen Grundrechtsschutz gab. Offenbar ging man bei Abschluss der
Romischen Vertrdge davon aus, dass der nationale Grundrechtsschutz im Klage-
verfahren gegen mitgliedstaatliche Akte, die Gemeinschaftsrecht vollziehen, vol-
lig im Vordergrund steht.”' Die ersten zaghaften richterrechtlichen Gehversuche
zur Entwicklung eines gemeinschaftlichen Grundrechtsstandards, der die schlief3-
lich doch erkannte Liicke in den Vertrdgen fiillen sollte, entstammen den Ent-
scheidungen in den Fillen ,,Stauder* (1969)* und ,,Nold* (1974).

Daher ist es rechtspolitisch nachvollziehbar, ja wohl ohne Alternative, dass das
BVerfG bis Mitte der 1970er Jahre sekundédres Gemeinschaftsrecht anhand des
deutschen Grundrechtekatalogs iiberpriifte.”* Freilich war die Rechtssprechung
des BVerfG zu dieser Zeit auf dem Boden des Verfassungsprozessrechts nicht
durchweg konsistent.”> Wihrend der Erste Senat im Jahre 1967 eine Verfassungs-
beschwerde gegen eine Verordnung der Gemeinschaft schon deshalb fiir unzulés-
sig hielt, weil diese keinen Akt der deutschen offentlichen Gewalt darstelle,*
erachtete der Zweite Senat 1974 in der ,,Solange I“-Entscheidung die Vorlage
einer EG-Verordnung gemdfl Art. 100 Abs. 1 GG — nachdem das vorlegende
Gericht eine Vorabentscheidung des EuGH eingeholt hatte — fiir zuléssig, solange
das Gemeinschaftsrecht keinen vom Parlament beschlossenen und dem Grundge-
setz addquaten Grundrechtskatalog enthalte.”” Die deutschen Behérden und Ge-
richte libten in Ausfiihrung und Handhabung der Verordnung deutsche Hoheits-
gewalt aus und seien daher an die Grundrechte des Grundgesetzes gebunden.*®

2. Phase der Konturierung, der Konsolidierung und der Ausweitung des
gemeinschaftlichen Grundrechtsschutzes

a) Konsolidierung des gemeinschaftlichen Grundrechtsschutzes

Mit Beginn der 1980er Jahre hat sich das Verhiltnis zwischen nationalem Verfas-
sungsrecht und Europdischem Gemeinschaftsrecht nachhaltig verdndert. Die
zweite Phase, deren Hochzeit in den Jahren 1985 bis 1995 zu erblicken sein diirf-
te, ist vor allem vom Ausbau und von der Vertiefung des Binnenmarktes und
einer Erweiterung der Ziele der Integration auch auf nichtwirtschaftliche Aspekte

21 Oeter (Fn. 2),S.372.

22 EuGH, Urt. v. 12.11.1969, Rs. 26/69 (Stauder), Slg. 1969, 419, Rn. 7.

23 EuGH, Urt. v. 14.5.1974, Rs. 4/73 (Nold), Slg. 1974, 491, Rn. 13.

24 P. M. Huber, Recht der Européischen Integration, 2. Aufl. 2002, S. 35 f.

25 Vgl. nur E. Klein, Grundrechtsdogmatische und verfassungsprozessuale Uberlegungen zur Maastricht-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, in: A. Randelzhofer u.a. (Hrsg.), Gedachtnisschrift fir E. Gra-
bitz, 1995, S. 271 (276 f.).

26 BVerfGE 22, 293 (297).

27 BVerfGE 37,271 (279 ff.).

28 BVerfGE 37, 271 (283).
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geprigt.”’ Die EG iibernahm immer stirker staatsihnliche Hoheitsfunktionen
innerhalb ihrer Mitgliedstaaten. Gewissermaf3en als Korrelat zu dieser rechtlichen
wie faktischen Vermehrung der von der supranationalen Organisation ausgehen-
den Hoheitsgewalt musste auch der gemeinschaftliche Grundrechtsschutzstandard
an Kontur gewinnen. Der vom Gerichtshof geforderte Vorrang des Gemein-
schaftsrechts vor dem mitgliedstaatlichen Recht war ndmlich nur haltbar, wenn
das Gemeinschaftsrecht trotz des Fehlens von Grundrechtsnormierungen im Ver-
tragsrecht seinerseits als grundrechtsunterworfen und grundrechtsschiitzend zu
verstehen war.”’ Deshalb entwickelt der EuGH seither — unter anderem veranlasst
durch die ,,Solange I“-Judikatur des BVerfG®' — in st. Rspr. den materiell-rechtli-
chen Gehalt der Gemeinschaftsgrundrechte aus den gemeinsamen Verfassungs-
iiberlieferungen der Mitgliedstaaten und den von diesen ratifizierten Menschen-
rechtsvertrigen, insbesondere der EMRK;* mittlerweile spricht er sogar der
rechtlich eigentlich unverbindlichen Grundrechtecharta insoweit eine indirekte
Rechtserheblichkeit zu. ™

b) Bindung der Mitgliedstaaten an die Gemeinschaftsgrundrechte

Die Entwicklung von Gemeinschaftsgrundrechten geschieht zuvorderst im Inte-
resse einer rechtlichen Hegung der von den Gemeinschaftsorganen ausgeiibten
Hoheitsgewalt. In zweiter Linie dienen die Gemeinschaftsgrundrechte aber auch
der Einbindung der mitgliedstaatlichen Gewalt.>* Zwar sind hier keine vergleich-
baren Schutzliicken zu schlieBen, da die Mitgliedstaaten bereits durch innerstaat-
liches Recht und Volkerrecht zum Grundrechtsschutz verpflichtet sind. Doch gilt
es, vor dem Hintergrund spezifischer Verflechtungen zwischen Gemeinschafts-
recht und mitgliedstaatlichem Recht auch die Gesamtausrichtung des Gemein-
schaftsrechts an den Gemeinschaftsgrundrechten zum Tragen zu bringen.” Des-
halb erkennt der EuGH, beginnend mit der Rechtssache ,,Wachauf* (1989),3 % auf

29 Vgl. Th. Oppermann, Europarecht, 3. Aufl. 2005, § 1 Rn. 32-37.

30 J. H. H. Weiler, The Constitution of Europe, 1999, S. 107 f.; D. H. Scheuing, Zur Grundrechtsbindung der
EU-Mitgliedstaaten, EuR 2005, S. 162 (163).

31 Vgl. P. Kirchhof, Verfassungsrechtlicher Schutz und internationaler Schutz der Menschenrechte: Konkurrenz
oder Erginzung, EuGRZ 1994, S. 16 (24).

32 Zur Entwicklung im Einzelnen vgl. E. Klein, Dogmatische und methodische Uberlegungen zur Einordnung
der Europdischen Menschenrechtskonvention in den Grundrechtsfundus der Europdischen Union, in: E. Klein
u.a. (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fiir A. Bleckmann, 2007, S. 257 (258 ff.).

33 EuGH, Urt. v. 27.6.2006, Rs. C-540/03 (Familienzusammenfithrung), EuZW 2006, S. 566, Rn. 38. Zuvor
hatte die Gemeinschaftsgerichtsbarkeit die Charta nur als unterstiitzenden Argumentationstopos erwéhnt, vgl.
zuerst EuG, Urt. v. 20.2.2001 (Mannesmannréhren-Werke), Slg. 2001, I1-729, Rn. 76; jingst etwa EuG, Urt.
v. 3.5.2006, Rs. T-439/04 (Eurohypo), Rn. 21; EuGH, Urt. v. 22.5.2005, Rs. C- 453/02 u.a. (T-Mobile Aus-
tria), NJW 2005, S. 1177, Rn. 72.

34 E. Klein, Gedanken zur Europdisierung des deutschen Verfassungsrechts in: J. Burmeister u.a. (Hrsg.), Fest-
schrift fiir K. Stern, 1997, S. 1301 (1307); Th. Giegerich, Verschmelzung der drei Sdulen der EU durch Euro-
paisches Richterrecht?, Za6RV 67 (2007), S. 351 (364).

35 Ch. Ranacher, Die Bindung der Mitgliedstaaten an die Gemeinschaftsgrundrechte, ZOR 58 (2003), S. 95
(97 ff.); Scheuing (Fn. 30), S. 163.

36 EuGH, Urt. v. 13.7.1989, Rs. 5/88 (Wachauf), Slg. 1989, 2609 (2639 f.).
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eine begrenzte Verpflichtungswirkung der Gemeinschaftsgrundrechte auch fiir die
Mitgliedstaaten. Sofern sie ndmlich Gemeinschaftsrecht unmittelbar durch zwin-
gende Malinahmen vollziehen, ist die Hoheitsgewalt der Mitgliedstaaten schon
deswegen gemeinschaftsgrundrechtlich gebunden, weil sie dann quasi als ,,ver-
langerter Arm* der Gemeinschaft anzusehen ist.>” Auch bei einem nur mittelbaren
Vollzug von Gemeinschaftsrecht wirkt nach Ansicht des EuGH die Gemeinschaft
als Miturheberin der mitgliedstaatlichen Rechtshandlung.*® Selbst bei Vorbehalts-
situationen, die den Mitgliedstaat zur Berufung auf nationale Beschriankungen
— sei es mittels ausdriicklicher geschriebener Schranken,” sei es mittels unge-
schriebener Gemeinwohlvorbehalte® — ermichtigen, entfalten die Gemeinschafts-
grundrechte nach der Rechtssprechung des EuGH Ausstrahlungswirkung auf die
Grundfreiheiten insgesamt und damit auch auf die den Mitgliedstaaten vorbehal-
tenen Ausnahmebereiche. Im gesamten Anwendungsbereich des Gemeinschafts-
rechts darf keine Handlung anerkannt werden, die gegen den gemeinschaftlichen
Grundrechtsstandard verstoBt.*' Die Mitgliedstaaten haben das zu vollzichende
Recht und das die Grundfreiheiten zielgerichtet einschrinkende Recht ,,gemein-
schaftsgrundrechtskonform" auszulegen und im Kollisionsfall unangewendet zu
lassen.

37 Vgl. EuGH, Urt. v. 13.7.1989, Rs. 5/88 (Wachauf), Slg. 1989, 2609 (2639 f.); Urt. v. 24.3.1994, Rs. C-2/92
(Bostock), Slg. 1994, 1-955 (983); Urt. v. 18.12.1997, Rs. C-309/96 (Annibaldi), Slg. 1997, 1-7493, Rn. 13 ff.

38 Vgl. EuGH, Urt. v. 10.4.1984, Rs. 14/83 (von Colson und Kamann), Slg. 1984, 1891 (1909); Urt. v.
20.5.2003, verb. Rs. C-465/00 (ORF), Slg. 2003, 1-4989, Rn. 39 ff.; kritisch Th. Jiirgensen/I. Schliinder, EG-
Grundrechtsschutz gegeniiber Maflnahmen der Mitgliedstaaten, ASGR 121 (1996), S. 200 (211 f.); M. Ruffert,
Die kiinftige Rolle des EuGH im européischen Grundrechtsschutzsystem, EuGRZ 2004, S. 466 (470); zu-
stimmend Scheuing (Fn. 30), S. 171 f. Daraus folgt auch, dass die Verwirklichung eines gemeinschaftsrecht-
lich gewihrleisteten Rechts durch mitgliedstaatliches Verfahrensrecht nicht behindert werden darf, vgl.
EuGH, Urt. v. 10.4.2003, Rs. C-276/01 (Steffensen), Slg. 2003, I-3735, Rn. 71.

39 Vgl. EuGH, Urt. v. 18.6.1991, Rs. C-260/89 (ERT), Slg. 1991, 1-2925, Rn. 42; Urt. v. 8.4.1992, Rs. C-62/90
(Kommission ./. Deutschland), Slg. 1992, 1-2575, Rn.23; Urt. v. 13.4.2000, Rs. C- 292/97 (Karlsson),
Slg. 2000, 1-2737, Rn. 37. Zustimmend D. Ehlers, in: ders. (Fn. 8), § 14 Rn. 34. Kritisch M. Ruffert, Die Mit-
gliedstaaten der Europiischen Gemeinschaft als Verpflichtete der Gemeinschaftsgrundrechte, EuGRZ 1995,
S. 518 (529).

40 EuGH, Urt. v. 5.10.1994, Rs. C-23/93 (TV 10), Slg. 1994, 1-4795, Rn. 22 ff.; Urt. v. 26.6.1997, Rs. C-368/95,
(Familiapress), Slg. 1997, 1-3689, Rn. 24. Auch in den Fillen ,,Schmidberger” und ,,Omega‘“ stellte sich eine
von mitgliedstaatlichen Behorden bezweckte Durchsetzung nationaler Grundrechte gegeniiber gemeinschafts-
rechtlichen Grundfreiheiten nur deshalb als legitim dar, weil die Gemeinschaftsrechtsordnung ihrerseits dem
Schutz des konkret zu wahrenden Grundrechts verpflichtet ist, vgl. EuGH, Urt. v. 12.6.2003, Rs. C-112/00
(Schmidberger), Slg. 2003, 1-5659, Rn. 70 f.; Urt. v. 14.10.2004, Rs. C-36/02 (Omega), Slg. 2003, I-9609,
Rn. 33. Hierzu Dederer (Fn. 1), S. 585 f.

41 Dies gilt — trotz des missverstandlichen Wortlauts — auch in Bezug auf Art. 51 Abs. 1 der Grundrechtecharta
und auf Art. II-111 Abs. 1 des (gescheiterten) Verfassungsvertrags. Mit diesen Normen soll der status quo der
Gemeinschaftsjudikatur nicht angetastet werden. Die Entstehungsgeschichte deutet vielmehr auf die Notwen-
digkeit einer weiten Auslegung der Vorschriften hin, die sich auch auf mitgliedstaatliche BeschrankungsmaB-
nahmen bezieht. Wie hier z.B. Ch. Grabenwarter, Auf dem Weg in die Grundrechtsgemeinschaft?, EuGRZ
2004, S. 563 (564); Scheuing (Fn. 30), S. 182 ff. Anders etwa Ch. Calliess, Die Charta der Grundrechte der
Européischen Union, EuZW 2001, S. 261 (266); M. Borowsky, in: J. Meyer (Hrsg.), Kommentar zur Charta
der Grundrechte der Européischen Union, 2003, Art 51 Rn. 29.

42 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 13.11.1990, Rs. C-106/89 (Marleasing), Slg. 1990, I-4135 (4159), jiingst: EuGH,
Urt. v. 22.11.2005, Rs. C-144/04 (Mangold), EuZW 2006, S. 17, Rn. 77 f.
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3. Phase der Abgrenzung zwischen nationalem und gemeinschaftlichem
Grundrechtsschutz

a) Die, Solange Il “-Entscheidung (1986) und das ,, Maastricht “-Urteil (1993)

Diese tatsdchliche Fortentwicklung der Grundrechtsbindung vor allem der Ge-
meinschaftsorgane war wohl der Ausldser dafiir, dass das BVerfG im Jahre 1986
seine ,,Solange I“-Rechtsprechung umkehrte. Schon im ,,Eurocontrol*-Fall (1981)
hatte das BVerfG die ersten Schritte zu einer Rechtsprechungskorrektur unter-
nommen und entschieden, dass nur (originire) Akte deutscher Staatsgewalt mit
der Verfassungsbeschwerde anfechtbar seien, Akte zwischenstaatlicher Gewalt im
Sinne von Art. 24 Abs. 1 GG unter den Begriff der deutschen 6ffentlichen Gewalt
(vgl. z.B. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG) indes nicht (mehr) zu subsumieren seien.”?
Diese Auffassung hat das BVerfG 1986 in seiner ,,Solange II“-Entscheidung
bestdtigt und auBerdem erkldrt, dass es ,,seine Gerichtsbarkeit {iber die Anwend-
barkeit von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht, das als Rechtsgrundlage fiir ein
Verhalten deutscher Gerichte und Behdrden im Hoheitsbereich der Bundesrepu-
blik Deutschland in Anspruch genommen wird, nicht mehr ausiiben und dieses
Recht mithin nicht mehr am Mafstab der Grundrechte des Grundgesetzes iiber-
priifen werde,** so dass entsprechende Normenkontrollverfahren oder Verfas-
sungsbeschwerden nunmehr unzuldssig seien. Dies gelte, solange die Europii-
schen Gemeinschaften, insbesondere der EuGH, einen wirksamen Schutz der
Grundrechte generell gewihrleisteten, der dem vom Grundgesetz als unabdingbar
gebotenen Schutz im Wesentlichen gleich zu achten sei, zumal den Wesensgehalt
der Grundrechte generell verbiirge.

Im ,,Maastricht “-Urteil von 1993 schlieit sich das BVerfG diesen Aussagen
grundsitzlich an, weicht aber von seiner fritheren Ansicht® insofern ab, als es
erkennt, dass Gemeinschaftsakte dann an den Grundrechtsgarantien des Grundge-
setzes zu messen seien, wenn sie Grundrechtsberechtigte in Deutschland betref-
fen. Die Wahrung des territorial auf das deutsche Staatsgebiet bezogenen deut-
schen Grundrechtsschutzes falle in die Kompetenz des BVerfG. Im Sinne der
»olange I1“-Judikatur iibe es jedoch seine Gerichtsbarkeit iiber die Anwendung
von sekunddrem Gemeinschaftsrecht in Deutschland in einem ,,Kooperationsver-
héltnis* zur Europdischen Gerichtsbarkeit aus, ,,in dem der Européische Gerichts-
hof den Grundrechtsschutz in jedem Einzelfall fiir das gesamte Gebiet der Euro-
pdischen Gemeinschaften garantiert, das Bundesverfassungsgericht sich deshalb
auf eine generelle Gewdéhrleistung der unabdingbaren Grundrechtsstandards be-
schriinken® konne.*®

43 BVerfGE 58, 1 (27 f.), vgl. auch BVerfGE 59, 63 (85 f.). Weiterer ,,Vorbote™ fiir einen Rechtsprechungs-
wechsel war der ,,Vielleicht“-Beschluss in: BVerfGE 52, 187 (201 f.).

44 BVerfGE 73, 339 (387).

45 BVerfGE 58, 1 (27 f.).

46 BVerfGE 89, 155 (174 f.) unter Riickgriff auf BVerfGE 73, 339 (376 f., 387).
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b) Der , Bananenmarkt “-Beschluss (2000)

Die Formel des ,,Kooperationsverhéltnisses™ hat in der Folgezeit zu verschiede-
nen Missverstindnissen in ihrer Bedeutung gefiihrt,*’ die das BVerfG erst in sei-
nem ,,Bananenmarkt“-Beschluss aus dem Jahr 2000 hat ausrdumen kénnen. Das
Gericht verdeutlicht, dass es an seiner prinzipiellen Kompetenz zur Wahrung der
Grundrechte auch gegeniiber der EG festhilt, soweit deren Rechtsakte in der
deutschen Rechtsordnung Rechtswirkungen erzeugen.*® Allerdings soll damit
keine allgemeine Kooperation des BVerfG mit dem EuGH in allen grundrechtsre-
levanten Fragen statuiert werden. Vielmehr handelt es sich bei der Rechtsbezie-
hung von BVerfG und EuGH im Rahmen der Gewihrung grundrechtlichen
Rechtsschutzes um eine ,kooperative Aufgabenverzahnung“* in der die Kon-
trollbefugnis des BVerfG erst zum Tragen kommt, wenn aus prozessualen oder
materiell-rechtlichen Griinden auf Gemeinschaftsebene der vom Grundgesetz als
unabdingbar geforderte Grundrechtsschutz nicht mehr gewihrleistet wird.”’
Zwingende Voraussetzung ist hierbei freilich, dass der EuGH zuvor Gelegenheit
hatte, zu der RechtmiBigkeit der Gemeinschaftsakte geméll Art. 234 EGV Stel-
lung zu nehmen.”’

Der Schnitt- und Scheidepunkt, an dem das BVerfG ein Einschreiten fiir geboten
halt, insbesondere welche Kriterien an den ,,unabdingbaren Grundrechtsschutz*
anzulegen sind, war und ist im Einzelnen umstritten.’” Als geklirt darf aber Fol-
gendes gelten: Fiir das ,,Aufleben” der Reservefunktion des BVerfG entscheidend
ist nur der materiell dhnliche Schutzgrad, der dem geltend gemachten Grundrecht
auf Gemeinschaftsebene widerfihrt. Ahnlich wie bei der sog. Heck ’schen Formel,
bei der die Rechtskontrolle des BVerfG iiber Entscheidungen von Fachgerichten
auf spezifisches Verfassungsrecht beschrinkt ist,” zieht das BVerfG bei gemein-
schaftlichen Rechtsakten nur dann die verfassungsrechtliche ,,Notbremse®, wenn
der Wesensgehalt eines Grundrechts tangiert wird und dadurch der generell erfor-
derliche Grundrechtsstandard unter das von Art. 23 Abs.1 S.1 i.V.m. Art. 79
Abs. 3 GG geforderte Niveau absinkt.”* Damit gelingt es dem BVerfG, das Span-

47 Siehe nur K. Schlaich/St. Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 5. Aufl. 2001, Rn. 349 m.w.N.

48 BVerfGE 102, 147 (163).

49 Begriff bei H. Gersdorf, Das Kooperationsverhaltnis zwischen deutscher Gerichtsbarkeit und EuGH, DVBI.
1994, S. 674 (675).

50 BVerfGE 102, 147 (164).

51 R. Zuck/Ch. Lenz, Verfassungsrechtlicher Rechtsschutz gegen Europa, NJW 1997, S. 1193 (1197); R. Streinz,
Europarecht, 7. Aufl. 2005, Rn. 248.

52 Fiir ein generelles Verstindnis z.B. W. Graf Vitzthum, Gemeinschaftsgericht und Verfassungsgericht — recht-
vergleichende Aspekte, JZ 1998, S. 161 (163); fiir ein einzelfallbezogenes Versténdnis wohl Streinz (Fn. 51),
Rn. 247. Insgesamt erscheint zweifelhaft, ob der vom BVerfG geforderte generelle Vergleich der jeweiligen
Schutzniveaus tiberhaupt geleistet werden kann, vgl. R. Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde, 3.
Aufl. 2006, Rn. 532.

53 Vgl. BVerfGE 18, 85 (92 f.); R. Herzog, Das Bundesverfassungsgericht und die Anwendung einfachen
Gesetzesrechts, in: H. Maurer (Hrsg.), Festschrift fiir G. Diirig, 1990, S. 431 (433).

54 Vgl. M. Selmayr/N. Prowald, Abschied von den ,Solange“-Vorbehalten, DVBI. 1999, S.269 (276);
G. Hirsch, Der EuGH im Spannungsverhiltnis zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht, NJW
2000, S. 1817 (1819).
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nungsfeld zwischen grundgesetzlichem Integrationsauftrag (Art. 23 GG) auf der
einen und Kernbereichsschutz (Art. 79 Abs. 3 GG) auf der anderen Seite zu 16sen.
Nicht zuletzt macht es sich dabei um die Achtung der Autonomie der Gemein-
schaftsrechtsordnung verdient, ohne seine Rechtsverantwortung fiir das deutsche
Verfassungsrecht aufzugeben.

¢) Die,, Emissionshandel “-Judikatur (2007)

Auf dieser Linie liegt auch der am 13. Mérz 2007 ergangene ,,Emissionshandel*-
Beschluss des Ersten Senats. Wihrend sich die vorangegangen Entscheidungen
des BVerfG nur auf EG-Verordnungen bezogen haben,” verdeutlicht das Gericht
nunmehr, dass seine fritheren Aussagen, die seit 1992 positivrechtlich in Art. 23
Abs. 1 GG verankert sind,”® auch fiir sonstige gemeinschaftliche Sekundérrechts-
akte, namentlich fiir Richtlinien und fiir an die Bundesrepublik Deutschland ge-
richtete Entscheidungen, gilten.”’ Zudem erstreckt der Senat die Zuriicknahme
seiner Priifungskompetenz auf innerstaatliche Umsetzungsakte insoweit, als das
Gemeinschaftsrecht keinen Umsetzungsspielraum ldsst, sondern verbindliche
Vorgaben macht. Dabei komme es — so der Senat vollig zu Recht — nicht darauf
an, ob die fragliche Richtlinie ausnahmsweise unmittelbare Wirkung entfalte;’® es
geniige bereits, dass die Vorgaben einer Richtlinie zwingend seien, da auch diese
eine Umsetzungsverpflichtung des Mitgliedstaates auslosen.™

Damit klért der Erste Senat die bisher im (deutschen) Schrifttum umstrittene Fall-
konstellation des indirekten Vollzugs,” indem er mitgliedstaatliche Durchfiih-
rungsakte, sofern sie gemeinschaftsrechtlich verbindlich induziert sind, der Kon-
trolle der Gemeinschaftsgerichte {iberantwortet. In teilweiser Abkehr von seinem
~Maastricht“-Urteil, das die Kontrollkompetenz des BVerfG territorial an den
Grundrechtsschutz ,,in Deutschland* band,61 stellt das Gericht hier auf eine

55 BVerfGE 22, 293 (295); 37, 271 (281), 73, 229 (374 f.); 102, 147 (160). Im ,,Maastricht“-Urteil stand das
Zustimmungsgesetz zum Maastrichter Vertrag auf dem verfassungsgerichtlichen Priifstand, vgl. BVerfGE 89,
155 (171).

56 Gesetz vom 21.12.1992, BGBI. 1992 1 S. 2086.

57 BVerfG, Beschl. v. 13.3.2007, 1 BvF 1/05, Rn. 69.

58 Entfaltet eine Richtlinie unmittelbare Wirkung (hierzu etwa EuGH, Urt. v. 22.5.2003, Rs. C-462/99 [Connect
Austria], Slg. 2003, I-5197), steht sie hinsichtlich ihrer Rechtswirkungen einer Verordnung gleich. Insoweit
konnen dann die tragenden Griinde der ,,Bananenmarkt“-Entscheidung (BVerfGE 102, 147) mutatis mutandis
angewandt werden.

59 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 13.3.2007, 1 BvF 1/05, Rn. 71; bestitigt in BVerfG (K), Beschl. v. 14.5.2007, 1 BvR
2036/05, Rn. 8. A.A. etwa U. Di Fabio, Richtlinienkonformitit als ranghdchstes Normauslegungsprinzip?,
NJW 1990, S. 947 (950 ff.).

60 Wihrend die vom EuGH propagierte ,,agency situation” der Mitgliedstaaten beim direkten Vollzug (vgl.
Fn. 37) Akzeptanz gefunden hat (s. nur F. Brosius-Gersdorf, Bindung der Mitgliedstaaten an die Gemein-
schaftsgrundrechte, 2005, S. 17 ff. m.w.N.), weichen die Ansichten iiber die gemeinschaftsgrundrechtliche
Bindung der Mitgliedstaaten beim indirekten Vollzug, d.h. vor allem bei der Richtlinienumsetzung, deutlich
voneinander ab, vgl. etwa Th. Kingreen, in: Ch. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 51
GRCh Rn. 9-11 m.w.N.

61 BVerfGE 89, 155 (174 f.). So auch die Deutung von J. A. Frowein, Das Maastricht-Urteil und die Grenzen
der Verfassungsgerichtsbarkeit, ZabRV 54 (1994), S. 1 (4); Ch. Tomuschat, Die Européische Union unter der
Aufsicht des Bundesverfassungsgerichts, EuGRZ 1993, S. 489 (490).
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rechtsordnungsorientierte Ankniipfung ab.®> Ferner schlieft der Beschluss des
Ersten Senats die Liicke, die der Zweite Senat in seinem ,,Warnhinweise*-
Beschluss (1997) gelassen hatte. Dort wurde die deutsche Rechtsverordnung, die
die Tabaketikettierungsrichtlinie umsetzte, ohne Eingehen auf die ,,Solange II**-
Entscheidung am MaBstab der Grundrechte iiberpriift.”” Hintergrund hierfiir war
jedoch, dass die Etikettierungsrichtlinie den Mitgliedstaaten einen erheblichen
Gestaltungsspielraum erdffnete.”* Nunmehr stellt der Erste Senat ausdriicklich
und in Fortfithrung einiger Kammerentscheidungen® klar, dass innerstaatliche
Rechtsvorschriften, die gemeinschaftsrechtlich induziert sind, dann nicht anhand
des nationalen Grundrechtskatalogs zu messen sind, wenn und soweit die nationa-
len Gesetzgebungskdrperschaften iiber keinen Gestaltungsspielraum verfiigen. In
diesen Fillen hitten auch die deutschen Fachgerichte gemeinschaftsrechtliche
Vorgaben nur an den Gemeinschaftsgrundrechten zu messen und gegebenenfalls
ein Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234 EGV durchzufiihren.®® Nur wenn
der EuGH darauthin eine Richtlinie fiir ungiiltig erklére, bleibe Raum fiir eine
Uberpriifung des deutschen Umsetzungsgesetzes an den deutschen Grundrechten
und fiir eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG.”

Diese Rechtsprechung des BVerfG deckt sich weitgehend mit der Judikatur des
EuGH zur gemeinschaftsgrundrechtlichen Bindung der Mitgliedstaaten. Ins-
besondere im jiingsten Fall zur ,,Familienzusammenfiihrungs-Richtlinie* (2006)
trennt der Gerichtshof ebenfalls zwischen zwei — freilich miteinander verwobenen
— Rechtsebenen. Diejenigen Bestimmungen einer EG-Richtlinie, die den Mit-
gliedstaaten in der Modalitit einer Offnungsklausel Umsetzungsspielriume ein-
rdumen, seien am MaBstab der Gemeinschaftsgrundrechte zu messen.”® Dies ist
insofern konsequent, als es sich bei Offnungsklauseln in einer EG-Richtlinie nicht
um nationales Recht, sondern um Gemeinschaftsrecht handelt, fiir das die Ge-
meinschaftsgrundrechte den einschligigen PriifungsmaBstab bilden.®” Hiervon zu

62 Diese Feststellung ist freilich kein volliges Novum, sondern bereits der Entscheidung zum Europdischen
Patentamt (BVerfG, DVBI. 2001, S. 1130 ff.) inhdrent. Hierzu Ch. Walter, Grundrechtsschutz gegen Hoheits-
akte internationaler Organisationen, AGR 129 (2004), S. 39 (50 f.).

63 BVerfGE 95, 173 (181). Kritisch U. Di Fabio, Produkte als Trager fremder Meinungen — Zum Beschluf3 des
BVerfG Warnhinweise auf Tabakverpackungen betreffend, NJW 1997, S. 2863.

64 Dies wurde im vorausgehenden Eilverfahren festgestellt, vgl. BVerfG (K), NJW 1990, S. 974.

65 Vgl. etwa BVerfG (K), NJW 1990, S 974; NVwZ 1993, S. 883; NJW 2001, S. 1267 (1268); NVwZ 2004,
S. 1346 f. — Auch der franzdsische Staatsrat argumentiert mittlerweile dhnlich, vgl. Conseil d’Etat, Entsch. v.
8.2.2007, Nr. 257321 und Nr. 257534, RTDEur. 43 (2007), S. 402 unter Bezugnahme auf die Schlussfolge-
rungen des Commissaire du Gouvernement Guyomar, ebd., S. 378.

66 Vgl. EuGH, Urt. v. 1.4.2004, Rs. C-263/02 P (Jégo-Quéré), Slg. 2004, 1-3425, Rn. 29 ff.

67 BVerfG, Beschl. v. 13.3.2007, 1 BvF 1/05, Rn. 72. Damit bindet das BVerfG die Fortwirkung des deutschen
Umsetzungsaktes nicht an die Geltung der Richtlinie. Dieser im dualistischen Modell verankerten Sichtweise
wird aus Griinden des Demokratieprinzips zunehmend entgegen getreten, vgl. M. Nettesheim, in: E. Grabitz/
M. Hilf (Hrsg.), Kommentar zur EU, Band 3, Art. 249 EGV Rn. 186; M. Payandeh, Die Nichtigkeit von EG-
Richtlinien: Konsequenzen fiir den mitgliedstaatlichen Umsetzungsakt im Lichte des Demokratieprinzips,
DVBIL. 2007, S. 741 (743 ff.).

68 EuGH, Urt. v. 27.6.2006, Rs. C-540/03 (Familienzusammenfiihrung), EuZW 2006, S. 566, Rn. 22.

69 So auch J. F. Lindner, Grundrechtsschutz gegen gemeinschaftsrechtliche Offnungsklauseln, EuZW 2007,
S. 71 (72).
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unterscheiden ist — in einem zweiten Schritt — die Frage, ob und in welchem Um-
fang mitgliedstaatliche UmsetzungsmafBnahmen, die im Vollzug der Offnungs-
klausel erlassen werden, am Malistab der Gemeinschaftsgrundrechte oder am
MaBstab der nationalen Grundrechtsordnungen zu messen sind. Handelt es sich
um gebundene Vollzugsakte ohne Gestaltungsspielraum, kommt nach Ansicht des
EuGH

— die sich mit der Auffassung des BVerfG in Einklang befindet — nur eine Kon-
trolle anhand der Gemeinschaftsgrundrechte in Frage. Geht es demgegeniiber um
Umsetzungsakte, bei denen die Mitgliedstaaten von dem ihnen gewidhrten Umset-
zungsspielraum Gebrauch machen, sind diese Rechtsakte der Mitgliedstaaten
prinzipiell an den mitgliedstaatlichen Grundrechten zu messen.”” Da aber der
nationale Gesetzgeber auch im Falle des Gebrauchmachens von einer Offnungs-
klausel des sekundidren Gemeinschaftsrechts eben auch dieses anwendet und
durchfiihrt (vgl. Art. 51 Abs. 1 der Grundrechtecharta), sei er neben der Bindung
an die nationalen Grundrechte auch verpflichtet, die Grundrechte der Gemein-
schaft zu achten.”' In diesen Fillen kommt es also zu einer Verdoppelung des
Grundrechtsschutzes.”” Selbst wenn ein Umsetzungsspielraum der Mitgliedstaa-
ten vorliegt, ist dieser nicht nur im Blick auf die nationalen Grundrechte, sondern
wegen der Verpflichtung auf zwingende gemeinschaftliche Ziele auch gemein-
schaftsgrundrechtswahrend zu nutzen.”

Wiewohl das BVerfG sich zu Fragen einer doppelten Grundrechtsbindung in
seinem ,,Emissionshandel*“-Beschluss nicht explizit verhélt, lassen sich die Aus-
sagen beider Gerichte ohne groflere Schwierigkeiten miteinander vereinbaren:
Grundsétzlich wird die konkret ausgeiibte Hoheitsgewalt an den der betreffenden
Hoheitsgewalt eigenen Grundrechtskatalog gebunden und unterfillt damit auch
der Jurisdiktion des zur Wahrung des entsprechenden Grundrechtsstandards beru-
fenen Gerichts. Dabei kommt es nicht auf die formale Natur eines Hoheitsaktes,
sondern allein auf seinen tatsdchlichen, rechtsordnungsorientierten Gehalt an.
Innerstaatliche MafBinahmen, die der Gemeinschaft insoweit nicht zurechenbar
sind, als die Mitgliedstaaten von Regelungsfreirdiumen Gebrauch machen, unter-
liegen grundsitzlich (weiterhin) dem nationalen Grundrechtskatalog. Hoheitsakte
hingegen, die in die Verantwortung der Gemeinschaftsorgane fallen, sind an den
Gemeinschaftsgrundrechten zu messen; dies gilt nicht nur fiir den Sekundér-
rechtsakt selbst und die in ihm enthaltenen Offnungsklauseln, sondern auch fiir
dessen zwingende Vorgaben. Demnach unterfillt eine mitgliedstaatliche MaB-
nahme, soweit sie auf die Ziele einer Richtlinie im Sinne des Art. 249 Abs. 3
EGV verpflichtet ist, dem MaBstab der Gemeinschaftsgrundrechte. Soweit der

70 EuGH, Urt. v. 27.6.2006, Rs. C-540/03 (Familienzusammenfiihrung), EuZW 2006, S. 566, Rn. 104; ferner
H.-W. Rengeling/P. Szczekalla, Grundrechte in der EU, 2005, Rn. 277 ff.

71 EuGH, Urt. v. 27.6.2006, Rs. C-540/03 (Familienzusammenfiihrung), EuZW 2006, S. 566, Rn. 105.

72 P. Szczekalla, Grenzenlose Grundrechte, NVwZ 2006, S. 1019 (1021).

73 Vgl. Lindner (Fn.69), S.73; D. Thym, Europiischer Grundrechtsschutz und Familienzusammenfiihrung,
NJW 2006, S. 3249 (3250).
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nationale Hoheitsakt in Ausnutzung sekundirrechtlicher Rechtsetzungsspielriu-
me, also im Rahmen der Wah! der Form und Mittel ergeht, unterliegt er zum ei-
nen dem nationalen sowie zum anderen — gleichsam hinsichtlich des Ziels iiber-
formend — auch dem gemeinschaftlichen Grundrechtskonformititsvorbehalt.™

Es ist kritisiert worden, dass diese Prdmissen zu einer ,,rechtsstaatlich unertragli-
chen Aufspaltung des Rechtsschutzes fithren wiirden.” Dieser Einwand ist aus
zwei Griinden nicht haltbar: Zum einen steht lediglich eine Aufsplittung des Prii-
fungsmafistabes — nationale Grundrechte oder Gemeinschaftsgrundrechte — in
Rede, nicht aber werden unterschiedliche Rechtswege oder Rechtsschutzmecha-
nismen erdffnet.”® Zweitens ist diese Aufteilung der PriifungsmaBstibe rechts-
staatlich nicht bedenklich; im Gegenteil iiberantwortet sie materiell und prozessu-
al den Grundrechtsschutz derjenigen Hoheitsgewalt, die auch inhaltlich die Ver-
antwortung fiir den Hoheitsakt trégt.”” Im Ubrigen trifft dieser Befund nur so weit
und so lange zu, als der ,,Solange II**-Fall nicht eintritt, der die Reservekompetenz
des BVerfG wieder aufleben lésst.

4. Phase der Abgrenzung zwischen nationalem und unionalem
Grundrechtsschutz

Angesichts dieser neueren Entscheidungen kann das Verhéltnis zwischen nationa-
lem und gemeinschaftlichem Grundrechtsschutz als geklart gelten.”® Offen bleibt
jedoch die Frage, wie der nationale von dem unionalen Grundrechtsschutz abzu-
grenzen ist. Denn das in der auBenpolitischen zweiten und der innenpolitischen
dritten Sdule geltende primire und sekundédre Unionsrecht gehort bekanntlich
nicht zum supranationalen Gemeinschaftsrecht. Gleichwohl handelt es sich dabei
aber auch nicht um gewdhnliches Volkerrecht.”” Das Unionsrecht kreiert ein ge-

74 Da klare Abgrenzungen insoweit moglich sind, liegt der von Szczekalla (Fn. 72), S. 1021, befiirchtete ,,Grund-
rechtswirrwarr* nicht vor.

75 C. Weidemann, ,,Solange 11 hoch 3?7, NVwZ 2006, S. 623 (629).

76 Auf nationaler Ebene dienen die Gemeinschaftsgrundrechte schon lange als inzidenter Priifungsmalstab. So
wurde beispielsweise das Nachtarbeitsverbot fiir Arbeiterinnen in Deutschland iiber lange Zeit hinweg fiir
verfassungsgemdf gehalten (BVerfGE 5, 9 [11 f.]), bis der EuGH in einem franzdsischen Parallelfall darin ei-
nen VerstoB gegen das gemeinschaftliche Gebot der Gleichbehandlung von Frau und Mann erblickte (EuGH,
Urt. v. 25.7.1991, Rs. C-345/89 [Stoeckel], Slg. 1991, 1-4047 [4063 ff.]). Hierauf reagierte das BVerfG und
erkldrte das deutsche Nachtarbeitsverbot fiir Arbeiterinnen fiir nichtig (BVerfGE 85, 191 [208 f.]).

77 So auch M. Cornils, Urteilsbesprechung, ZJS 2008, S. 69 (73). Es ist freilich bedenklich, dass das EuG im
Fall ,,Volksmudschaheddin des Iran® eine dhnliche Schlussfolgerung im Verhiltnis zu Sanktionen des UN-
Sicherheitsrats aufstellt (EuG, Urt. v. 12.12.2006, Rs. T-228/02, EuGRZ 2006, S. 655, Rn. 152 ff.), obgleich
die Vereinten Nationen iiber kein Grundrechtsschutzssystem verfiigen. Vgl. etwa St. Schmahl, Effektiver
Rechtsschutz gegen ,.targeted sanctions™ des UN-Sicherheitsrats?, EuR 2006, S. 566 (568); U. Haltern, Ge-
meinschaftsgrundrechte und Antiterrormafinahmen der UNO, JZ 2007, S. 537 (544).

78 Im Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts kommt auch eine analoge Ubertragung der ,,Solange II*-
Judikatur des BVerfG auf den landesrechtlichen Grundrechtsschutz in Betracht, vgl. St. Schmahl, Die Ver-
zahnung der deutschen, europiischen und internationalen Rechtsebenen bei der Gewiahrleistung von Grund-
und Menschenrechte, in: G. Bauschke u.a. (Hrsg.), Pluralitit des Rechts, 2003, S. 163 (172 f.).

79 So aber BVerfGE 113, 273 (301). Ahnlich Ch. Hillgruber, Anmerkung, JZ 2005, S. 841.
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sondertes volkerrechtliches Rechtssystem mit gemeinschaftlicher Tendenz.*® Dies
gilt wegen der gemeinschaftsnahen Ausgestaltung von Rechtsetzungskompeten-
zen und Rechtskontrollen vor allem fiir die dritte Sdule der ,,Polizeilichen und
Justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen® (PJZS),81 aber auch die ,,Gemeinsa-
me AuBlen- und Sicherheitspolitik* (GASP) ist hiervon nicht ginzlich ausgenom-
men. Art. 6 EUV schreibt die Strukturprinzipien der Union mit Wirkung fiir alle
drei Sdulen fest. Auch Art. 3 Abs. 1 EUV, wonach der gemeinschaftliche Besitz-
stand in der gesamten Dreiséulenstruktur nicht nur gewahrt, sondern weiterentwi-
ckelt werden soll, spricht fiir eine grundsitzlich auf Vergemeinschaftung ausge-
richtete Dynamik des europiischen Integrationsprozesses.”> Die sog. Passerelle
des Art. 42 EUV ermoglicht sogar, durch vereinfachte Vertragsinderung Mate-
rien aus der dritten Siule in den EG-Vertrag zu verlagern.*

a) Grundrechtsschutz innerhalb der innenpolitischen dritten Siule
aa) Richterrechtliche Anndherung der dritten an die erste Séule

Wiewohl der EuGH im Blick auf die dritte Sdule nicht iiber eine in der Breite
vergleichbare Kontrollkompetenz wie im Rahmen des EG-Vertrags verfiigt, rei-
chen seine Kompetenzen nach Art. 46 lit. b i.V.m. Art. 35 EUV nicht weniger
tief. Auch hier ist der Gerichtshof mit der Wahrung des Rechts bei der Auslegung
und Anwendung des Vertrags beauftragt (vgl. Art. 220 EGV i.V.m. Art. 46 cha-
peau EUV),* was eine systemprigende Auslegungskompetenz einschlieft.”
Dementsprechend erkennt der EuGH im EU-Vertrag, insbesondere in der dritten
Sdule, zu Recht ganz generell einen ungeschriebenen Grundsatz der loyalen Zu-
sammenarbeit an, ohne den die Union ihre in Art. 1 Abs. 2 und Abs. 3 EUV fest-
gelegte Aufgabe einer einheitlichen Anwendung des Unionsrechts nicht erfiillen
konnte.*® Deshalb hat der EuGH etwa in der Rechtssache ,Advocaten voor de

80 Wie hier Giegerich (Fn. 34), S.353; U. Haltern, Rechtsschutz in der dritten Sdule der EU, JZ 2007, S. 772
(777). Das EuG spricht von einem mit dem Rechtssystem der EG verwandten, aber gesonderten Rechtssystem
(EuG, Urt. v. 12.12.2006, Rs. T-228/02 [Volksmudschaheddin des Iran], EuGRZ 2006, S. 655, Rn. 54). Auch
der Generalanwalt Colomer erkennt eine klare gemeinschaftliche Tendenz der dritten Séule (vgl. Schlussan-
trage v. 12.9.2006, Rs. C-303/05 [Advocaten voor de Wereld], Rn. 43).

81 Dass das Européische Parlament bei Erlass von Rechtsakten im Rahmen der dritten Sdule nur angehort wird,
steht dieser Annahme nicht entgegen. Auch der ehemalige EWG-Vertrag sah vielfach nur die Anhérung des
Européischen Parlaments vor, gleichwohl wurde nicht bestritten, dass die Gemeinschaften supranationale Or-
ganisationen seien, vgl. H. P. Ipsen, Européisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 67 ff.

82 Ein wesentlicher Teil der dritten Sdule ist bereits durch den Vertrag von Amsterdam nach Maligabe des
Art. 48 EUV in den EG-Vertrag eingegliedert worden, vgl. Giegerich (Fn. 34), S. 361.

83 Hierzu A. Jour-Schroder/Ch. Konow, Die Passerelle des Art. 42 EU-Vertrag, EuZW 2006, S. 550 ff.

84 Dies gilt, obwohl Art. 41 Abs. 1 EUV die Vorschrift des Art. 220 EGV nicht ausdriicklich fiir die dritte Sdule
rezipiert. Denn Art. 46 EUV leitet, kanalisiert durch Art. 35 EUV, auch die Aufgaben des EuGH bei der Aus-
iibung seiner Zustdndigkeit auf den EU-Vertrag iiber, vgl. Giegerich, (Fn. 34), S. 366.

85 Vgl. EuGH, Urt. v. 27.2.2007, Rs. C-354/04 P (Gestoras Pro Amnistia), JZ 2007, S. 781, Rn. 53; Rs. C-
355/04 P (Segi), nicht verdffentlicht.

86 Zur Erfiillung dieser Aufgabe bedarf es der Letztentscheidungskompetenz des EuGH bei der Uberpriifung von
Unionsrecht, daher ist die ,,Foto-Frost“-Judikatur (EuGH, Urt. v. 22.10.1987, Rs. 314/85, Slg. 1987, 4199)
insoweit zu iibertragen.

21673.216.35, am 21.01.2026, 03:37:47. @ Inhalt.
far oder In ,



https://doi.org/10.5771/9783845208459

20 EuR - Beiheft 1 — 2008 Schmahl, Grundrechtsschutz

Wereld* (2007) festgestellt, dass seine Zustidndigkeit bei Vorabentscheidungsver-
fahren nach Art. 35 Abs. 1 EUV notwendig die Befugnis umfasse, Bestimmungen
des Unionsprimérrechts auszulegen, um iiber die Giiltigkeit und Auslegung von
Sekundirrechtsakten zu entscheiden.’’” Seit den Fillen ,aestoras pro Amnistia‘“
und ,,Segi*“ (2007) z&hlt der EuGH {iiberzeugend zu den iiberpriifbaren Sekundér-
rechtsakten alle MaBBnahmen des Rates unabhingig von ihrer Rechtsnatur oder
Form, sofern sie Rechtswirkungen gegeniiber Dritten erzeugen — also auch Ge-
meinsame Standpunkte gemiB Art. 34 EUV.® SchlieBlich hat der Gerichtshof in
der Rechtssache ,,Pupino® (2005) das Gebot rahmenbeschlusskonformer Ausle-
gung des nationalen Rechts aus dem zwingenden Charakter der Zielvorgaben
eines Rahmenbeschlusses und den Prinzipien des ,.effet utile* sowie der uniona-
len Loyalitétspflicht entwickelt.*’ Damit lehnt sich der EuGH ersichtlich an seine
Rechtsprechung zur richtlinienkonformen Interpretation des nationalen Rechts
an,”’ die der effektiven Verwirklichung rechtsverbindlicher Vorgaben des Ge-
meinschaftsrechts dient.

Dem EuGH ist vorgeworfen worden, auf diese Weise das in Art. 34 Abs. 2 lit. b
EUV niedergelegte Verbot der unmittelbaren Wirksamkeit von Rahmenbeschliis-
sen zu konterkarieren.”' In der Tat fithrt die rahmenbeschlusskonforme Auslegung
zu einer minderen Form unmittelbarer Wirkungen, da sie eine unmittelbare er-
gebnisorientierte Inpflichtnahme der nationalen Entscheidungstrager zur Folge
hat.”> Allerdings geht der Gerichtshof offenbar davon aus, dass der im letzten
Satzteil des Buchstaben b formulierte Vorbehalt sich nur gegen die unmittelbare
Anwendbarkeit richtet, also dagegen, dass eine nationale Entscheidung direkt und
ohne Umweg liber eine nationale Rechtsnorm auf eine Bestimmung des Rahmen-
beschlusses gestiitzt wird.”> Die rahmenbeschlusskonforme Auslegung basiert
hingegen — ebenso wie jede volkerrechtskonforme Interpretation — auf einer Aus-
legung des nationalen Rechts,” setzt also die unmittelbare Wirkung eines sekun-
diren Rechtsakts der Union gerade nicht voraus.”” Nur diese mit dem méglichen
Wortsinn des Art. 34 Abs. 2 lit. b EUV vereinbare restriktive Interpretation des

87 EuGH, Urt. v. 3.5.2007, Rs. C-303/05 (Advocaten voor de Wereld), DVBI. 2007, S. 897, Rn. 18.

88 EuGH, Urt. v. 27.2.2007, Rs. C-354/04 P (Gestoras Pro Amnistia), JZ 2007, S. 781, Rn. 53-55; Rs. C-355/04
P (Segi), nicht verdffentlicht. Diese Erwédgungen gelten nach Ansicht des EuGH nicht nur fiir Vorabentschei-
dungsverfahren nach Art. 35 Abs. 1 EUV, sondern auch fiir Nichtigkeitsklagen gemdfl Art. 35 Abs. 6 EUV.
Anders noch EuG, Urt. v. 7.6.2004, Rs. T-338/02 (Segi), Slg. 2004, 11-1647, Rn. 38.

89 EuGH, Urt. v. 16.6.2005, Rs. C-105/03 (Pupino), Slg. 2005, 1-5285, Rn. 41 f.

90 Vgl. EuGH, Urt. v. 10.4.1984, Rs. 14/83 (von Colson und Kamann), Slg. 1984, 1891. Zur gemeinschafts-
rechtskonformen Auslegung vgl. EuGH, Urt. v. 5.10.2004, Rs. C-397/01 u.a. (Pfeiffer), Slg. 2004, 1-8835,
Rn. 114 ff.

91 Hillgruber (Fn.79), S. 842; Th. Klink/A. Proelfs, Zur verfassungsgerichtliche Kontrolldichte bei Umsetzungs-
akten von Rahmenbeschliissen der EU, DOV 2006, S. 469 (472).

92 Th. Fetzer/T. Grofs, Anmerkung, EuZW 2005, S.551; St. Hobe, Zu den Wirkungen von EU-Rahmen-
beschliissen im mitgliedstaatlichen Recht, Jura 2006, S. 859 (861).

93 Der EuGH erwidhnt diesen Gesichtspunkt nicht, er liegt aber den Schlussfolgerungen der Generalanwiltin
Kokott ausdriicklich zugrunde, vgl. Schlussantrdge v. 11.11.2004 (Pupino), Slg. 2005, 1-5296, Rn. 35.

94 EuGH, Urt. v. 16.6.2005, Rs. C-105/03 (Pupino), Slg. 2005, I-5285, Rn. 47.

95 Zutreffend Ch. Herrmann, Anmerkung, EuZW 2005, S. 436 (437).
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Vorbehalts wird dem Optimierungsgebot des europdischen Integrationsauftrags,
der auch den Unionsvertrag durchzieht (vgl. Art. 1 Abs. 2 EUV), gerecht.”® Des-
halb driingt sich auch eine Ubertragung des ,,Pupino*-Ansatzes auf Beschliisse
nach Art. 34 Abs. 2 lit. ¢ EUV, die ebenfalls fiir verbindlich, nicht aber fiir unmit-
telbar wirksam erkldrt werden, geradezu auf. Gleiches gilt fiir Gemeinsame
Standpunkte im Sinne von Art. 34 Abs. 2 lit. a EUV, falls diese trotz Fehlens
unmittelbarer Wirkungen geeignet sind, die Rechtsstellung Einzelner ohne weite-
re nationale DurchfiihrungsmaBnahmen zu verletzen.”” Auch in Bezug auf die in
Art. 34 Abs. 2 lit. d EUV vorgesehenen Abkommen erdffnet der Vertragstext
zumindest die Moglichkeit, eine abkommenskonforme Auslegung des nationalen
Rechts zu verlangen, wenn hier nicht gar eine unmittelbare Anwendbarkeit derje-
nigen Bestimmungen eines Ubereinkommens angenommen werden kann, die
unbedingt und eindeutig sind.”®

bb) Bindung der Mitgliedstaaten an die Unionsgrundrechte?

Noch einen weiteren Schritt zur Anndherung der dritten an die erste Siule hat der
EuGH vor allem in den Féllen ,,Pupino® (2005) und ,,Gestoras pro Amnistia*
(2007) vollzogen: Danach binden die Grundrechte der EU gemél Art. 6 Abs. 2
EUV” in beiden Saulen nicht nur die européischen Organe, sondern auch die
Mitgliedstaaten insoweit, als diese zwingendes Unionsrecht durchfiihren.'®” Aus
dieser Judikatur folgt zum einen, dass die Mitgliedstaaten einen Unionssekundér-
rechtsakt, etwa einen Rahmenbeschluss, zunédchst im Einklang mit diesen vorran-
gigen Grundrechten interpretieren miissen, bevor sie zur unionsrechts- oder zur
rahmenbeschlusskonformen Auslegung des nationalen Rechts schreiten. Damit
begriindet der EuGH zwar keinen unmittelbaren,'®" aber doch wohl einen indirek-
ten Anwendungsvorrang des Unionsrechts der dritten Siule.'”” Denn die EU-
verfassungsrechtliche Verpflichtung zur unionsrechtskonformen Auslegung des
gesamten Rechts der Mitgliedstaaten beansprucht Vorrang vor allen Interpretati-
onsmethoden des nationalen Rechts, die im Einzelfall zu abweichenden Ausle-

96 So auch V. Skouris, Rechtswirkungen von nicht umgesetzten EG-Richtlinien und EU-Rahmenbeschliissen
gegeniiber Privaten, ZEuS 2005, S. 463 (475 f.). Anders E. Helin-Karnell, In the wake of Pupino: Advocaten
voor der Wereld and Dell’Orto, German Law Journal 8 (2007), S. 1147 (1150 ft.).

97 Vgl. die Schlussantrige des Generalanwalts Mengozzi v. 26.10.2006, Rs. C- 354/04 P (Gestoras pro Am-
nistia), Rn. 133, sowie Giegerich (Fn. 34), S. 376.

98 M. Adam, Die Wirkung von EU-Rahmenbeschliissen im mitgliedstaatlichen Recht, EuZW 2005, S. 558 (561).

99 Inzwischen zieht der Luxemburger Gerichtshof die EMRK-Garantien in ihrer Auslegung durch den EGMR
sowie die Charta der Grundrechte der EU als Beleg fiir den Inhalt ungeschriebener Unionsgrundrechte heran,
vgl. EuGH, Urt. v. 3.5.2007, Rs. C-303/05 (Advocaten voor de Wereld), DVBI. 2007, S. 897, Rn. 48-60.

100 Deutlich: EuGH, Urt. v. 27.2.2007, Rs. C-354/04 P (Gestoras Pro Amnistia), JZ 2007, 781, Rn. 51; vgl. auch
A. Egger, Die Bindung der Mitgliedstaaten an die Grundrechte in der III. Sdule, EuZW 2005, S. 652 (655).

101 Vgl. Dederer (Fn. 1), S. 589.

102 Ahnlich Herrmann (Fn. 186), S. 438; M. v. Unger, Pupino: Der EuGH vergemeinschaftet das intergouverne-
mentale Recht, NVwZ 2006, S. 46 (48).
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gungsergebnissen fithren.'” Zum anderen — und dies ist ein besonders hervorhe-
bungswiirdiges Novum — darf eine nationale Gesetzesvorschrift zur Umsetzung
z.B. eines Rahmenbeschlusses an nationalen Grundrechten wohl dann nicht mehr
gemessen werden, wenn und soweit diese Vorschrift durch den Rahmenbeschluss
vollstindig und ohne jeden Gestaltungsspielraum determiniert wird.'™ Unterstiitzt
wird diese Annahme durch die Regelung des Art. -6 des Verfassungsvertrages,
die einen Anwendungsvorrang des gesamten Unionsrechts statuieren sollte'® und
die — allerdings in zuriickhaltenderer Form — auch in den kiinftigen Reformvertrag
von Lissabon aufgenommen worden ist.' %

Das BVerfG hat sich bisher zu Fragen des Grundrechtsschutzes in der dritten
Saule nicht geduBert. Das Urteil zum ,,Europdischen Haftbefehl” (2005) enthélt
keine klare Aussage dazu, ob das Gericht bereit ist, seine ,,Solange II*-Judikatur
auf die dritte Sdule zu erstrecken und darauf zu verzichten, deutsche Umsetzungs-
akte dann an den Vorgaben der nationalen Grundrechte zu messen, wenn diese
durch einen Rahmenbeschluss vollstindig determiniert sind.'"”” Immerhin hat der
Zweite Senat aber das deutsche (Erste) Europdische Haftbefehlsgesetz, das den
Rahmenbeschluss zum Europdischen Haftbefehl umsetzte, nur deshalb fiir nichtig
erklart, weil dieses die vom Rahmenbeschluss belassenen Regelungsspielrdume
nicht grundrechtswahrend genutzt hatte.'” Nicht von ungefihr nimmt auch der
Erste Senat in seinem ,,Emissionshandel”“-Beschluss auf diesen Gedanken aus-
driicklich Bezug.'"”

cc) Ubertragung der ,,Solange I1“-Judikatur auf die dritte Siule?

Mit dem Verweis auf die bestehenden nationalen Umsetzungsspielraume im kon-
kreten Fall konnte im Verfahren zum ,,Europdischen Haftbefehlsgesetz* die bri-
sante Vorfrage ungeklirt bleiben, ob die EU im Rahmen der PJZS einen dem
Grundgesetz im Wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz generell ge-
wahrleistet. Auch wenn Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG keine Aussage dazu trifft, welche

103 Vgl. die Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott im Verfahren Pupino, Slg. 2005, I-5298, Rn. 37. S. auch
EuGH, Urt. v. 16.6.2005, Rs. C-105/03 (Pupino), Slg. 2005, I-5285, Rn. 47. Dabei bedarf es zwar keiner Aus-
legung des nationalen Rechts contra legem; allerdings ist das gesamte Recht zu beriicksichtigen, um mog-
lichst zu einem Ergebnis zu gelangen, das dem von dem Rahmenbeschluss verfolgten Ziel entspricht. Diese
Interpretationsmethode &hnelt der verfassungskonformen Auslegung nationaler Vorschriften, vgl. BVerfGE 2,
266 (282); 69, 1 (55).

104 J. Masing, Vorrang des Europarechts bei umsetzungsgebundenen Rechtsakten, NJW 2006, S. 264 (266). A.A.
H. Baddenhausen/J. Pietsch, Rahmenbeschliisse der Europdischen Union, DVBI. 2005, S. 1561 (1564).

105 Hierzu Ch. Herrmann, in: R. Streinz/Ch. Ohler/Ch. Herrmann, Die neue Verfassung fiir Europa, 2005, S. 67 f.

106 Vgl. Entschliefung des Europdischen Parlaments vom 11.7.2007 ,,Kritische Bewertung des Mandats fiir die
Regierungskonferenz 2007 zur Ausarbeitung eines Reformvertrags®, EuGRZ 2007, S. 505 f., sowie Art. 4
Abs. 3 EUV in der kiinftigen Fassung (EU-Dok. CIG 14/07 vom 3.12.2007).

107 Diesbeziigliche Kritik duBlert Richterin Liibbe-Wolff in ihrem Sondervotum zu BVerfGE 113, 273, 327
(338 f.); ihr folgend J. Vogel, Europdischer Haftbefehl und deutsches Verfassungsrecht, JZ 2005, S. 801
(805).

108 BVerfGE 113, 273 (300); vgl. auch Klink/Proelf3 (Fn. 91), S. 470.

109 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 13.3.2007, 1 BvF 1/05, Rn. 70. Diese Inbezugnahme ist zutreffend, denn auch
Richtlinien haben nur in Ausnahmefillen unmittelbare Wirkung, und das BVerfG hat deren Vorrang gerade
unabhingig von einer solchen Wirkung anerkannt.
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Kriterien an einen vergleichbaren Grundrechtsschutz anzulegen sind, stellt die
wolange I1“-Judikatur des BVerfG (neben materiellen Kautelen) doch maf3geb-
lich auf einen substituierenden Rechtsschutz auf europdischer Ebene ab. Deshalb
kommt es darauf an, ob auch in der dritten Saule ein effektiver Grundrechtsschutz
durch den EuGH garantiert ist. Trotz der — aus Griinden der Einheitlichkeit des
Unionsrechts zu befiirwortenden — weiten Auslegung, die der EuGH mittlerweile
der Vorschrift des Art. 35 EUV angedeihen ldsst, verbleiben insoweit Beden-
ken.""” Weder das Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 35 Abs. 1-3 EUV noch
das Nichtigkeitsklageverfahren Art.35 Abs. 6 EUV garantieren umfassenden
Rechtsschutz.''" Das Vorlageverfahren ist zwar fiir deutsche Gerichte ohne Ein-
schrinkungen eroffnet,''* nicht gesichert sind jedoch die von einem Vorabent-
scheidungsurteil ausgehenden Wirkungen.'"® Bei der Nichtigkeitsklage fehlt es
vor allem an einer Klagebefugnis von Individuen.'"* Nach dem derzeitigen Stand
des Unionsrechts diirfte sich daher jedenfalls eine pauschale Ubertragung der
»olange II*-Judikatur auf die dritte Saule verbieten.'

b)  Grundrechtliche Fragen im Blick auf die auf3enpolitische zweite Sdule

Im Wege eines ,,Erst-recht-Schlusses* gilt dieser Befund auch fiir die zweite Siu-
le. Da dem EuGH im Bereich der GASP keine Jurisdiktionskompetenz zugewie-
sen ist, werden Verstoe des GASP-Sekundirrechts gegen den materiellen Grund-
rechtsstandard der Union vom Unionsrecht zurzeit nicht sanktioniert.

5. Phase der Etablierung eines trilateralen Grundrechtsschutzsystems

Anders als die bilateralen Beziehungen zwischen ,,Karlsruhe* und ,,Luxemburg*
standen die Beziehungen zwischen der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit und ,,Straf3-
burg® lange Zeit nicht im Mittelpunkt wissenschaftlicher Diskussion. Dies hat
sich erst in der fiinften Phase, deren Beginn in den 1990er Jahren zu erblicken

110 Deshalb ist bedauerlich, dass der kiirzlich gegriindeten EU-Agentur fiir Grundrechte (Verordnung [EG]
Nr. 168/2007 vom 25.2.2007 zur Errichtung einer Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte, ABI.
2007 Nr. L 53/1) keine Zusténdigkeit in der dritten Sdule gegeben wurde, obwohl es gerade dort zu intensiven
Grundrechtseingriffen kommen kann.

111 Auf das Fehlen des Vertragsverletzungsverfahrens in Art. 35 EUV kommt es unter dem Aspekt des individu-
ellen Rechtsschutzes nicht an.

112 Die Bundesrepublik Deutschland hat in ihrer Unterwerfungserkldrung alle deutschen Gerichte fiir vorlagebe-
rechtigt und sogar alle letztinstanzlich entscheidenden Gerichte zur Einholung einer Vorabentscheidung nach
Art. 35 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 EUV verpflichtet, vgl. ABL 1999, Nr. C 120/24, sowie § 1 Abs. 1 EuGH-Gesetz
vom 6.8.1998 (BGBI. 1998 1 S. 2035).

113 Vgl. St. Schmahl, Der Europdische Haftbefehl vor dem EuGH: Des Rechtsstreits letzter Teil?, DVBI. 2007,
S. 1463 (1468 t.).

114 Auch das Europédische Parlament ist nicht klagebefugt, wobei jedoch keine Zweifel daran bestehen diirften,
dass der EuGH bereit sein wird, dem Parlament mit denselben Erwdgungen die Parteiféhigkeit im Nichtig-
keitsklageverfahren der dritten Sdule zuzuerkennen, mit denen er 1990 das entsprechende Defizit in Art. 173
EWGYV beseitigt hat (EuGH, Urt. v. 22.5.1990, Rs. 70/88 (Tschnerobyl I), Slg. 1990, 1-2041, Rn. 27). Wie
hier Giegerich (Fn. 34), S. 378 f.; a.A. O. Suhr, in: Calliess/Ruffert (Fn. 60), Art. 35 EUV Rn. 14.

115 A.A. Masing (Fn. 104), S. 265 f.
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sein diirfte und die man mit der Etablierung eines trilateralen Grundrechtsschutz-
systems umschreiben konnte, grundlegend gedndert.

a) Materiell-rechtliche Verpflichtung der Europdischen Union auf die
EMRK-Garantien

Dies bedeutet freilich nicht, dass erst seit diesem Zeitpunkt die Relevanz der
EMRK fiir das Gemeinschaftsrecht erkannt worden wire. Die Feststellung, dass
sich die Gemeinschaftsgrundrechte materiell-rechtlich ganz wesentlich aus den
EMRK-Garantien speisen, zihlt vielmehr schon seit langem zu den Grundfunda-
menten jeder europdischen Verfassungslehre.''® Uneinigkeit besteht lediglich
darin, ob die EMRK im Rahmen von Art. 6 Abs. 2 EUV als blo3e Rechtserkennt-
nisquelle oder vielmehr als eigenstindige Rechtsquelle des Gemeinschaftsrechts
fungiert.'"’

Der EuGH hat eine einseitige Inkorporation der Konvention in das Gemein-
schaftsrecht bisher nicht festgestellt.''® Dennoch ist seiner Rechtsprechung zu
entnehmen, dass er nur die Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten (und
gegebenenfalls zusitzlich andere vertragliche Menschenrechtsverpflichtungen)''’
dem Prozess wertender Rechtsvergleichung unterwirft,'® sich an den Garantien
der EMRK jedoch umfénglich ausrichtet. Dies gilt selbst dann, wenn er die
Grundrechtecharta als ergénzende Erkenntnisquelle zur Feststellung des unions-
rechtlichen Grundrechtsschutzes hinzuzieht.'””' Die Menschenrechtskonvention

116 Vgl. schon E. Klein, Die materielle Bindung der Europdischen Menschenrechtskonvention fiir das Europdi-
sche Gemeinschaftsrecht, in: H. Mosler/R. Bernhardt/M. Hilf (Hrsg.), Grundrechtsschutz in Europa, 1977,
S. 133 (138 ff.). Aus jlingerer Zeit s. etwa Th. Giegerich, in: R. Grote/T. Marauhn (Hrsg.), Konkordanzkom-
mentar EMRK/GG, 2006, Kap. 2, Rn. 27 ff. Mittlerweile verhilft sogar der EGMR dem Gemeinschaftsrecht
zur effektiven Durchsetzung in den Mitgliedstaaten, vgl. M. Breuer, Der Europdische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte als Wichter des europdischen Gemeinschaftsrechts, JZ 2003, S 433 ff.; B. Daiber, Durchsetzung
des Gemeinschaftsrechts durch den EGMR?, EuR 2007, S. 406 ff.

117 Fiir eigenstindige Rechtsquelle: Klein (Fn. 32), S. 264 ff.; M. Pechstein, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/EGV,
2003, Art. 6 EUV Rn. 11. Fiir bloBe Rechtserkenntnisquelle: Ehlers (Fn. 39), § 14 Rn. 9; Th. Kingreen, in:
Ch. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), Verfassung der Européischen Union, 2006, Art. I-9, Rn. 7, 15; ders. (Fn. 60),
Art. 52 GrCH Rn. 37.

118 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 21.9.1989, verb. Rs. 46/87 und 22/88 (Hoechst), Slg. 1989, 2859 (2923); Urt. v.
22.10.2002, Rs. C-94/00 (Roquette Fréres), Slg. 2002, 1-9011, Rn. 22 ff. Dem auf die Kldrung des Rechts-
quellencharakters der EMRK fiir das Gemeinschaftsrecht zielende Vorabentscheidungsersuchen des Osterrei-
chischen OGH im Fall ,, Kremzow* hat sich der EuGH leider entzogen, vgl. EuGH, Urt. v. 29.5.1997, Rs. C-
299/95 (Kremzow), Slg. 1997, 2629, Rn. 14.

119 Dazu etwa EuGH, Urt. v. 18.10.1989, Rs. 374/87 (Orkem), Slg. 1989, 3283, Rn. 31; Urt. v. 17.2.1998, Rs. C-
249/96 (Grant), Slg. 1998, 1-621, Rn.44; Urt. v. 27.6.2006, Rs. C-540/03 (Familienzusammenfiihrung),
EuZW 2006, S. 566, Rn. 37.

120 Freilich legt der EuGH — von wenigen Ausnahmen abgesehen (EuGH, Urt. v. 12.7.1957, Rs. 7/56 u.a. [Alge-
ra], Slg. 1957, 83 [118 f.]) — seine rechtsvergleichenden Uberlegungen nicht offen und beschrinkt sich auf ei-
nen kursorischen Hinweis auf die Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten, hierzu H.-J. Papier, Die Rezeption
allgemeiner Rechtsgrundsitze aus den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten durch den Gerichtshof der Euro-
péischen Gemeinschaften, EuGRZ 2007, S. 133 ff. Immerhin enthalten aber die Schlussantrige der General-
anwilte haufig Verweise auf einen systematischen Vergleich der nationalen Regelungen, vgl. A. Nufberger,
Wer zitiert wen?, JZ 2006, S. 763 (766).

121 Vgl. EuGH, Urt. v. 27.6.2006, Rs. C-540/03 (Familienzusammenfiihrung), EuZW 2006, S. 566, Rn. 38, sowie
jingst EuGH, Urt. v. 14.2.2008, Rs. C-450/06 (Varec SA), Rn. 48.
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enthélt einen Mindeststandard (vgl. Art. 53 EMRK; Art. 52 Abs. 3 S. 1 Grund-
rechtecharta), der keine Abschwichung durch die Gemeinschaftsorgane erfahren
darf.'”* Mit anderen Worten: Was nach der EMRK nicht gerechtfertigt ist, ist
zwangsliufig auch gemeinschaftsgrundrechtswidrig.'”

Diese materiell-rechtliche Verpflichtung auf die EMRK-Mindeststandards
schlieBt indes Rechtsprechungsdivergenzen zwischen ,,Luxemburg® und ,,Straf3-
burg® nicht aus.'** Denn trotz der materiellen Inbezugnahme der EMRK bleibt
der EuGH letztlich der verfahrensrechtliche Herr iiber die in Art. 6 Abs. 2 EUV
niedergelegten Garantien. Eine unmittelbare Uberpriifung von Akten der Europi-
schen Gemeinschaft durch den StraBBburger Gerichtshof kommt schon deshalb
nicht in Betracht, weil die Gemeinschaft weder formal Vertragspartei der EMRK
ist noch diese Stellung im Wege der Funktionsnachfolge, dhnlich wie dies beim
GATT 1947 der Fall war, erlangt hat.'* Ein Beitritt der EG zur EMRK ist nach
dem Gutachten 2/94 des EuGH derzeit — mangels Inkrafttreten des Verfassungs-
vertrags'>® — auch nicht méglich, da es der Gemeinschaft gemiB dem Prinzip der
begrenzten Einzelermichtigung an der Zustindigkeit fiir einen solchen Schritt
fehlt. Art. 308 EGV bietet keine ausreichende Erméchtigungsgrundlage; ein Bei-
tritt wiirde zu einer strukturellen Anderung des Gemeinschaftssystems fiihren, die
nur den vertragsiandernden Gewalten obliegt.'”’” Ohnehin wiirde ein EMRK-Bei-
tritt der Gemeinschaft daran scheitern, dass eine Ratifikation der EMRK nur fiir
Staaten eroffnet ist. Art. 59 Abs. 2 in der Fassung des 14. Zusatzprotokolls zur
EMRK'?® sicht zwar eine entsprechende Offnungsklausel fiir die Européische
Union vor; das Protokoll ist jedoch mangels Ratifikation durch Russland nicht in
Kraft getreten.'”’

122 Klein (Fn. 32), S. 53. Zweifelhaft daher Oppermann (Fn. 29), § 6 Rn. 36.

123 R. Uerpmann-Wittzack, Doppelter Grundrechtsschutz fiir die zukiinftige Europiische Union, DOV 2005,
S. 152 (155 f.); J. F. Lindner, Fortschritte und Defizite im EU-Grundrechtsschutz, ZRP 2007, S. 54 (56).

124 Derartige Unterschiede sind in der Praxis gelegentlich vorgekommen (vgl. EuGH, Urt. v. 21.9.1989, verb.
Rs. 46/87 und 22/88 [Hoechst], Slg 1989, 2859, Rn. 7 f., und EGMR, Urt. v. 16.12.1992, Nr. 72/1991/324/
396 [Niemietz], NJW 1993, S. 718, Rn. 28 f.), wobei sich diese Divergenzen darauf zuriickfiihren lieen, dass
der EuGH zeitlich vor dem EGMR entschieden hat. Insgesamt bemiiht sich die Gemeinschaftsgerichtsbarkeit
sehr um Achtung der EMRK und iibertrdgt StraBburger Fortentwicklungen in ihre eigene Rechtsprechung,
notfalls durch Korrektur élterer Entscheidungslinien (vgl. EuGH, Urt. v. 22.10.2002, Rs. C-94/00 [Roquette
Fréres], Slg. 2002, I-9011, Rn. 29).

125 Anders als beim GATT 1947 ist die EG von den iibrigen Vertragspartnern der EMRK oder des Europarates
niemals als Quasi-Vertragspartei anerkannt worden. Daher fehlen wesentliche Begriindungselemente, die der
EuGH fiir eine Funktionsnachfolge in dem Fall International Fruit Company (EuGH, Urt. v. 12.12.1972,
verb. Rs. 21 bis 24/72, Slg. 1972, 1219) aufgestellt hat. So auch Rengeling/Szczekalla (Fn. 70), S. 100 m.w.N.

126 Art.I-9 Abs. 2 des Verfassungsvertrags sah einen Beitritt der Union zur EMRK vor. Zu einem mdglichen
Beitritt nach Inkrafttreten des Reformvertrags von Lissabon vgl. Fn. 161.

127 EuGH, Gutachten v. 28.3.1996, Rs.2/94 (EMRK-Beitritt), Slg. 1996, 1-1759, Rn.35. Kritisch G. Ress,
Menschenrechte, europdisches Gemeinschaftsrecht und nationales Verfassungsrecht, in: H. Haller (Hrsg.),
Festschrift fiir G. Winkler, 1997, S. 897 (927).

128 Protokoll Nr. 14 vom 13.5.2004, BGBI. 2006 IT S. 138.

129 Vgl. die Dokumentation zur russischen Blockade des EMRK-Protokolls Nr. 14 in: EuGRZ 2007, S. 507 f.
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b) Mittelbare verfahrensrechtliche Kontrolle des primdren Gemeinschaftsrechts
durch den EGMR

Gleichwohl hélt der EGMR seit 1999 Beschwerden gegen Vertragsparteien fiir
zuléssig, die dem Sinn nach mit der Behauptung erhoben werden, die betroffene
Vertragspartei habe durch die Mitgliedschaft in einer internationalen Organisation
und der damit verbundenen Ubertragung von Kompetenzen ihre Pflichten aus der
Konvention verletzt. Nach Ansicht des Menschenrechtsgerichtshofs diirfen sich
die Konventionsstaaten ihrer Verpflichtungen aus der EMRK und ihrer Protokolle
nicht dadurch entziehen, dass sie Hoheitsfunktionen auf eine internationale Orga-
nisation {libertragen, die ihrerseits nicht der Kontrolle des EGMR unterliegt und
nicht zumindest einen vergleichbaren Rechtsschutz gewihrleistet.”’ Die Ver-
tragsstaaten bleiben dafiir verantwortlich, dass sie ihre Hoheitsgewalt EMRK-
konform organisieren (Art. 1| EMRK). Diese Bedingung wendet der StraBBburger
Gerichtshof nicht nur in Bezug auf die Ubertragung von Hoheitsrechten auf
»Kklassische™ internationale Organisationen — wie etwa die ,,European Space A-
gency“ — an,"' sondern erstreckt sie zu Recht auch auf die supranational organi-
sierte Gemeinschaft, die der Sache nach eine ,,Organisationsform der gemeinsa-
men mittelbaren Staatsverwaltung® darstellt."** In der ,,Matthews “-Entscheidung
hat der EGMR erstmalig deutlich gemacht, dass er gewillt ist, die Mitgliedstaaten
der Gemeinschaft fiir Grundrechtsverletzungen zur Verantwortung zu ziehen, die
aus primédrem oder primédrrechtsgleichem Recht, also jedenfalls von den Mitglied-
staaten selbst geschaffenem Gemeinschaftsrecht resultieren.'*

¢) Der, Solange-Vorbehalt” des EGMR gegeniiber der
Gemeinschaftsgerichtsbarkeit

Ob der EGMR dariiber hinaus auch KonventionsverstoBBe der Mitgliedstaaten
annechmen wiirde, wenn Sekundérrechtsakte, also organgeschaffenes Recht, nicht
im Einklang mit der EMRK stehen, war iiber lange Zeit Gegenstand von Spekula-
tionen. Weder im Fall ,,Senator Lines* (2003) noch im Fall ,,Emesa Sugar
(2005) hat der Gerichtshof zu dieser Frage Stellung genommen. Im Fall ,,Senator
Lines* hat der EGMR die bei ihm anhéngige Individualbeschwerde gegen alle
damaligen 15 Mitgliedstaaten mangels Beschwer fiir unzulissig erklért,** nach-
dem die EG-Kommission nach der Beschwerdeerhebung zunéchst versprochen

130 EGMR, Urt. v. 18.2.1999 (Waite and Kennedy), Nr.26083/94, EuGRZ 1999, S.207, Rn. 67; Urt. v.
18.2.1999 (Beer und Regan), Nr.28934/95, Rn.57. Vgl. auch EGMR, Urt. v. 18.2.1999 (Matthews),
Nr. 24833/94, EuGRZ 1999, S. 308, Rn. 26 f., Urt. v. 30.6.2005, Nr. 45036/98 (Bosphorus), NJW 2006,
S.197,Rn. 153 f.

131 EuGH, Urt. v. 18.2.1999 (Waite and Kennedy), Nr. 26083/94, EuGRZ 1999, S. 207, Rn. 67; Urt. v. 18.2.1999
(Beer und Regan), Nr. 28934/95, Rn. 57.

132 Vgl. S. Winkler, Der Europédische Gerichtshof fiir Menschenrechte, das Europdische Parlament und der Schutz
der Konventionsgrundrechte im Europdischen Gemeinschaftsrecht, EuGRZ 2001, S. 18 (24 f.).

133 EGMR, Urt. v. 18.2.1999 (Matthews), Nr. 24833/94, EuGRZ 1999, S. 308, Rn. 29 ff.

134 EGMR, Entsch. v. 10.3.2004, Nr. 5667200 (Senator Lines), EuGRZ 2004, S. 279 (283 f.).
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hatte, ihre angegriffene BuBigeldentscheidung in einer kartellrechtlichen Angele-
genheit gegen die Firma Senator Lines"*® vorerst nicht zu vollstrecken, und nach-
dem das EuG die angegriffene Entscheidung sodann fiir nichtig erklért hatte.'*
Die gegen die Niederlande gerichtete Individualbeschwerde im Fall ,,Emesa Su-
gar* wegen der fehlenden Moglichkeit, in einem Verfahren vor dem EuGH auf
die Schlussantrige des Generalanwalts zu erwidern,"”” wies der Menschenrechts-
gerichtshof als unzuldssig zuriick, indem er seine Zusténdigkeit ratione materiae
verneinte.*® Lediglich im ,, Cantoni “-Urteil des EGMR (1996) gab es erste Hin-
weise, wie sich der EGMR wohl zu einer Kontrolle von Gemeinschaftssekundar-
recht verhalten wiirde. Zur Uberpriifung stand damals ein franzdsisches Strafge-
setz, das in Umsetzung einer Gemeinschaftsrichtlinie den Verkauf von Arzneimit-
teln in einem Supermarkt unter Strafe stellte. Dass die staatliche Maflnahme auf
einer gemeinschaftsrechtlichen Grundlage erfolgt war, hielt den EGMR nicht von
einer vollumfinglichen Uberpriifung des franzdsischen Gesetzes ab. Vielmehr
hob der EGMR hervor, der Umstand, dass die fragliche nationale Bestimmung
nahezu wortgleich der umgesetzten Gemeinschaftsrichtlinie entspreche, enthebe
sie nicht dem Anwendungsbereich der EMRK..'*

Erst im ,,Bosphorus “-Fall (2005) erhielt der EGMR Gelegenheit, sich der Pro-
blematik der Uberpriifung von zwingendem Gemeinschaftssekundérrecht erneut
und ausfiihrlich anzunehmen. Der Stralburger Gerichtshof nimmt seine Kontroll-
befugnis im Verhiltnis zur Gemeinschaftsgerichtsbarkeit mit der Begriindung
zuriick, dass staatliches Handeln in strikter Erfiillung gemeinschaftsrechtlicher
Verpflichtungen — etwa beim Vollzug einer EG-Verordnung, die dem Mitglied-
staat keinen eigenen Handlungsspielraum belisst'*” — so lange gerechtfertigt ist,
wie die EG die Grundrechte nicht nur in ihrem materiellen Gehalt, sondern auch
prozessual in einer der EMRK gleichwertigen Weise schiitzt.'"'

Mit diesem Urteil unternimmt der EGMR ersichtlich den Versuch, sein Verhiltnis
zum EuGH in einer Weise zu kliren, die Ahnlichkeiten zur ,.Solange-II*-
Judikatur des BVerfG aufweist. Ebenso wie das BVerfG verlangt auch der ,,So-
lange-Vorbehalt des EGMR lediglich einen dquivalenten Grundrechtschutz der
Organisation, auf die Hoheitsgewalt iibertragen worden ist. Der Stralburger Ge-

135 Vgl. Art. 8 der Entscheidung 1999/243/EG der Kommission v. 16.9.1998 in einem Verfahren nach Art. 85
und Art. 86 EGV (Sache 1V/35.134) (Trans-Atlantic Conference Agreement), ABL. EG 1999, Nr. L 95/1.

136 EuG, Urt. v. 30.9.2003, verb. Rs.T-191/98, T-212/98 bis T-214/98 (Atlantic Container Line AB),
Slg. 2003, 11-3275.

137 Vgl. EuGH, Beschl. v. 4.2.2000, Rs. C-17/98 (Emesa Sugar), Slg. 2000, I-665.

138 EGMR, Urt. v. 13.1.2005, Nr. 62023/00 (Emesa Sugar), EuGRZ 2005, S. 234 ff.

139 EGMR, Urt. v. 15.11.1996, Nr. 17862/91 (Cantoni), EuGRZ 1999, S. 193 (197).

140 Die irische Beschlagnahme der beiden tiirkischen Flugzeuge auf dem Flughafen von Dublin war kein Ergeb-
nis einer Ermessensausiibung der irischen Behdrden, sondern lief auf die Einhaltung der rechtlichen Ver-
pflichtungen des irischen Staates hinaus, die sich aus dem EG-Recht und insbesondere aus der Verordnung
(EWG) Nr. 990/93 ergaben, vgl. EGMR, Urt. v. 30.6.2005, Nr. 45036/98 (Bosphorus), NJW 2006, S. 197,
Rn. 148.

141 EGMR, Utt. v. 30.6.2005, Nr. 45036/98 (Bosphorus), NJW 2006, S. 197, Rn. 155. Ahnlich bereits EKMR,
Entsch. v. 9.2.1990 (Melchers & Co), Nr. 13258/87, DR 64, S. 138 (145 f.).
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richtshof betont dabei, dass ,,gleichwertig® die Bedeutung von ,,vergleichbar*
habe, nicht jedoch ,,identisch* meine.'* Einen identischen Grundrechtsschutz zu
verlangen, wiirde dem Interesse an einer Zusammenarbeit im Rahmen einer inter-
nationalen Organisation zuwider laufen. Eine einmal getroffene Feststellung der
Gleichwertigkeit sei aber keineswegs endgiiltig, sondern unterliege stindiger
Uberpriifung im Lichte spiterer relevanter Verinderungen des Grundrechtsschut-
zes.'"™ Auch hier findet sich im Ansatz eine Parallele zur »olange II“-Recht-
sprechung des BVerfG, das die Feststellung des gleichwertigen Grundrechts-
schutzes auf Gemeinschaftsebene ebenfalls nicht statisch fixiert.'**

Anders als das BVerfG, das seine Kontrollkompetenz gegeniiber sekundirem
Gemeinschaftsrecht und nationalen MaBnahmen, die zwingende Vorgaben des
Gemeinschaftsrechts umsetzen, generell zuriickhdlt und fiir das Aufleben seiner
,Reservekompetenz* uBerst hohe Anforderungen stellt,'* behilt sich der EGMR
jedoch eine Einzelfallkontrolle auf der Begriindetheitsebene vor.'*® Nach Ansicht
des EGMR kann die Vermutung eines vergleichbaren Grundrechtsschutzes wider-
legt werden, wenn in einem bestimmten Fall anzunehmen ist, dass der Schutz der
Konventionsrechte offensichtlich unzureichend garantiert wird. Dann muss das
Interesse an der Zusammenarbeit auf der Gemeinschaftsebene wegen der Rolle
der EMRK als ,,Verfassungsinstrument des européischen ordre public* im Be-
reich der Menschenrechte zuriickstehen.'*’

Ein Motiv fiir die Zuriicknahme seiner Jurisdiktionsgewalt mag darin liegen, dass
sich der Straburger Gerichtshof driickender Arbeitslast zu entledigen suchte.'*®
Vor allem aber ist die prinzipielle Kontrollreduktion dem Umstand geschuldet,
dass Gemeinschaft die EMRK nicht ratifiziert hat,149 Gemeinschaftssekundérrecht
als solches von ,,Straf3burg™ also nicht unmittelbar auf seine Konventionskonfor-
mitét iberpriift werden kann. Deshalb kniipft der EGMR — ebenso wie er dies

142 EGMR, Urt. v. 30.6.2005, Nr. 45036/98 (Bosphorus), NJW 2006, S. 197, Rn. 155.

143 EGMR, Urt. v. 30.6.2005, Nr. 45036/98 (Bosphorus), NJW 2006, S. 197, Rn. 155.

144 Vgl. nur BVerfGE 102, 147 (164), sowie Ch. Hillgruber, in: B. Schmidt-Bleibtreu/H. Hofmann/A. Hopfauf
(Hrsg.), Grundgesetz, 11. Aufl. 2008, Art. 23 Rn. 14.

145 Vgl. BVerfGE 73, 339 (387); 102, 147 (162 ff.), sowie BVerfG, Beschl. v. 13.3.2007, 1 BvF 1/05, Rn. 69.

146 Dies unterscheidet die ,,Bosphorus®“-Rechtsprechung auch von der ,,Melchers & Co*“-Entscheidung der Euro-
paischen Kommission fiir Menschenrechte (EKMR). Dort hatte die EKMR eine gegen Deutschland erhobene
Beschwerde wegen einer durch deutsche Behorden vorgenommenen Vollstreckung eines BuBigeldbescheides
der EG-Kommission, dessen Rechtsméfigkeit zuvor vom EuGH festgestellt worden war (vgl. EuGH, Urt. v.
7.6.1983, verb. Rs. 100-103/80 [Musique Diffusion Frangaise], Slg. 1983, 1825), ratione materiae fiir unzu-
lassig erkldrt. Es sei mit der Konvention vereinbar, Hoheitsrechte auf eine internationale Organisation zu
iibertragen, sofern die Grundrechte im Rahmen dieser Organisation einen gleichwertigen Schutz erhalten.
Dann kénne von deren Mitgliedstaaten nicht verlangt werden, beim Vollzug von Recht dieser Organisation in
jedem Einzelfall zu iiberpriifen, ob der garantierte Grundrechtsschutz ausreichend sei, vgl. EKMR, Entsch. v.
9.2.1990, Nr. 13258/87 (Melchers & Co), DR 64, S. 138 (145 f.).

147 EGMR, Urt. v. 30.6.2005, Nr. 45036/98 (Bosphorus), NJW 2006, S. 197, Rn. 156. Freilich besteht nunmehr
die Option, Individualbeschwerden wegen offensichtlicher Unbegriindetheit gemél3 Art. 35 Abs. 3 EMRK als
unzuldssig abzuweisen, vgl. A. Haratsch, Die Solange-Rechtsprechung des Européischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte, ZabRV 66 (2006), S. 927 (945).

148 Allein im Jahr 2006 wurden in StraBburg mehr als 50.000 Individualbeschwerden eingereicht, vgl. Registry of
the European Court of Human Rights, Survey of Activities 2006, Stralburg 2007, S. 36 f.

149 Vgl. EGMR, Urt. v. 30.6.2005, Nr. 45036/98 (Bosphorus), NJW 2006, S. 197, Rn. 152.
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bereits in seinem fritheren ,,Cantoni“-Urteil getan hat'® — auch im Bosphorus-
Urteil an den mitgliedstaatlichen Umsetzungsakt an."”' Im Unterschied zu ,,Can-
toni* differenziert er nunmehr aber danach, ob dem betreffenden Staat bei der
Umsetzung oder Durchfiihrung von Gemeinschaftsrecht ein Handlungsspielraum
verbleibt."** Die vermutete Rechtfertigung staatlicher MaBnahmen gilt nur, sofern
diese Maflnahmen in Befolgung einer strikten gemeinschaftsrechtlichen Ver-
pflichtung vorgenommen werden. Besitzt ein Mitgliedstaat hingegen Handlungs-
alternativen, wie etwa bei der Umsetzung von nicht zwingenden Klauseln einer
Richtlinie, unterliegen solche Mafinahmen nach wie vor der vollumfénglichen
Kontrolle durch den EGMR.'** Dies erinnert an die jiingste Rechtsprechung des
BVerfG zur Grundrechtsbindung bei der nationalen Richtlinienumsetzung, wo-
nach eine Uberpriifung von MaBnahmen deutscher Hoheitsgewalt am MaBstab
der Grundrechte des Grundgesetzes nur erfolgt, soweit die Richtlinie den Mit-
gliedstaaten Gestaltungsspielriume belésst.'>*

Damit erhalten die Mitgliedstaaten der EU im Ergebnis zwar insofern einen
»Grundrechtsrabatt” gegeniiber den Nicht-EU-Mitgliedern, als ihre in Umsetzung
von zwingendem Gemeinschaftsrecht ergehenden Mafinahmen nicht mehr in
jedem Fall einer eingehenden Uberpriifung durch den EGMR unterzogen wer-
den."”® Diese ,Rabatt“-Gewihrung ist jedoch vor dem Hintergrund unvermeid-
lich, dass die Konvention ihren Vertragsstaaten die Ubertragung von Hoheitsrech-
ten erlaubt. Deshalb muss auch die Auslegung der Konvention die wachsende
Bedeutung internationaler Kooperation sowie in der Folge das Bediirfnis nach
ein6111516 ordnungsgeméflen Funktionieren solcher Organisationen beriicksichti-
gen.

Nicht unproblematisch ist hingegen, dass es in der ,,Bosphorus “~-Entscheidung an
Kriterien mangelt, wann von einem offensichtlich ungeniigenden materiellen
Grundrechtsschutz auf Gemeinschaftsebene auszugehen ist."”’” Auch der in die-

150 EGMR, Urt. v. 15.11.1996, Nr. 17862/91 (Cantoni), EuGRZ 1999, S. 193 (197).

151 Da erst der nationale Hoheitsakt den mittelbaren Zugriff des EGMR auf das Gemeinschaftssekundérrecht
ermdglicht, muss auch ein Konventionsverstof, mag er auch auf einem Organhandeln beruhen, sich in irgend-
einer Weise in dem nationalen Hoheitsakt manifestieren, vgl. M. Breuer, Offene Fragen im Verhiltnis von
EGMR und EuGH, EuGRZ 2005, S. 229 (232 f.).

152 Breuer (Fn. 151), S.231; Haratsch (Fn. 147), S. 932; weniger deutlich noch S. Winkler, Der EGMR zum
innerstaatlich und gemeinschaftsrechtlich (RL 65/65/EWG) definierten Arzneimittelbegriff beim Apotheken-
monopol, EuGRZ 1999, S. 181 (182); N. Lavranos, Das So-Lange-Prinzip im Verhéltnis von EGMR und
EuGH, EuR 2006, S. 79 (82 f.).

153 EGMR, Urt. v. 30.6.2005, Nr. 45036/98 (Bosphorus), NJW 2006, S. 197, Rn. 147.

154 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 13.3.2007, 1 BvF 1/05, Rn. 71.

155 Vgl. Sondervotum des Richters Ress zum ,,Bosphorus“-Urteil, Rn.4; J. Brohmer, Die Bosphorus-
Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, EuZW 2006, S. 71 (73).

156 EGMR, Urt. v. 30.6.2005, Nr. 45036/98 (Bosphorus), NJW 2006, S. 197, Rn. 150. Zu skeptisch S. Winkler,
Die Vermutung des ,,dquivalenten” Grundrechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht nach dem Bosphorus-Urteil
des EGMR, EuGRZ 2007, S. 641 (648).

157 Kritisch Ch. Heer-Reifmann, Straburg oder Luxemburg?, NJW 2006, S. 192 (194). Immerhin versucht
Richter Ress in seinem Sondervotum zum ,,Bosphorus“-Urteil (Rn. 3) eine Festlegung von Kriterien. Seiner
Ansicht nach muss eine solche Mangelhaftigkeit jedenfalls angenommen werden, wenn die Gemeinschaftsor-
gane von der Rechtsprechung des EGMR im Ergebnis abweichen.
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sem Rahmen geduBlerte Vorwurf, der gemeinschaftliche Grundrechtsschutz sei
schon deshalb liickenhaft, weil im Rahmen der Untétigkeits- und der Nichtig-
keitsklage Individuen nur eingeschrinkt klageberechtigt sind>® und diese vom
EuGH'” auf den teilweise unsicheren nationalen Rechtsschutzweg verwiesen
werden,'® ist nicht unberechtigt. Allerdings handelt es sich hierbei jeweils um
Kritikpunkte, die nicht nur gegeniiber dem Straburger ,,Solange-Vorbehalt,
sondern in gleichem Mafe auch gegeniiber dem Karlsruher ,,Solange 1I-Vorbe-
halt* angebracht werden konnen, der ja ebenfalls ,,offen* formuliert ist. Der tiefe-
re Grund dafiir, dass beide Gerichte (EGMR und BVerfG) mit ihren ,,Solange-
Vorbehalten™ der Gemeinschaft einen erheblichen Vertrauensvorschuss in Grund-
rechtsfragen zugestehen, liegt darin, dass anderenfalls das Risiko einer Fragmen-
tierung der Gemeinschaftsrechtsordnung nahe ldge.

Tritt eine kiinftige Union der EMRK bei — wie dies der Reformvertrag von Lissa-
bon 2007 erwarten ldsst 7,161 wird der ,,Bosphorus-Vorbehalt™ freilich obsolet.
Das sekundire Gemeinschaftsrecht sowie die durch dieses zwingend induzierten
mitgliedstaatlichen Maflnahmen unterliegen dann der umfassenden Kontrolle
durch den EGMR. Ebenso wenig wie ein ,,Solange-Vorbehalt™ — aus der Perspek-
tive der EMRK — zugunsten eines vermeintlich gleichwertigen nationalen Grund-
rechtsschutzes bestehen kann, wére dann ein Vorbehalt zugunsten der Unions-
rechtsordnung und des EuGH zulissig.'®

d) Der , Verfassungsvorbehalt* des BVerfG gegeniiber dem EGMR

Mit dieser Sichtweise der EMRK, die jeden Konventionsstaat zu konventionskon-
formen Handeln und damit auch auf die Urteile des StraBBburger Gerichtshofs
velrpﬂichtet,163 steht schlieBlich der ,,Gorgiilii“-Beschluss des BVerfG aus dem
Jahre 2004 in einem gewissen Spannungsverhéltnis. Dort hat der Zweite Senat

158 Vgl. etwa Richter Ress in seinem Sondervotum zur ,,Bosphorus“-Entscheidung (Rn. 2), sowie G. Schohe, Das
Urteil Bosphorus: Zum Unbehagen gegeniiber dem Grundrechtsschutz durch die Gemeinschaft, EuZW 2006,
S. 33,

159 Vgl. EuGH, Urt. v. 1.4.2004, Rs. C-263/02 P (Jégo-Quér¢), Slg. 2004, I-3425, Rn. 29 ff.; vgl. auch EuGH,
Urt. v. 25.7.2002, Rs. C-50/00 P (Unién de Pequefios Agricultores), Slg. 2002, 1-6677, Rn. 36 ff.

160 So mit Recht Lindner (Fn. 123), S. 57; M. Nettesheim, Effektive Rechtsschutzgewihrleistung im arbeitsteili-
gen System europdischen Rechtsschutzes, JZ 2002, S. 928 (933). A.A. K. Schiemann, Zuléssigkeitsanforde-
rungen bei Individualrechtsbehelfen, EuGRZ 2006, S. 507 (508); C.D. Classen, Effektive und kohdrente Jus-
tizgewdhrleistung im européischen Rechtsschutzverbund, JZ 2006, S. 157 (160).

161 Nach dem Reformvertrag von Lissabon 2007 wird die Beitrittsklausel zur EMRK voraussichtlich in Art. 6
Abs. 2 EUV festgeschrieben, vgl. EU-Dok. CIG 14/07 v. 3.12.2007. Auch der Verfassungsvertrag sah in Art.
1-9 Abs. 2 eine ausdriickliche Rechtsgrundlage fiir einen Beitritt zur EMRK vor.

162 Haratsch (Fn. 147), S. 946; so wohl auch L. Scheeck, The Relationship between European Courts and Integra-
tion through Human Rights, Za6RV 65 (2005), S. 837 (862 f.): Schon aus diesem Grund kann iibrigens die in
der Literatur gelegentlich angestellte Erwiagung, dass der EuGH eine andere internationale Untersuchungsin-
stanz im Sinne von Art. 35 Abs. 2 lit. b EMRK mit der Folge einer sog. Litispendenz sei (so etwa Brohmer
[Fn. 155], S. 76), nicht iiberzeugen.

163 Die Lehre unterscheidet gemeinhin zwischen Rechtskraft und Orientierungswirkung von Straflburger Ent-
scheidungen, vgl. G. Ress, Wirkung und Beachtung der Urteile und Entscheidungen der Straburger Konven-
tionsorgane, EuGRZ 1996, S. 350 ff.; Grabenwarter (Fn.9), § 16 Rn. 2, 9, E. Pache, Die Europdische Men-
schenrechtskonvention und die deutsche Rechtsordnung, EuR 2004, S. 393 (403 ff.).
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festgestellt, dass das Grundgesetz zwar die Berilicksichtigung der Menschen-
rechtskonvention im innerstaatlichen Rechtsraum gebiete, nicht aber auf die in
dem letzten Wort der deutschen Verfassung liegende Souveranitit verzichte.'**
Gegen diese Aussage ist insoweit nichts zu erinnern, als die Konvention und ihre
Protokolle in Deutschland im Rang eines einfachen Bundesgesetzes stehen und
Verfassungsrecht nicht verdringen konnen.'® Ob aber deshalb auch die nationa-
len Verfassungsgerichte dafiir zustindig bleiben, die Wirkung eines Konventions-
rechts in der Auslegung durch ,,StraBburg®™ in der nationalen Rechtsordnung in
jedem Einzelfall zu iiberpriifen, erscheint zweifelhaft.'®® Jedenfalls ist eine Kolli-
sion der EMRK mit dem Grundgesetz nicht schon dann gegeben, wenn der
EGMR im Rahmen einer Giiterabwéigung eine andere Wertung trifft als das
BVerfG.'"” Es gehort vielmehr zum Wesen der Kasuistik, die mit unbestimmten
Rechtsbegriffen und bipolaren Grundrechtsverhiltnissen auf der Abwagungsebe-
ne operiert, mit dem einen oder dem anderen Wertungsergebnis betrieben zu wer-
den, ohne dass rechtliche Miingel zu Tage triten.'®®

164 BVerfGE 111, 307 (319).

165 Wissenschaftliche Ansdtze, den Normen der EMRK im deutschen Rechtsraum Vorrang vor oder wenigstens
gleichen Rang zum Verfassungsrecht zuzuerkennen (vgl. nur G. Ress, Verfassungsrechtliche Auswirkungen
der Fortentwicklung volkerrechtlicher Vertrige, in: W. Fiirst [Hrsg.], Festschrift fiir W. Zeidler, Bd. 11, 1987,
S. 1775 (1790 ff.); J. A. Frowein, Das Bundesverfassungsgericht und die Europidische Menschenrechtskon-
vention, ebd., S. 1763 (1770); F. Hoffmeister, Die EMRK als Grundrechtsverfassung und ihre Bedeutung in
Deutschland, Der Staat 40 [2001], S. 349 [364 ff.]; Ch. Walter, Die EMRK als Konstitutionalisierungsprozef3,
Za6RV 59 [1999], S. 961 [972 ff.]), haben sich bislang nicht durchgesetzt. — Auch soweit in der EMRK ent-
haltene Garantien zugleich volkergewohnheitsrechtlich gelten, gehen sie in ihrer Geltung als (regionales)
Volkergewohnheitsrecht den Bundesgesetzen gemif Art. 25 GG vor, ohne den Rang von Verfassungsrecht
einzunehmen, vgl. R. Uerpmann, Die Europdische Menschenrechtskonvention und die deutsche Rechtspre-
chung, 1993, S. 64, 78 ff. Weiter gehend: Th. Giegerich, Die Verfassungsbeschwerde an der Schnittstelle von
deutschem, internationalem und supranationalem Recht, in: Ch. Grabenwarter u.a. (Hrsg.), Allgemeinheit der
Grundrechte und Vielfalt der Gesellschaft, 1994, S. 101 (113).

166 A.A. Hoffmann-Riem (Fn. 6), S. 478.

167 Wie hier etwa E. Klein, Anmerkung, JZ 2004, S. 1176 (1178); M. Breuer, Karlsruhe und die Gretchenfrage:
Wie hast du’s mit Straburg?, NVwZ 2005, S. 412 (414); St. Schmahl, Européischer und internationaler Men-
schenrechtsschutz: Die Beachtlichkeit des Vélkerrechts in der innerstaatlichen Rechtsordnung, in: Jahrbuch
des Foderalismus 2005, S. 290 (295). Andere Akzentuierung bei Ch. Grabenwarter, Das mehrpolige Grund-
rechtsverhéltnis im Spannungsfeld zwischen europdischem Menschenrechtsschutz und Verfassungsgerichts-
barkeit, in: P.-M. Dupuy uv.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Ch. Tomuschat, 2006, S. 193 ff.

168 Ahnlich B. Schlink, Abschied von der Dogmatik. Verfassungsrechtsprechung und Verfassungsrechtswissen-
schaft im Wandel, JZ 2007, S. 157 (158).
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III. Das Dreiecksverhiltnis in dogmatisch-normhierarchischer
Perspektive

Das im Wege der chronologisch-kasuistischen Betrachtung dargestellte europii-
sche Grundrechtsschutzmosaik lésst sich auch dogmatisch einfangen:

1. Der nationale Grundrechtsschutz im Verhiltnis zum gemeinschaftlichen
Grundrechtsschutz

Bekanntlich erfolgt die Griindung internationaler Organisationen durch den Ab-
schluss volkerrechtlicher Vertrdge, die, um in Deutschland innerstaatlich verbind-
lich zu werden, eines Zustimmungsgesetzes nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG bediir-
fen. Dieses Erfordernis trifft auch auf die Griindungsvertrdge der supranational
organisierten Europidischen Gemeinschaften sowie alle Anderungsvertrige zu.
Ohnehin gestattet das Grundgesetz im Interesse demokratischer Mitwirkung die
Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen nur im
Wege eines formellen Bundesgesetzes,'® das im Falle der européischen Integrati-
on zudem bestimmten zusitzlichen Anforderungen geniligen muss (Art. 23 Abs. 1
S. 2, 3 GG). Diese in Art. 23 GG niedergelegte und auf das Volk als Legitimati-
onssubjekt zuriickfiihrbare Integrationsgewalt ermdglicht eine Offnung der natio-
nalen Rechtsordnung, so dass der ausschlieBliche Herrschaftsanspruch der Bun-
desrepublik Deutschland im Geltungsbereich des Grundgesetzes zuriickgenom-
men und der unmittelbaren Geltung und Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts
insoweit Raum gelassen wird.'”® Der den Staat umgebende Souverinititspanzer' '
wird infolge der Ubertragung von Hoheitsrechten teilweise gedffnet, um das
Recht der Gemeinschaft in Deutschland zur Anwendung kommen zu lassen.'”” Im
Umfang des Ubertragungsakts verliert der deutsche Staat die alleinige Zustéindig-
keit im nationalen Hoheitsbereich; im Gegenzug erhilt er Mitwirkungsbefugnisse
im ,,Verflechtungsbereich“.'” Bei der Ubertragung von Hoheitsgewalt auf die
Europiische Gemeinschaft handelt es sich also zum einem um eine staatliche
Delegation von Herrschaft; zum anderen manifestiert sich darin der demokratisch
gebildete Wille der Biirger, im Einklang mit dem Willen der Biirger der beteilig-
ten anderen Staaten eine gemeinsame Hoheitsgewalt auszuiiben.'™

Art. 23 GG bietet allerdings nur eine Rechtsgrundlage fiir die Mitwirkung
Deutschlands an einer Europédischen Union, die demokratischen, rechtsstaatli-

169 A. Haratsch/Ch. Koenig/M. Pechstein, Europarecht, 5. Aufl. 2006, Rn. 138; Hillgruber (Fn. 144), Art. 23
Rn. 22.

170 BVerfGE 37, 271 (280); 73, 339 (375).

171 Zum Begriff A. Bleckmann, Souverénititsverstandnis in den Europdischen Gemeinschaften, 1980, S. 57.

172 BVerfGE 37,271 (277 f.).

173 R. Grawert, Der Deutschen supranationaler Nationalstaat, in: ders. u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir E.-W. Bocken-
forde, 1995, S. 125 (142).

174 I. Pernice, Europdisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), S. 148 (166 f.), m.w.N.
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chen, sozialen und féderativen Grundsitzen und dem Grundsatz der Subsidiaritit
verpflichtet ist und einen dem Grundgesetz im Wesentlichen vergleichbaren
Grundrechtsschutz gewihrleistet (Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG). Hinzu kommt, dass die
Identitdt der Verfassungsordnung der Bundesrepublik und die sie konstituieren-
den Strukturen auch bei einer Einrdumung von Hoheitsrechten (Art. 23 Abs. 1
S. 2 GG) nicht aufgegeben werden diirfen.'” Die Verfassungsbestandsklausel des
Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG schreibt diese Beschrinkung der Integrationsgewalt aus-
driicklich fest. Damit enthdlt Art. 79 Abs. 3 GG zugunsten der vom Grundgesetz
aufgestellten Staatsstrukturprinzipien eine im europdischen Integrationsprozess
nicht zu verhandelnde, also absolute Schranke beim Ausbau von Union und Ge-
meinschaften.'”®

Dariiber hinaus hat das BVerfG in seinem ,,Maastricht“-Urteil ausgefiihrt, dass es
sich eine Kontrolle dariiber vorbehalte, ob die Rechtsakte der Gemeinschaft tat-
siichlich noch von den jeweiligen innerstaatlichen Zustimmungs- und Ubertra-
gungsgesetzen zu den Gemeinschaftsvertrigen gedeckt seien.'”” Wiirde sich das
Sekundirrecht jenseits der konsentierten Grundlagen und damit jenseits des Prin-
zips der begrenzten Einzelermichtigung (Art. 5 Abs. 1 EGV) bewegen, wiren die
deutschen Staatsorgane gehindert, diese ,,ausbrechenden Rechtsakte anzuwen-
den. Diesen Ausfiihrungen liegt die sog. Briickentheorie zugrunde.'” Das von
den Gemeinschaftsorganen erlassene Recht dringt danach iiber die transmittieren-
de Briicke des Zustimmungsgesetzes in die deutsche Rechtsordnung ein und ge-
winnt dadurch seinen Anwendungsvorrang vor innerstaatlichem Recht. Dort, wo
diese Briicke nicht trage, weil es sich um einen ,,ultra vires“-Akt handele, entfalte
das Gemeinschaftsrecht in Deutschland keine Rechtsverbindlichkeit.'”

Diese Aussage steht in einem Spannungsverhéltnis zu Art. 220 EGV, wonach der
EuGH von allen Mitgliedstaaten der Union mit der Aufgabe betraut ist, verbind-
lich iiber Giiltigkeit und Anwendbarkeit von gemeinschaftlichen Sekundérrechts-
akten zu wachen."™ Die Ubertragung dieser Rechtsprechungsfunktion auf den
EuGH nimmt die Moglichkeit einer fehlerhaften Auslegung der vertraglichen
Grundlagen durch diesen Gerichtshof in Kauf.'®' Dies gilt einmal mehr, als die
Feststellung einer Verletzung primérrechtlicher Vorgaben — je nach eingenomme-

175 BVerfGE 73, 339 (375 f.); 89, 155 (187).

176 BVerfGE 89, 155 (179); Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 169), Rn. 141; Huber (Fn. 24), S. 37 f.; Hillgruber
(Fn. 144), Art. 23 Rn. 29.

177 BVerfGE 89, 155 (188, 210).

178 Vgl. P. Kirchhof, Der deutsche Staat im ProzeB der europdischen Integration, in: ders./J. Isensee (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts Bd. VII, 1992, § 183 Rn. 63 f.; ders., Die Gewaltenbalance zwischen staatlichen
und europdischen Organen, JZ 1998, S. 965 (966).

179 BVerfGE 89, 155 (188). Ahnlich bereits BVerfGE 75, 223 (242). Kritisch G. C. Rodriguez Iglesias, Zur
,,Verfassung® der Europdischen Gemeinschaft, EuGRZ 1996, S. 125 (127).

180 Vgl. F. C. Mayer, Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung, 2000, S. 113 ff. m.w.N.

181 Klein (Fn. 14), S.66 f.; Dorr (Fn.4), S.1095 f.; Ress (Fn.127), S.904 f.; Haratsch/Koenig/Pechstein
(Fn. 169), Rn. 143. A.A. Hillgruber (Fn. 144), Art. 23 Rn. 32.
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ner Perspektive — durchaus umstritten sein kann.'®* In letzter Konsequenz wiirde
die ,,Maastricht“-Rechtsprechung des BVerfG die Anwendbarkeit eines Gemein-
schaftsaktes von der Entscheidung eines einzelnen Mitgliedstaates abhéngig ma-
chen und die Einheit des Gemeinschaftsrechts gefdhrden. Daher erstreckt sich die
Kontrollbefugnis des BVerfG prinzipiell lediglich darauf, ob die Bundesrepublik
Deutschland die verfassungsrechtlichen Grenzen der Ubertragung von Hoheits-
gewalt auf die Gemeinschaft eingehalten hat. Nur wenn eine Einschétzung des
EuGH iiber die Giiltigkeit eines sekundéren Gemeinschaftsaktes derart krass
rechtswidrig ist, also die Aufgaben und Befugnisse nach Art. 220 EGV so
schwerwiegend und offensichtlich iiberschreitet, dass das damit behaftete Han-
deln iiberhaupt nicht mehr auf das Primérrecht zuriickzufiihren ist und zugleich
integrationsfeste Staatsstrukturprinzipien verletzt werden, darf die Bundesrepu-
blik Deutschland der Judikatur des EuGH (ausnahmsweise) die Gefolgschaft
versagen.' Auch dieser Rechtsumstand spiegelt sich verfassungsrechtlich in der
Grenze des Art. 79 Abs. 3 GG wider."™ Der von Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzte
Identititsvorbehalt stellt deshalb die Grenze der Kontrollbefugnis des BVerfG
auch im Blick auf Grundrechtsfragen dar. Solange auf Gemeinschaftsebene ein
dem Grundgesetz im Wesentlichen vergleichbarer Grundrechtsschutz gewéhrleis-
tet ist, ruht insoweit der Herrschaftsanspruch der Bundesrepublik Deutschland.

2. Der nationale Grundrechtsschutz im Verhéltnis zum unionalen
Grundrechtsschutz

Eine Ubertragung von Hoheitsrechten gemiB Art. 23 Abs. 1 GG ist jedoch nur in
der ersten Séule der Union erfolgt, nicht dagegen in den beiden intergouverne-
mentalen Unionssdulen GASP und PJSZ. Mangels Voélkerrechtssubjektivitit der
Union steht auch kein entsprechendes Rechtssubjekt zur Verfiigung; vielmehr
sind die Unionsstaaten insoweit Kompetenztriger geblieben.185 Gleichwohl ist
das Unionsrecht — wie jeder volkerrechtliche Vertrag — iiber den Rechtsanwen-

182 MaBgeblich fiir die Bejahung eines ,,ausbrechenden Rechtsakts ist die Abgrenzung zwischen zuldssiger
systemimmanenter Rechtsfortbildung gegeniiber kompetenziiberschreitender Rechtsfortbildung. Die Ansich-
ten des BVerfG sind hierzu nicht durchweg konsistent, vgl. BVerfGE 75, 223 (242 f.) einerseits, BVerfGE 89,
155, Ls. 6, andererseits. Vgl. auch 1. Winkelmann (Hrsg.), Das Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 12. Oktober 1993, 1994, S. 53 f.

183 Jarass/Beljin (Fn. 20), S.3 m.w.N. Eine derart offensichtlich rechtswidrige Judikatur des EuGH ist indes
nicht zu erwarten. Vielmehr zeigt sich, dass in dhnlicher Weise wie die ,,Solange I“-Entscheidung des BVerfG
zur Ausbildung der Luxemburger Grundrechtsjudikatur beigetragen hat, auch auf das im ,,Maastricht-Urteil
verhidngte Damoklesschwert in Bezug auf ,,ausbrechende Rechtsakte® reagiert wird. In letzter Zeit jedenfalls
profiliert sich der EuGH auffallend als Wéchter des Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung, vgl. nur
EuGH, Gutachten v. 28.3.1996, Rs. 2/94 (EMRK-Beitritt), Slg. 1996, 1-1759, Rn. 35; Urt. v. 5.10.2000,
Rs. C-376/98 (Tabakwerberichtlinie), Slg. 2000, 1-8419 Rn. 79 ff.; Urt. v. 25.7.2002, Rs. C-50/00 P (Union de
Pequefios Agricultores), Slg. 2002, 1-6677, Rn. 36 ff.; Urt. v. 11.3.2003, Rs. C-186/01 (Dory), Slg. 2003,
2479, Rn. 41; sowie J. Bergmann, Das Bundesverfassungsgericht in Europa, EUGRZ 2004, S. 620 (627).

184 Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 169), Rn. 144.

185 Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 169), Rn. 139. Dies wird sich mit dem Lissabonner Vertrag voraussichtlich
andern, vgl. Art. 47 EUV in der kiinftigen Fassung (EU-Dok. CIG 14/07 vom 3.12.2007).
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dungsbefehl des Zustimmungsgesetzes Teil der deutschen Rechtsordnung gewor-
den und insoweit von den nationalen Behorden und Gerichten gemdfl Art. 59
Abs. 2 S. 1 GG und Art. 20 Abs. 3 GG bei der Anwendung des nationalen Rechts
zu beachten.'® Deshalb ist von einer objektiven Bindungswirkung des Unions-
primédrrechts und von den auf dieser Grundlage erlassenen Sekundérrechtsakten
auszugehen.'’

Es mag zwar ungewohnlich erscheinen, dass ein unionaler Sekundérrechtsakt wie
etwa ein Rahmenbeschluss hinsichtlich seines Ziels bindend wird, ehe er seine
Billigung durch die parlamentarischen Koérperschaften (vgl. Art. 59 Abs. 2 Satz 1
GQG) erfahren hat. Da aber die durch den EU-Vertrag gestellte Aufgabe nicht in
genereller, sondern in spezifizierter und hinreichend préziser Form erteilt worden
ist, ldsst sich ohne groflere Schwierigkeiten argumentieren, dass der nationale
Gesetzgeber seine Zustimmung zu den verschiedenen unionalen Sekundérrechts-
akten in antizipierter Form erteilt hat.'® Das Handlungsprogramm, das die Ver-
tragsschopfer in den beiden Unionssdulen umrissen haben, entspricht genau den
Anforderungen, die das BVerfG im ,,Maastricht“-Urteil néher definiert hat.'®’
Solange der entscheidende demokratische Legitimierungsakt in der Billigung der
Vertrige durch die nationalen Parlamente gesehen wird und im Ubrigen eine
Ausilibung offentlicher Gewalt durch Organe akzeptiert wird, die aus demokra-
tisch nur mittelbar legitimierten Amtswaltern zusammen gesetzt sind, kann es
nicht darauf ankommen, ob eine echte Ubertragung von Hoheitsrechten vorge-
nommen wird, oder ob eine Kompetenz fiir intergouvernementales Handeln be-
griindet wird, bei dem letztlich die nationalen Legislativorgane doch noch eine
— wenn auch bescheidene — Umsetzungs- und Vollzugsfunktion wahrzunehmen
haben.'”’

Vor diesem Hintergrund bestehen keine Bedenken daran, die jlingste Rechtspre-
chung des EuGH, die — dem in Art. 1 und Art. 3 EUV festgelegten Auftrag ent-
sprechend — die dritte Saule in die Nidhe der ersten Sdule riickt,”" auch innerstaat-
lich iiber die Briicke des Rechtsanwendungsbefehls zu rezipieren. Damit sind
unionale Sekundérrechtsakte und die darauf zwingend basierenden mitgliedstaat-
lichen Hoheitsakte auf die Achtung der Grundrechte der Union verpflichtet. Die
nationalen Behérden und Gerichte miissen diese Rechtsakte wegen ihrer Bindung

186 Ch. Herrmann, Richtlinienumsetzung durch die Rechtsprechung, 2003, S. 108 ff., insbes. S 111.

187 M. Wasmeier, in: H. von der Groeben/J. Schwarze (Hrsg.), EUV/EGV, 6. Aufl. 2003, Art. 34 EU Rn. 11.

188 Zutreffend Ch. Tomuschat, Ungereimtes: Zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 18. Juli 2005 iiber
den Européischen Haftbefehl, EuGRZ 2005, S. 453 (456).

189 Vgl. BVerfGE 89, 155 (181 ff., 187). Hierauf weist das Sondervotum der Richterin Liibbe-Wolff, BVerfGE
113, 273, 327 (336), zutreffend hin.

190 Tomuschat (Fn. 188), S. 456.

191 Vgl. Fn. 87 bis Fn. 89.
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an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG) deshalb im Lichte der Unionsgrund-
rechte auslegen.'”?

3. Der nationale Grundrechtsschutz im Verhéltnis zur Europiischen
Menschenrechtskonvention

Eine dhnliche Argumentation kann in Bezug auf die nationale Grundrechtssphére
im Verhéltnis zur EMRK in Ansatz gebracht werden. Auch die EMRK beruht in
Deutschland auf dem im Grundgesetz formulierten Rechtsanwendungsbefehl.
Damit dringen auch die Judikate des EGMR, die die Konvention verbindlich
auslegen (vgl. Art. 46 EMRK), {iber den Transmissionsriemen des Art. 59 Abs. 2
S. 1 GG in die deutsche Rechtsordnung ein. Die EMRK-Rechte in der Auslegung
durch den StraBburger Gerichtshof genieen zwar keinen Vorrang vor innerstaat-
lichen Grundrechten, sie sind jedoch — da der /ex posterior-Grundsatz in Bezug
auf die EMRK nicht verfingt'”® — vorrangig vor jedem Gesetzesrecht des Bundes
zu beachten.'”* Klarsichtig hat das Kammergericht Berlin in seinem ,,Grénemey-
er“-Urteil vom 29. Oktober 2004 festgestellt, dass deshalb auch die einfachgesetz-
liche Norm des § 31 Abs. 1 BVerfGG wie jedes andere Bundesgesetz konventi-
onskonform ausgelegt werden muss.'”” Die Grenze dieser innerstaatlichen Beach-
tungspflicht ist erst dort zu ziehen, wo Stralburger Urteile zu einer Einschrén-
kung oder Minderung des Grundrechtsschutzes nach dem Grundgesetz fiihren.'*®
Dies aber ist nur der Fall, wenn der StraBburger Gerichtshof eine Entscheidung
fallt, in der der zugrunde liegende Sachverhalt oder der rechtliche Rahmen einer
nationalen Verwaltungs- oder Gerichtsentscheidung eklatant fehlerhaft eingeord-
net wird."”’

Im Ubrigen ist zu bedenken, dass die Einwirkung der EMRK durch die unions-
rechtliche Uberformung verstirkt wird. Als inhaltliches Element der Gemein-

192 So hitte das BVerfG in seinem Verfahren zum ,,Europdischen Haftbefehlsgesetz* zumindest auch priifen
miissen, ob eine rahmenbeschlusskonforme Auslegung des nationalen Rechts in Betracht kommt, um einen
moglichst unionsrechtsnahen Rechtszustand herzustellen, vgl. die Sondervoten der Richterin Liibbe-Wolff,
BVerfGE 113, 273, 327 (338 f.), und des Richters Gerhardt, BVerfGE 113, 273, 339 (347). A.A. Klink/
Proelfs (Fn. 91), S. 473.

193 Vgl. BVerfGE 74, 358 (370); 83, 119 (128); 111, 307 (317).

194 In diese Richtung bereits Schmahl (Fn. 78), S. 177. So wohl auch H.-J. Papier, Umsetzung und Wirkung der
Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte aus der Perspektive der nationalen deut-
schen Gerichte, EuGRZ 2006, S. 1, vgl. aber auch id., S. 3. A.A. Dorr (Fn. 4), S. 1092.

195 Vgl. KG Berlin, NJW 2005, S. 605 (607); zustimmend J. Meyer-Ladewig, EMRK, Handkommentar, 2. Aufl.
2006, Art. 46 Rn. 20; Miickl (Fn. 12), S. 429; J. Bergmann, Diener dreier Herren?, EuR 2006, S. 101 (114);
ablehnend St. Engels/U. Jiirgens, Auswirkungen der EGMR-Rechtsprechung zum Privatsphérenschutz, NJW
2007, S. 2517 (2520).

196 Vgl. BVerfGE 74, 358 (370). Vgl. auch BVerfGE 111, 307 (329).

197 Vgl. K. Grupp/U. Stelkens, Zur Beriicksichtigung der Gewéhrleistungen der Europédischen Menschenrechts-
konvention bei der Auslegung des deutschen Rechts, DVBI. 2005, S. 133 (142). Im Ansatz dhnlich Th. Bujf3,
Grenzen der dynamischen Vertragsauslegung im Rahmen der EMRK, DOV 1998, S. 323 (329 f.).
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schaftsgrundrechte (Art. 6 Abs. 2 EUV) hat sie an deren Vorrangwirkung teil.'”®
Dies ist fiir das innerstaatliche Recht dann bedeutsam, wenn die Gemeinschafts-
grundrechte mitgliedstaatliches Handeln binden.'” Auch die StraBburger Recht-
sprechung wird (mangels Beitritts der Gemeinschaft zur Konvention) von diesem
Vorrang zwar nicht unmittelbar, aber doch indirekt erfasst. Tritt die Union eines
Tages der EMRK bei, dann wird die zur Konvention ergangene Stralburger Judi-
katur auch formal zum vorrangigen BindungsmaBstab,””’ wobei hier dahin gestellt
bleiben kann, ob sie wegen Art. 6 Abs. 2 EUV zum Primérrecht z&hlt oder auf der
Grundlage von Art. 300 Abs. 7 EGV zwischen dem gemeinschaftlichen Primér-
und Sekundirrecht anzusiedeln ist.”"’

IV. Fazit

Sowohl die nationale als auch die gemeinschaftliche Grundrechtsordnung haben
vor allem den Sinn, die Kompetenzausiibung derjenigen Organe zu binden, die
durch die jeweilige Rechtsordnung begriindet worden sind.*” Demgegeniiber
kommt der EMRK eine andere Aufgabe zu: Die Konvention ist mehr als nur ein
gewohnlicher volkerrechtlicher Vertrag; sie begrenzt die Staatsgewalt im Interes-
se individueller Freiheit, Gleichheit und letztlich der Menschenwiirde. Diese
Hochzonung einer zentralen Verfassungsfunktion auf die iiberstaatliche Ebene
und die damit einhergehende Relativierung der staatlichen Souverénitdt ist Er-
gebnis geschichtlicher Erfahrung. Die EMRK und ihr Rechtsschutzmechanismus
sind als Reaktion insbesondere auf vorherige deutsche Unrechtsherrschaft ge-
schaffen worden, als ultima ratio fiir den einzelnen Biirger — eben weil staatlicher
Grundrechtsschutz defizitir sein kann.*”

Seit Anbeginn erfiillt der StraBburger Gerichtshof daher eine andere Funktion als
der EuGH und die nationalen Verfassungsgerichte, die — gleichsam als ,,Selbst-
reinigungskrifte” — in jeweils ihrem eigenen System und ihrer eigenen Ordnung,

198 Ch. Langenfeld, Die Stellung der EMRK im Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, in: J. Broh-
mer (Hrsg.), Der Grundrechtsschutz in Europa, 2002, S. 95 (97). A. A. S. Brof3, Rechtsschutzprobleme im
Mehrebenensystem, VerwArch 2006, S. 332 (343).

199 M. Ruffert, Die Europdische Menschenrechtskonvention und innerstaatliches Recht, EuGRZ 2007, S. 245
(248).

200 Vgl. nur S. Alber/U. Widmaier, Mogliche Konfliktbereiche und Divergenzen im europdischen Grundrechts-
schutz, EuGRZ 2006, S. 113 (122); W. Weif3, Grundrechtsquellen im Verfassungsvertrag, ZEuS 2005, S. 323
(348 1)).

201 Bedeutsam ist freilich, dass damit auch Zusatzprotokolle der EMRK, die — wie etwa das 7. Zusatzprotokoll —
von Deutschland nicht ratifiziert sind, iiber den Umweg des Unionsrechts doch Geltung in Deutschland bean-
spruchen; dhnliche Folgerungen gelten auch fiir einzelstaatliche Vorbehalte zu bestimmten EMRK-Garantien.
Dies ist durchaus zuldssig, denn der EMRK-Beitritt kann nur im Wege des Konsenses erfolgen. Wie hier
Weif3 (Fn.200), S.331 und S.351; W. Karl, Der Beitritt der EU zur EMRK, in: E. Busek/W. Hummer
(Hrsg.), Der Europdische Konvent und sein Ergebnis, 2004, S. 89 (99). Ablehnend Th. Schmitz, Die EU-
Grundrechtecharta aus grundrechtsdogmatischer und grundrechtstheoretischer Sicht, JZ 2001, S. 833 (839).

202 Lindner (Fn. 5), S. 170 f.

203 I Pernice, BVerfG, EGMR und die Rechtsgemeinschaft, EuZW 2004, S. 705; J. P. Miiller, Rechtsphilosophi-
sche Reflexionen zur EMRK als Teilverfassung des werdenden Europas, in: P. Mahoney u.a. (Hrsg.), Mélan-
ges a la mémoire de R. Ryssdal, 2000, S. 957 (959 f.).
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die RechtmiBigkeit oder GrundrechtsgemifB3heit der dortigen Hoheitsakte iiber-
priifen.””* Anders als das nationale Verfassungsrecht und auch anders als das
Européische Gemeinschaftsrecht, verfasst die EMRK gerade keine eigene Ho-
heitsgewalt, sondern ist ausschlieBlich dazu berufen, andere Hoheitsgewalten
— diejenigen ihrer Mitglieder — zu begrenzen.zo5 Die Tatsache, dass der EGMR
eine den nationalen Verfassungsgerichten vergleichbare Durchgriffsbefugnis
nicht besi‘[zt,206 also Gesetze nicht fiir nichtig erkldren kann, &dndert nichts daran,
dass er materiell verfassungsgerichtliche Funktionen wahrnimmt.*"’

Bereits 1979 hat sich der Menschenrechtsgerichtshof selbst mit der nationalen
Verfassungsgerichtsbarkeit verglichen.””® Das Verfahren ,,Chassagnou gegen
Frankreich* (1999) war liberdies eines der ersten Musterbeispiele fiir eine ge-
richtliche Kontrolle des parlamentarischen Gesetzgebers.”” Dies ist schon des-
halb besonders bedeutsam, weil das Stralburger System damit entgegen der fran-
zdsischen Verfassung eine nachtriigliche gerichtliche Uberpriifung gesetzgeberi-
scher Entscheidungen eingefiihrt und so die verfassungspolitischen Grundent-
scheidungen des Verfassunggebers von 1958 veréndert hat.”'® Inzwischen iiber-
priift der Conseil d’Etat mittelbar Grundrechtsverletzungen durch den Gesetzge-
ber, hat also im Ergebnis die EMRK als ,,européische Nebenverfassung“,211 die
die nationalen Grundrechtskataloge erginzt, anerkannt und respektiert. Hieran
zeigt sich, dass es bei der Frage nach der Wirkkraft von EGMR-Entscheidungen
gar nicht so sehr um formelle Normhierarchien und unmittelbare Durchgriffswir-
kungen,”'? sondern viel stirker um die rechts- und verfassungspolitische Akzep-
tanz einer konsentierten externen Kontrolle geht.*'

204 Einer Einrichtung eines Kompetenzkonfliktgerichts (so der Vorschlag von Brofs [Fn. 198], S. 342 f.) bedarf es
nicht. Es bewirkte keine grofere Rechtssicherheit; auerdem blendete es die Rechtslage in anderen EMRK-
Staaten aus, in denen die EMRK Verfassungsrang besitzt.

205 E. Klein, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 66 (2007), S. 433. Ahnlich Uerpmann-Wittzack (Fn. 123), S. 153;
Lindner (Fn. 5), S. 181 f.

206 Grundlegend J. Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten aus den Urteilen des Européischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte, 1992, S. 217 ff.

207 Walter (Fn. 165), S. 965; Grabenwarter (Fn. 3), S. 319 f.

208 EGMR, Urt. v. 13.6.1979 (Marckx), EuGRZ 1979, S. 454, Rn. 58; vgl. auch EGMR, Urt. v. 23.3.1995,
Nr. 40/1993/435/514 (Loizidou), Série A 310, Rn. 75.

209 EGMR, Urt. v. 29.4.1999, Nr. 25088/94 u.a. (Chassagnou), NJW 1999, S. 3695.

210 Walter (Fn. 165), S. 964.

211 Begriff bei Ch. Tomuschat, Der Verfassungsstaat im Geflecht der internationalen Beziehungen, VVDStRL 36
(1978), S. 7 (52); R. Uerpmann, Volkerrechtliche Nebenverfassungen, in: A. v. Bogdandy (Hrsg.), Europii-
sches Verfassungsrecht, 2003, S. 339 ff.

212 Klarsichtig bereits H. Huber, Das Zusammentreffen der Europdischen Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten mit den Grundrechten der Verfassungen, in: Gedéchtnisschrift fiir H. Peters,
1967, S. 375 (388): ,,Kein anderer volkerrechtlicher Vertrag besitzt einen Gegenstand, der in dieser Tiefe und
Breite das innerstaatliche Recht ergreift, indem er das umfassende Verhiltnis ,the man versus the state’ be-
stimmt. Darin sollte eine Warnung liegen: Es wird schwerlich gelingen, diesen Vertrag in das herkdmmliche
Verhéltnis von Volkerrecht und Landesrecht einzubringen.

213 Auch das Gemeinschaftsrecht sieht {ibrigens keine gerichtliche Instanz fiir die unmittelbare Aufhebung
gemeinschaftsrechtswidriger mitgliedstaatlicher Normen vor, sondern ist auf die vertrauensvolle Kooperation
der Mitgliedstaaten angewiesen, vgl. 4. Funke, Der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts, DOV
2007, S. 733 (736).
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Es gibt nachvollziehbare Griinde, weshalb man mit der dem EGMR zugewiese-
nen Aufgabe als letztinstanzlichem Hiiter europdischer Mindeststandards mogli-
cherweise nicht einverstanden ist. Der Verweis auf den Umstand, dass die Bun-
desrepublik Deutschland einer der wenigen Konventionsstaaten ist, der die Mog-
lichkeit einer Urteilsverfassungsbeschwerde vorsieht und damit {iber umféngliche
und effektive ,,Selbstreinigungsmechanismen® verfiigt, ist einer davon.*" Hinzu
kommt, dass nationale Gerichte regelmaBig in einem Kontext operieren, der nicht
allein durch das geltende Recht, sondern auch durch die je eigene Rechtstradition
und Rechtskultur bestimmt ist. Daher geniefit der nationale Richter in aller Regel
auch das grofere Vertrauen in der eigenen Bevélkerung.”'” Andererseits ist der
internationale Richter in seiner Argumentation freier, gerade weil es an einem
vergleichbaren homogenen kulturellen Kontext auf der internationalen Ebene
fehlt.?'® Deshalb kann der internationale Richter zum einen Impulse in Richtung
von Freiheitserhdhungen oder Freiheitsverschiebungen geben,”'” zum anderen
kann er nationale Gerichtsentscheidungen auch von dem Verdacht nationaler
Befangenheit befreien.*'® Hierin liegen Chance und Gewinn einer europdischen
Verfassungsgerichtsbarkeit.

214 Vgl. hierzu Jaeger (Fn. 6), S. 199 f.; dhnlich auch W. Hoffimann-Riem, Kontrolldichte des Grund- und Men-
schenrechtsschutzes in mehrpoligen Rechtsverhaltnissen, EuGRZ 2006, S. 492 (498 f.).

215 D. Grimm, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 66 (2007), S. 427 £.; vgl. auch Hoffmann-Riem (Fn. 6), S. 479.

216 E. Klein, Europidische Menschenrechtskonvention und deutsche Grundrechtsordnung: Zwei Seiten einer
Medaille, in: Ch. Spenlé (Hrsg.), Die Europdische Menschenrechtskonvention und die nationale Grundrechts-
ordnung, 2007, S. 11 (20). Dass mittlerweile verstirkte Zweifel an der Unabhéngigkeit der Institution EGMR
und seiner Richter von mitgliedstaatlichen Instanzen auftreten (vgl. Ch. Grabenwarter, Zur Zukunft des Eu-
ropéischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, EuGRZ 2003, S. 174 [175]; G. Ress, Der Européische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte, seine Reform und die Rolle der nationalen Gerichte, in: W. Karl [Hrsg.], Internatio-
nale Gerichtshofe und nationale Rechtsordnung, 2005, S. 39 [40 f.]), ist freilich beunruhigend und geeignet,
das Ansehen des EGMR zu schwichen.

217 W. Kahl, Neuere Entwicklungslinien der Grundrechtsdogmatik, A6R 131 (2006), S. 579 (585).

218 ,,Krenz* und die ,,Mauerschiitzen* hielten etwa der Doppelpriifung in ,,Karlsruhe” (BVerfGE 95, 96) und in
»Straburg® (EGMR, Urt. v. 22.3.2001, Nr. 34044/96 u.a. [Streletz u.a.], EuGRZ 2001, S. 210) stand. Glei-
ches gilt fiir die Ost-Enteignungen in der SBZ und der DDR (vgl. BVerfGE 102, 254; EGMR, Urt. v.
2.3.2005, Nr. 71916/01 uv.a. [von Maltzan u.a.], EuGRZ 2005, S. 305). Vgl. auch U. Steiner, Diskussionsbei-
trag, VVDSIRL 66 (2007), S. 426.
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Theorie und Methode des Grundrechtsschutzes in Europa
— am Beispiel des Grundsatzes der Verhiltnismifigkeit —

Von Andreas von Arnauld, Hamburg*
I. Einleitung

Als Ende Juni 2007 auf dem EU-Gipfel in Briissel auf britischen Druck hin ver-
einbart wurde, die Grundrechtecharta im neuen Reformvertrag nicht fiir alle Mit-
gliedstaaten verbindlich zu machen,' kam dies einem mittleren Erdbeben gleich in
unserer vermeintlich heilen gemeineuropdischen Grundrechtswelt. Schaut man
genauer hin, so erkennt man, dass bei aller Rhetorik des ,,gemeinsamen Erbes*
und der ,,Wertegemeinschaft™ innerhalb der EU nach wie vor unterschiedliche
Rechts- und Staatsverstindnisse existieren. Diese wirken sich auch auf den
Grundrechtsschutz aus — und keineswegs blo3 in Form gradueller Abweichungen.
Im Folgenden soll beleuchtet werden, wie bereits die Ebene der Methoden des
Grundrechtsschutzes von diesen unterschiedlichen Konzeptionen von Recht und
Staat geprégt ist, dass schon Methoden der Grundrechtsanwendung auf keines-
wegs einhellig geteilte Theorien des Grundrechtsschutzes verweisen.” Bei dieser
Darstellung von Differenz soll es indes nicht bleiben. Das Européische Recht ist
auf allen Ebenen law in public action,” und daher ist vor allem aufzuzeigen, wie
und warum tradierte Konzepte unter den Druck eines Integrationsprozesses gera-
ten, der auch im Bereich des Grundrechtsschutzes zu beobachten ist.

Um den Rahmen eines Aufsatzes nicht zu sprengen, kann hier lediglich exempla-
risch gearbeitet werden. Es ist eine doppelte Beschrankung vonnéten. Herausge-
griffen sei im Folgenden nur ein einziger Aspekt der Grundrechtsanwendung, der
aber fiir die Unterschiede in Theorie und Methode wie auch fiir den erwdhnten
Integrationsprozess paradigmatisch ist, ndmlich der Grundsatz der Verhéltnisma-
Bigkeit. Die zweite Beschrinkung bezieht sich auf die zu untersuchende Refe-
renzrechtsordnung.

*  Fiir seinen unermiidlichen Einsatz bei der Recherche danke ich meinem Mitarbeiter Stefan Martini.
Erste Berichte sprachen von einem opting-in-Modell; die jiingsten Entwiirfe fiir den Vertrag von Lissabon
(CIG 14/07) und die Schlussakte (CIG 15/07) vom 3.12.2007 sehen allerdings ein opting out fiir das Vereinig-
te Konigreich (und Polen) vor, vgl. Art. 6 Abs. 1 UA 1 EUV n.F.: ,Die Union erkennt die Rechte, Freiheiten
und Grundsitze an, die in der Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom 7. Dezember 2000 in der
am 12. Dezember 2007 in StraBBburg angepassten Fassung niedergelegt sind; die Charta der Grundrechte und
die Vertrdge sind rechtlich gleichrangig.” Ferner das geplante Protokoll iiber die Anwendung der Charta der
Grundrechte der Européischen Union auf Polen und das Vereinigte Konigreich.

2 Vgl. dazu bereits Christoph Knill/Florian Becker, Divergenz trotz Diffusion?, Verwaltung 36 (2003), S. 447-
481 (453, 469, 479 f.). Néher zu Differenz und Konvergenz unten VI.1.

3 Vgl. Peter Hiiberle, Européische Verfassungslehre, 4. Aufl. 2006, S. 210.
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II. Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit

Dass Eingriffe in die Freiheitsrechte des Einzelnen einen legitimen Zweck verfol-
gen miissen sowie geeignet, erforderlich und angemessen zu sein haben, ist aus
der deutschen Rechtsordnung seit langem vertraut.” Seit Jahren prigt dieser
Grundsatz auch die Rechtsprechung sowohl des EGMR® als auch des EuGH®.
Abweichungen von der bei uns gebrauchlichen Drei- bis Vierteilung begriinden
kaum maBstébliche Unterschiede. So priift der EGMR, ausgehend von der Formu-
lierung der Schrankenklauseln der Art. 8-11 EMRK meist zweiteilig das zuldssige
Ziel und die ,,Notwendigkeit in einer demokratischen Gemeinschaft®; hierbei
wird aber die Priifung der Eignung (,,Geeignetheit™) bisweilen in die des ,,legiti-
men Ziels“ integriert und die Priifung der Erforderlichkeit und der Verhiltnisma-
Bigkeit i.e.S. in der ,,Notwendigkeit* zusammengefasst.” Auch beim EuGH variie-
ren z.T. die Aufteilungen, nicht aber die prinzipiellen PriifungsmaBstibe.®

Der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit ist zwar als abstrakter Modus der Rechts-
anwendung neutral,” nicht aber im konkreten Kontext seiner Verwendung. Als
Methode der Grundrechtsanwendung wihlt er seinen Standpunkt beim Grund-
rechtstriger: Um der Freiheit des Einzelnen willen ist es geboten, dass seine
Rechte nicht starker beschnitten werden, als zur Verfolgung des Ziels erforderlich
und dass die Eingriffswirkungen in Hinblick auf das Ziel angemessen sind. Der

4 Statt aller Bodo Pieroth/Bernhard Schlink, Grundrechte: Staatsrecht I1, 22. Aufl. 2006, Rn. 279 ff.

Z.B. EGMR, Urt. v. 28.3.1990 (Groppera Radio), (= NJW 1991, 615), Rn. 69 ff.; Urt. v. 16.12.1997 (Camen-

zind), (= OJZ 1998, 797), Rn. 38 ff.; Jiirgen Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2005,

S. 686 ff.; Christoph Grabenwarter, Europédische Menschenrechtskonvention, 2. Aufl. 2005, § 18 Rn. 14 ff;

Christoph Grabenwarter/Thilo Marauhn, in: Rainer Grote/Thilo Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, Konkor-

danzkommentar, 2006, Kap. 7 Rn. 46 ff. Ndher Marc-André Eissen, The Principle of Proportionality in the

Case-Law of the European Court of Human Rights, in: Ronald St. J. Macdonald/Franz Matscher/Herbert Pet-

zold (Hrsg.), The European System for the Protection of Human Rights, 1993, S. 125-146; John Joseph Cre-

mona, The Proportionality Principle in the Jurisprudence of the European Court of Human Rights, in: FS Ru-
dolf Bernhardt, 1995, S. 323-330; Julia Illiopoulos-Strangas, Die allgemeinen Rechtsgrundsétze in der Praxis
der StraSburger Organe am Beispiel des VerhiltnismaBigkeitsprinzips, RabelsZ 63 (1999), S. 414-451; Jer-
emy MacBride, Proportionality and the European Court on Human Rights, in: Evelyn Ellis (Hrsg.), The Prin-
ciple of Proportionality in the Laws of Europe, 1999, S. 23-35; Sébastien Van Drooghenbroeck, La propor-

tionnalité dans le droit de la Convention européenne des droits de I’homme, 2001.

6 Z.B. EuGH, C-331/88 (Fedesa u.a.), Slg. 1990, 1-4023 Rn. 13 ff.; C-133/93 u.a. (Crispoltoni u.a.), Slg. 1994,

1-4863 Rn. 41; C-426/93 (Deutschland/Rat), Slg. 1995, 1-3723 Rn. 42; C-112/00 (Schmidberger), Slg. 2003, I-

5659 Rn. 80; C-24/00 (Kommission/Frankreich), Slg. 2004, 1-1277 Rn. 52. — Vertiefend Nicholas Emiliou,

The principle of proportionality in European Law, 1996, S. 191 ff.; Giinter Hirsch, Das VerhiltnisméaBig-

keitsprinzip im Gemeinschaftsrecht, 1997; Eckhard Pache, Der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit in der

Rechtsprechung der Gerichte der Europédischen Gemeinschaften, NVwZ 1999, S. 1033-1040; Uwe Kischel,

Die Kontrolle der VerhéltnisméBigkeit durch den Européischen Gerichtshof, Europarecht 35 (2000), S. 380-

402; Florian Schwab, Der Europdische Gerichtshof und der VerhédltnismaBigkeitsgrundsatz, 2002, S. 37 ff.;

Oliver Koch, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdi-

schen Gemeinschaften, 2003, S. 158 ff., passim; Schwarze (Fn. 5), S. 690 ff., 830 ff.

Iliopoulos-Strangas, RabelsZ 63 (1999), S. 414-451 (449).

8  Emiliou (Fn. 6), S. 191 {f.; Pache, NVwWZ 1999, S. 1036; Kischel, EuR 35 (2000), S. 383 f.; O. Koch (Fn. 6),
S. 198 ff., 217 ff.; Schwarze (Fn. 5), S. LXXV ff., 831 ff. — Womit {iber die Handhabung der Mafstibe noch
nichts gesagt ist. Zu diesbeziiglich bestehenden Unterschieden z.B. Knill/Becker, Verwaltung 36 (2003),
S. 463 ff. Siehe auch unten VI.1.

9  Vgl. Andreas von Arnauld, Die normtheoretische Begriindung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes, JZ 2000,
S. 276-280 (278 ff.).

w
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Grundsatz formuliert damit Argumentationslastregeln, die letztlich das rechts-
staatliche Verteilungsprinzip'® implizieren: Die Freiheit des Menschen ist das
Primére, vor der sich staatliche Beschrankungen rechtfertigen miissen, sollen sie
als ,,in einer demokratischen Gesellschaft notwendig® gelten.” Deutlich formu-
liert so z.B. das BVerfG:'
,Er [der Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit] ergibt sich aus dem Rechts-
staatsprinzip, im Grunde bereits aus dem Wesen der Grundrechte selbst, die
als Ausdruck des allgemeinen Freiheitsanspruchs des Biirgers gegeniiber dem
Staat von der oOffentlichen Gewalt jeweils nur so weit beschrinkt werden diir-
fen, als es zum Schutz offentlicher Interessen unerliflich ist.
Schon als ein Mittel zur rechtlichen Begriindung des Gemeinwohls im Span-
nungsfeld zwischen Individual- und Kollektivinteressen ist also der Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit ,,in der Wolle geféarbt“. Seine Brisanz entfaltet er aber vor
allem dort, wo er Malistab richterlicher Kontrolle von Legislative und Exekutive
ist und die Frage nach der Kontrolldichte aufwirft."> Hieran wird die eminente
Bedeutung auch fiir das Verhéltnis der Gewalten zueinander deutlich. Zugespitzt
geht es um die Frage nach dem Verhéltnis von Recht (Judikative) und Politik
(Legislative, Exekutive), von Rechtsstaat (bzw. rule of law) und Demokratie."*

III. Verschiedene (Grund-)Rechtstraditionen

Die zweite Beschriankung wurde bereits angekiindigt: Auch fiir einen substantiel-
len Vergleich der Stellung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes in den verschie-
denen Rechtsordnungen der EU-Mitgliedstaaten fehlt der Raum. Der deutschen
Rechtsordnung wird daher nur eine einzige andere Rechtsordnung gegeniiberge-
stellt, und zwar die englische. Diese Wahl ist zweifach motiviert: zum einen
durch den eingangs erwihnten aktuellen Anlass (den britischen Widerstand gegen
eine verbindliche EU-Grundrechtecharta), zum anderen dadurch, dass Irritationen
und Inspirationen durch den Kontakt mit der VerhéltnismaBigkeit sich im engli-
schen Recht mit besonderer Deutlichkeit beobachten lassen. Die Darlegungen
bleiben aber exemplarisch; es geht also nicht um einen Beitrag zu proportionality,
substantive judicial review und deference im englischen Recht. Aus diesem
Grunde wird sich, gewissermallen als Korrektiv, ein Exkurs zur Rolle der Ver-
haltnismaBigkeit im franzdsischen Recht anschlielen.

10 Nach Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 126.

11 Andreas von Arnauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, 1999, S. 15 ff., 229 ff.; Bernhard Schlink, Der
Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit, in: FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 2, 2001, S. 445-465 (448 f.); Michael
Kloepfer, Die Entfaltung des VerhéltnismaBigkeitsprinzips, in: FS 50 Jahre BVerwG, 2003, S. 329-346 (331);
Knill/Becker, Verwaltung 36 (2003), S. 456.

12 BVerfGE 19, 342 (348 1.).

13 Schlink (Fn. 11), S. 460 ff., 464 f.; Kloepfer (Fn. 11), S. 339 f.; Julian Rivers, Proportionality and Variable
Intensity of Review, Cambridge Law Journal (C.L.J.) 65 (2006), S. 174-207 (177, 181 f.).

14 Vgl. Knill/Becker, Verwaltung 36 (2003), S. 456; Andreas von Arnauld, Rechtssicherheit, 2006, S. 627 ff.
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1. Deutschland

Fiir die deutsche Rechtsordnung muss iiber den Stellenwert des Grundsatzes der
VerhiéltnisméaBigkeit nicht viel gesagt werden. Verbreitete Klagen iiber den ,,Jus-
tiz- und ,,Abwigungsstaat“'> und iiber den groBen ,,Gleich- und Weichmacher
der VerfassungsmaBstibe“'® verdeutlichen das deutsche Modell gewissermaBen
ex negativo. Positiv ist dieses Modell gekennzeichnet durch einen hohen Rang der
Grundrechte als fiir alle Staatsgewalt unmittelbar geltendes Recht sowie durch
eine umfassende gerichtliche Kontrolle, die prozedural vorgeschrieben und i.U.
durch eine starke Verfassungsgerichtsbarkeit ausgebaut worden ist. Die Gerichte
sind in diesem Modell Wichter der Grundrechtsbindung der anderen Staatsorga-
ne. Fiir das deutsche Recht steht auler Frage, dass dem Recht Primat vor der
Politik zukommt."”

2. England

Das englische Recht ist demgegeniiber weit stirker bemiiht, Rdume des Politi-
schen offen zu halten und die Macht der Judikative einzudimmen. Dreh- und
Angelpunkt ist dabei die Parlamentssuprematie.'® In ihrer reinen Lehre schlieBt
diese die Moglichkeit von Bindungen, auch von Selbstbindungen, des Gesetzge-
bers aus.”” Dass Gerichte die Eignung, Erforderlichkeit und Angemessenheit
grundrechtsbeschrinkender Gesetze kontrollieren konnten, ist aus dieser Sicht
unvorstellbar.”’ Auch beziiglich der Exekutive fillt die gerichtliche Kontrolle in
England traditionell zuriickhaltend aus.”' Im GCHQ-Urteil (CCSU v. Minister for

15 Walter Leisner, Der Abwagungsstaat, 1997.

16  Fritz Ossenbiihl, Diskussionsbeitrag, in: VVDStRL 39 (1981), S. 189-190 (189).

17 von Arnauld (Fn. 14), S. 633. Vgl. auch Knill/Becker, Verwaltung 36 (2003), S. 459.

18 Als moderner Klassikertext William Wade, The Basis of Legal Sovereignty, C.L.J. 13 (1955), S. 177-197.
Eingehend dazu unléngst Marius Baum, Der Schutz verfassungsméBiger Rechte im englischen common law,
2004, S. 39 ff.; Gernot Sydow, Parlamentssuprematie und Rule of Law, 2005.

19 Christine Behrendt, La notion de “Parliamentary sovereignty” en droit constitutionnel anglais, Revue de droit
international et de droit comparé 79 (2002), S. 221-289 (233 ff.); Baum (Fn. 18), S. 47 ff.; Sydow (Fn. 18),
S. 7 ff.; von Arnauld (Fn. 14), S. 595 ff.

20 Murray Hunt, The Human Rights Act and Legal Culture: The Judiciary and Legal Profession, Journal of Law
and Society 26 (1999), S. 86-102 (88 ff., 91 ff., passim); Knill/Becker, Verwaltung 36 (2003), S. 471 f., 479.

21 Mark Elliott, The Demise of Parliamentary Sovereignty? The Implications for Justifying Judicial Review, The
Law Quarterly Review (L.Q.R.) 115 (1999), S. 119-137 (120 ff.); von Arnauld (Fn. 14), S. 586 ff.; John Al-
der, General Principles of Constitutional and Administrative Law, 4. Aufl. 2002, S. 368 ff.; Baum (Fn. 18),
S. 157 ff.; Sydow (Fn. 18), S. 70 ff.; Hilaire Barnett, Constitutional & Administrative Law, 6. Aufl. 2006,
S. 749 ff.; Benjamin Schirmer, Konstitutionalisierung des englischen Verwaltungsrechts, 2007, S. 115 ff.,
159 ff. — Mark Elliott, The Human Rights Act 1998 and the Standard of Substantive Review, C.L.J. 60
(2001), S.301-336 (302), stellt idealtypisch die Prozessorientierung des englischen Verwaltungsrechts der
Ergebnisorientierung im ,,europdischen® Modell gegeniiber. Verteidigung dieses Modells bei Christopher
Forsyth, Showing the Fly the Way out of the Flybottle: the Value of Formalism and Conceptual Reasoning in
Administrative Law, C.L.J. 66 (2007), S. 325-347.
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the Civil Service)** hat Lord Diplock 1985 drei kanonische Grundsitze des judi-

cial review ausgemacht:

— die Legalitit, d.h. die Gesetzeskonformitdt von Exekutivhandeln, verbunden
mit der gerichtlichen ultra-vires-Kontrolle,”

— die Gebote der natural justice im Sinne einer reinen Verfahrensgerechtigkeit
(daher auch: procedural impropriely)24 sowie,

— als einziger materieller Kontrollstandard, die Wednesbury reasonablenesszs,
eine stark zuriickgenommene Willkiirschranke. ,,Unreasonable® in diesem
Sinne ist nur eine Entscheidung ,,which is so outrageous in its defiance of logic
or of accepted moral standards that no sensible person who had applied his
mind to the question to be decided could have arrived at it.“*

In dieser als judicial deference bezeichneten institutionellen Riicknahme der judi-

kativen Gewalt”” kommt eine Rechts- und Staatskonzeption zum Ausdruck, in der

die Gerichte als Verteidiger der Individualrechte von auflen an die Sphéire des

Politischen herantreten (Julian Rivers spricht vom ,.state-limiting approach®).*®

Die Sphiren des Rechts und der Politik sind voneinander getrennt; Politik findet

also nicht von vornherein im Rahmen des Rechts statt. Zudem setzt sich im Kon-

fliktfall die Politik gegeniiber dem Recht durch, schafft sie doch selber neues

Recht. In diesem Sinne gilt ein Primat der Politik oder préziser: der ,,politischen*

Gewalten, v.a. des Parlaments.”’

IV. Metamorphosen im englischen Recht

Unterschlagen wurden bei dieser plakativen Zeichnung Wandlungen, die das
englische Recht in den letzten Jahren erfahren hat. Schon in GCHQ hatte Lord

22 [1985] 1 A.C. 374, hier: 410 f. In diesem Fall ging es um die Gewerkschaftsmitgliedschaft von Beschéftigten
des Government Communications Headquarter (daher die Abkiirzung GCHQ).

23 Nach Lord Steyn in Boddington v. British Transport Police [1998] 2 W.L.R. 639, 662, ,.the essential constitu-
tional underpinning of the statute based part of our administrative law*.

24 Grundlegend Lord Reid in Ridge v Baldwin [1964] A.C. 40, 64 ff.

25 Lord Greene M.R. in Associated Provincial Picture House Ltd. v. Wednesbury Corporation [1948] 1 K.B.
223, 230. Nach Lord Irvine, Judges and Descision-Makers: The Theory and Practice of Wednesbury Review,
Public Law (P.L.) 1996, S. 59-78 (62), handelt es sich um den ,,locus classicus des britischen Verwaltungs-
rechts®.

26 Lord Diplock in CCSU v. Minister for the Civil Service [1985] 1 A.C. 374, 410. Zu Wednesbury statt vieler
Lord Irvine, P.L. 1996, S. 59 ff.; William Wade/Christopher Forsyth, Administrative Law, 9. Aufl. 2004,
S. 351 ff.

27 Dazu sowie zur legitimatorisch orientierten Gegenkonzeption des judicial restraint siche Rivers, C.L.J. 65
(2006), S. 177, 191 ff.

28 Rivers, C.L.J. 65 (2006), S. 179 f. Siehe auch Paul Craig, Unreasonableness and Proportionality in UK Law,
in: Ellis (Fn. 7), S. 85-106 (98); Knill/Becker, Verwaltung 36 (2003), S. 470 f.; Sandra Fredman, From Def-
erence to Democracy: The Role of Equality Under the Human Rights Act 1998, L.Q.R. 122 (2006), S. 53-81
(54 ff.). Trevor Allan, Human Rights and Judicial Review: a Critique of “Due Deference”, C.L.J. 65 (2006),
S. 671-695 (672), sieht hierin eine Konzeption, die sich letztlich aus zwei unvereinbaren konstitutionellen
Narrativen speist: ,,democratic positivism, wedded to the sovereignty of Parliament, competes with liberal
constitutionalism, grounded in the sovereignty of the individual citizen.”

29 Richard Ekins, Judicial Supremacy and the Rule of Law, L.Q.R. 119 (2003), S. 127-152 (127 ff., 139 ff);
Knill/Becker, Verwaltung 36 (2003), S. 480; von Arnauld (Fn. 14), S. 633 f.
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Diplock angemerkt, dass sich eines Tages die proportionality als 4. Element des
Jjudicial review etablieren konnte. Stellte das House of Lords noch 1991 in Ex
parte Brind einmiitig fest, dass der VerhéltnisméaBigkeitstest keine Grundlage im
englischen Recht finde,”® wandten englische Gerichte diesen Test immerhin be-
reits dort an, wo Rechtsfragen gemeinschaftsrechtlich determiniert waren.”' Der
Vorrang des Gemeinschaftsrechts erzwang hier die Anwendung auch der allge-
meinen Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts. Jenseits dieses Bereichs aber,
und d.h. insbesondere auch im Bereich der Grund- und Menschenrechte, blieb die
Priifung in der Sache weitestgehend®” auf den Wednesbury-Standard beschrinkt.”
Um den Menschenrechten groBeres Gewicht gegeniiber der Exekutive einzurdu-
men, fiihrte das House of Lords, angefiihrt von Lord Bridge, ab Mitte der 1980er
Jahre einen ,,erhohten KontrollmaBistab® (heightened scrutiny, auch: sub-Wed-
nesbury standard) ein.** Innerhalb der Grenzen richterlicher Kontrollbefugnis
miisse das Gericht erméchtigt sein, ,,to subject an administrative decision to the
more rigorous examination, to ensure that it is in no way flawed, according to the
gravity of the issue which the decision determines*.>> Zumindest in seiner Hand-
habung durch die Gerichte erwies sich der Test letztlich als kaum mehr denn eine
Reformulierung von Wednesbury, erginzt um den Hinweis auf die Bedeutung der
Menschenrechte.*® Eine der Leitentscheidungen fiir diesen Test, Ex parte Smith’’,
wurde von den Kldgern nach Stralburg getragen und dort unter dem Namen
Smith and Grady 1999 vom EGMR entschieden.*® Der Gerichtshof sah nicht nur

30 [1991]1 AC 696.

31 Siehe z.B. R. (First City Trading) v. Ministry of Agriculture [1997] EWHC Admin 334 (per Collins J.); R.
(International Trader’s Ferry Ltd.) v. Chief Constable of Sussex [1998] UKHL 40 (per Lords Slynn, Cooke).
Dazu Jeffrey Jowell/Patrick Birkinshaw, English Report, in: Jirgen Schwarze (Hrsg.), Das Verwaltungsrecht
unter europdischem EinfluB3, 1996, S. 273-332 (282); Grainne de Burca, Proportionality and Wednesbury Un-
reasonableness: The Influence of European Legal Concepts on UK Law, European Public Law (E.P.L.) 3
(1997), S. 561-585 (577 ft.); Craig (Fn. 28), S. 89 f.; Knill/Becker, Verwaltung 36 (2003), S. 473 f.; E. He-
lena van Coller, Proportionality review — the battle between community standards and English domestic law,
Comparative and International Law Journal of Southern Africa (CILSA) 39 (2006), S. 469-484 (476).

32 Inihrem Werben fiir eine VerhdltnismaBigkeitskontrolle legen Jeffiey Jowell und Anthony Lester (Proportion-
ality: Neither Novel Nor Dangerous, in: Jeffrey Jowell/Dawn Oliver [Hrsg.], New Directions in Judicial Re-
view, 1988, S. 51-72 [59 ff.]) dar, dass vereinzelt auch englische Gerichte auf Grundlage des common law
verwandte Mafstébe angelegt haben, obgleich sie sich dabei der Sprache von Wednesbury bedienten. Siehe
auch Jowell/Birkinshaw (Fn. 31), S. 282 ff.; Craig (Fn. 28), S. 91 ff.; Baum (Fn. 18), S. 298 ff., 312 ff. — Ei-
nen Sonderfall stellt der polizeiliche Schusswaffengebrauch dar, der seit langem durch VerhéltnismaBigkeits-
erwigungen begrenzt ist. Erstaunlicherweise spielt dies in der Diskussion iiber die proportionality keine Rol-
le. Eingehend Thilo Marauhn, Zum VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz in Grofbritannien, VerwArch 85 (1994),
S. 52-85.

33 Ralf Brinktrine, Verwaltungsermessen in Deutschland und England, 1998, S. 402 ff.; Craig (Fn. 28), S. 90 f.;
van Coller, CILSA 39 (20006), S. 473 ff.

34  Erstmals in R. (Bugdaycay) v. Home Office [1986] UKHL 3 (per Lord Bridge) einen Abschiebungsfall betref-
fend. Zu dieser Rechtsprechung Craig (Fn. 28), S. 91 ff., 96 ff.; Baum (Fn. 18), S. 303 ff.; Schirmer (Fn. 21),
S. 243 ff.

35 Lord Bridge in R. (Bugdaycay) v. Home Office [1986] UKHL 3.

36 Vgl. Elliott, C.L.J. 60 (2001), S. 304. Kritik an der Handhabung bei Allan, C.L.J. 65 (2006), S. 686 f.

37 R. (Smith and Ors) v. Ministry of Defence [1995] EWCA Civ 22.

38 EGMR, Urt. v. 27.7.1999, Smith and Grady, §§ 135 ff. Siehe auch Urt. v. 8.7.2003 (GroBe Kammer), Hatton,
§§ 141 £, sowie zuvor (zu Art. 6 Abs. 1 EMRK) Urt. v. 10.7.1998, Tinnelly & Sons u.a., §§ 77 ff. Zur Bedeu-
tung der Smith-Entscheidungen Elliott, C.L.J. 60 (2001), S. 304 ff.; Jan Leigh, Taking Rights Proportionately:
Judicial Review, the Human Rights Act and Strasbourg, P.L. 2002, S. 265-287 (269 ff.).
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im Ausschluss Homosexueller aus der britischen Armee einen Verstol gegen das
Recht auf Privatleben aus Art. 8 EMRK; er stellte zudem fest, dass jedenfalls in
dem zu entscheidenden Fall selbst der ,,erhohte KontrollmafBstab* nicht den An-
forderungen geniigte, die Art. 13 EMRK an eine ,,wirksame Beschwerde* stellt.
Damit machte der Gerichtshof zugleich deutlich, dass sich der Beurteilungsspiel-
raum (margin of appreciation) der Mitgliedstaaten im Rahmen von Art. 13
EMRK nur auf die konkrete Ausgestaltung von Organisation und Verfahren des
Rechtsschutzes bezieht, die Verpflichtung, eine wirkliche Kontrolle in der Sache
und effektive Abhilfeméglichkeiten vorzusehen, aber unberiihrt lisst.*” Die Dokt-
rin des margin of appreciation zeigt sich hier als ein Element der vertikalen Ge-
waltenteilung zwischen EGMR und Mitgliedstaaten, das von der deference als
Element horizontaler Gewaltentrennung zu unterscheiden ist.*

Eine entscheidende Zasur im englischen Recht stellt der Human Rights Act 1998
(HRA) dar, der im Oktober 2000 in Kraft getreten ist.*' Mit dem Gesetz wurde
den dort enumerativ aufgefiihrten Konventionsrechten® innerstaatliche Anwend-
barkeit gesichert. Mit einer gerichtlichen Normenkontrolle (nicht indes einer
Normverwerfung — dies wire mit der Idee der Parlamentssuprematie unvereinbar)
wurde den betreffenden Menschenrechten sogar quasi-verfassungsrechtlicher
Rang eingerdumt.”’ Als Zugestindnis an die Souveranitit des Parlaments besitzt
die gerichtliche Unvereinbarkeitserkldrung freilich nur politische, keine rechtliche
Wirkung.*

Seitdem haben englische Gerichte in zahlreichen Féllen unter Geltung des HRA
einen proportionality-Test herangezogen, bei Kontrolle von Verwaltungsakten
ebenso wie von Gesetzen und Verordnungen.45 Dabei ist hier bewusst von ,,ei-
nem® Test die Rede, da in der konkreten Ausgestaltung der VerhdltnismaBig-
keitspriifung wie auch in deren Abgrenzung zum alten Wednesbury-Test noch
immer Abweichungen zu verzeichnen sind.*®

39 EGMR, Smith and Grady, § 135.

40 So zutreffend Rivers, C.L.J. 65 (2006), S. 175. Siehe auch Leigh, P.L. 2002, S. 271 f., 287; Fredman, L.Q.R.
122 (2006), S. 54 f.

41 Eingehend zu den Regelungen Baum (Fn. 18), S. 334 ff.; Schirmer (Fn. 21), S. 77 ff.

42  Zu diesen zéhlt Art. 13 EMRK selbst nicht; jedoch fiihrt die v.a. in Ex parte Brind geforderte konventions-
freundliche Auslegung zu einer Orientierung an den Standards, die der EGMR insoweit vorgibt: Leigh, P.L.
2002, S. 272.

43 Eingehend dazu Schirmer (Fn. 21), S. 361 ff. Vgl. auch Lord Steyn, Deference: a Tangled Story, P.L. 2005,
S. 346-359 (349).

44 Nicholas Bamforth, Parliamentary sovereignty and the Human Rights Act 1998, P.L. 1998, S.572-582
(573 ff.); Sydow (Fn. 18), S. 52 ff.

45 Kontrolle von Gesetzen z.B.: R. (Alconbury Developments Ltd.) v. Secretary of State for the Environment
[2001] UKHL 23; Internationale Transporte Roth GmbH v. Home Department [2002] EWCA Civ 158; 4.
and Ors v. Home Olffice [2004] UKHL 56; R. (Williamson) v. Secretary of State for Education [2005] UKHL
15; Kontrolle von secondary legislation z.B.: Tucker v. Social Security [2001] EWCA Civ 1646; R. (Daly) v.
Home Office [2001] UKHL 26; Kontrolle von Verwaltungsakten z.B.: R (Farrakhan) v. Home Department
[2002] EWCA Civ 606; ProLife Alliance v. BBC [2003] UKHL 23; R. (Razgar) v. Home Office [2004] UKHL
27; R. (Begum) v. Denbigh High School [2006] UKHL 15; Huang and Kashmiri v. Home Office [2007]
UKHL 11.

46 Dazu Uberblick bei Rivers, C.L.J. 65 (2006), S. 177 ff.
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1. Konkrete Ausgestaltung

Neben der Rechtsprechung des EGMR wird hier haufig auf den MafBstab verwie-
sen, den Lord Clyde 1998 im Fall de Freitas des Privy Council entwickelt hat, auf
der Basis von Judikaten aus Kanada, Siidafrika und Simbabwe.*” Nach diesem
Dreistufentest, der im House of Lords u.a. von Lord Steyn aufgegriffen wurde,*®
ist zu priifen, ob:
(i) das gesetzgeberische Ziel bedeutend genug ist, um die Beschrankung eines
Grundrechts zu rechtfertigen;
(i) die gewdhlten Mafinahmen verniinftigerweise zur Erreichung des gesetzge-
berischen Ziels beitragen konnen; und
(ii1) die Beschrinkungen des Grundrechts nicht weiter reichen, als zur Erreichung
des Ziels notwendig (necessary).
Auf den ersten Blick erinnert dieser Test an die aus Deutschland vertraute Prii-
fung von legitimem Ziel, Eignung und Erforderlichkeit, und es hat den Anschein,
als finde die Abwégung im Rahmen der VerhiltnismaBigkeit i.e.S. nicht statt;*’ in
Ubereinstimmung mit der bisherigen Rechtsprechung hat das Appellate Commit-
tee des House of Lords indes unléngst klargestellt, dass immer auch ein angemes-
senes Gleichgewicht zwischen den kollidierenden rechtlich geschiitzten Interes-
sen herzustellen sei (striking a fair balance).” Einem Versuch von Lord Justice
Brooke, den VerhiltnismaBigkeitstest als gerichtlichen KontrollmaBstab zu for-
malisieren und zu prozeduralisieren,”’ wurde von den Law Lords eine klare Ab-
sage erteilt.”

2. Verhiltnis zum Wednesbury-Test

Wihrend bisweilen in Rechtsprechung und Literatur versucht wird, die proporti-
onality als blofle Fortentwicklung von Wednesbury oder als Unterfall der reaso-
nableness darzustellen,” diirfte iiberwiegend der Paradigmenwechsel anerkannt
sein, der in einem Ubergang von der reasonableness zur Priifung liegt, ob die
fraglichen Akte 6ffentlicher Gewalt erforderlich waren und in einem angemesse-

47 Lord Clyde in de Freitas v. The Permanent Secretary of Ministry of Agriculture (Antigua and Barbuda)
[1998] UKPC 30, § 25.

48 Siehe insbesondere Lord Steyn in Ex parte Daly [2001] UKHL 26, § 27. Ferner Lord Bingham in A. and Ors
v. Home Olffice [2004] UKHL 56, § 30.

49 Vgl. Baum (Fn. 18), S. 398 ff.

50 Huang and Kashmiri [2007] UKHL 11, § 19. Siehe auch Rivers, C.L.J. 65 (2006), S. 200 ff.

51 [2005] EWCA Civ 199, insbes. § 75. Vgl. auch die formalistische Rekonzeptualisierung bei Forsyth, C.L.J.
66 (2007), S. 341 ff.

52 R. (Begum) v. Denbigh High School [2006] UKHL 15, §§ 26 ff., (per Lord Bingham), §§ 66 ff. (per Lord
Hoffmann).

53 So z.B. Lords Slynn, Cooke in R. (Trader’s Ferry Ltd.) v. Chief Constable of Sussex [1998] UKHL 40; Waller
LJ in Tucker v. Social Security [2001] EWCA Civ 1646, §§ 25 f.; Lord Hoffinann, The Influence of the Euro-
pean Principle of Proportionality upon UK Law, in: Ellis (Fn. 7), S. 107-115 (110 ff.).
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nen Verhiltnis zum verfolgten Ziel stehen.>® Die Debatte verlagert sich derzeit
zunehmend auf die Frage, ob und wie das alte Modell der judicial deference in
die neue VerhiltnisméBigkeitspriifung integriert werden kann, wie, mit anderen
Worten, im Rahmen der VerhéltnisméBigkeitspriifung die demokratische Priaroga-
tive von Exekutive und v.a. Legislative beriicksichtigt werden kann.>> Diese De-
batte diirfte aus dem deutschen Recht wohlvertraut sein.>®

Betrachtet man diese dramatischen Metamorphosen, die das englische Recht in
den letzten Jahren erlebt hat, wird der Sonderweg des Vereinigten Konigreichs
bei der EU-Grundrechtecharta immerhin nachvollziehbar; zu einer Krise des eu-
ropdischen Verfassungsrechts sollte man den Vorfall daher nicht stilisieren.

V. Faktoren des Integrationsprozesses
1. Ebene der Mitgliedstaaten

Wodurch nun wird diese schrittweise (und noch nicht abgeschlossene) Rezeption
des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes in eine Rechtsordnung begiinstigt, die die-
sem Grundsatz lange Zeit skeptisch bis ablehnend gegeniiberstand?’’ Gewiss hat
das Gemeinschaftsrecht wichtige Impulse gegeben. Nicht zuletzt durch den (vom
englischen Verfassungsrecht nur mithsam verdauten™) Vorrang vor dem Recht
der Mitgliedstaaten hat es den Souverénitdtspanzer der nationalen Rechtsordnun-
gen aufgebrochen und z.T. ungewohnte Mafstéibe implantiert — darunter den
Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit. Gleichwohl diirfte schon aus sachlichen
Griinden der Einfluss des Gemeinschaftsrechts auf die Etablierung der proportio-

54 In diesem Sinne z.B. Lord Steyn in Ex parte Daly [2001] UKHL 26, §§ 26 ff. Aus der Literatur Craig (Fn.
28), S. 96 f., 97 ff.; Elliott, C.L.J. 60 (2001), S. 302 ff.; Allan, C.L.J. 65 (2006), S. 670 ff.; Rivers, C.L.J. 65
(2006), S. 179 ff., 187. — Dies raumt selbst Forsyth, C.L.J. 66 (2007), S. 341, ein (,,I will not avoid the cliché:
There is an elephant in the room.*), auch wenn er selbst eine Riickkehr zu formalistischen KontrollmaBstiben
fiir méglich und wiinschenswert hélt. Uberblick iiber die verschiedenen Lager in der englischen Rechtswis-
senschaft und Rechtspraxis (,,konservative®, ,,moderate* und ,radikale” Stimmen) bei Leigh, P.L. 2002,
S. 265 ff.

55 Dazu Garreth Wong, Towards the Nutcracker Principle: Reconsidering the Objections to Proportionality, P.L.
2000, S. 92-109 (101 ft.); Jeffrey Jowell, Judicial deference, servility, civility or institutional capacity?, P.L.
2003, S.592-601; Lord Steyn, P.L. 2005, S. 349 ff., 355 ff.; Fredman, L.Q.R. 122 (2006), S. 54 ff., 76 ff.;
Rivers, C.LJ. 65 (2006), S. 176, 195 ff., 202 ff. Allan, C.L.J. 65 (2006), S. 672 ff., 687 ff., sicht in dieser
Suche nach einer verallgemeinerbaren Doktrin der deference die Jagd nach einer Chimére. Angesichts der
Einzelfallabhéngigkeit handle es sich bei Theorien der ,,due deferece um Spielarten der ,,non-justiciability
dressed in pastel colours*.

56 Dazu statt vieler Christoph Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht, 1985; Klaus
Meflerschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000, S. 713 ff., passim; von Arnauld (Fn. 14), S. 681 ff. (im Ver-
hiltnis zum Gesetzgeber). Martin Bullinger, Verwaltungsermessen im modernen Staat: Landesbericht Bun-
desrepublik Deutschland, in: ders. (Hrsg.), Verwaltungsermessen im modernen Staat, 1986, S. 131-157;
Brinktrine (Fn. 33), S. 12 ff., 20 ff., 99 ff.; Jost Pietzcker, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit als Kontrollinstanz,
in: Eberhard Schmidt-ABmann/Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungskontrolle, 2001, S. 89-116
(104 ff.).

57 Viel zitiert ist der Ausspruch von Justice Millett in Allied Dunbar (Frank Weisinger) Ltd., The Times, Nov.
17,1987, S. 44 (= [1988] IRLR 60), wonach es sich um ,,a novel and dangerous concept™ handle. Zu den typi-
scherweise erhobenen Einwinden Craig (Fn. 28), S. 102 f.

58 Dazu ndher m.w.N. von Arnauld (Fn. 14), S. 599 ff.
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nality im englischen Menschenrechtsschutz wohl nur als ein mittelbarer anzuse-
hen sein, schlieSlich spielen menschenrechtliche Fragen hier nach wie vor eher
auf Umwegen eine Rolle.”
Der entscheidende Einfluss fiir England ist der Rechtsprechung des EGMR zuzu-
schreiben.®” Bemerkenswert hieran ist, dass die Urteile des Gerichtshofs nur im
Einzelfall rechtsverbindlich sind und weder vélkerrechtlich noch nach dem HRA
eine weitergehende Bindung nationaler Gerichte an die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs besteht. In Art. 46 Abs. 1 EMRK verpflichten sich die Mitgliedstaaten
»in allen Rechtssachen, in denen sie Partei sind, das endgiiltige Urteil des Ge-
richtshofs zu befolgen®;®' nach Sect. 2 HRA sind die einschligigen Judikate des
EGMR ,,in Erwédgung zu ziehen“. Dass die englischen Gerichte sich dennoch
intensiv an der StraBBburger Rechtsprechung orientieren und den MaBstab der
proportionality rezipiert haben, zeigt, dass v.a. die Lektion aus Smith and Grady
gelernt wurde.® In den Worten von Lord Slynn in Ex parte Alconbury™:
,, Although the Human Rights Act 1998 does not provide that a national court
is bound by these decisions it is obliged to take account of them so far as they
are relevant. In the absence of some special circumstances it seems to me that
the court should follow any clear and constant jurisprudence of the European
Court of Human Rights. If it does not do so there is at least a possibility that
the case will go to that court which is likely in the ordinary case to follow its
own constant jurisprudence.
Damit gilt der VerhédltnisméBigkeitsgrundsatz in den vom Gemeinschaftsrecht
»regierten* Bereichen (als allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts) eben-
so wie in jenen, die vom HRA (und damit von der EMRK und der Rechtspre-
chung des EGMR) erfasst sind. Es bleiben jene Fille, die von keinem der beiden
europdischen Rechtsregime bestimmt werden. In diesen Fillen gelten nach wie
vor die alten Regeln des judicial review.**

59 Jowell/Birkinshaw (Fn. 31), S. 319 f.

60 Elliott, C.L.J. 60 (2001), S. 301 ff., insbes. S. 310 f.; Knill/Becker, Verwaltung 36 (2003), S. 474 ff., 478,;
Baum (Fn. 18), S. 397 ff., 409 ff., passim ; Schirmer (Fn. 21), S. 310 ff., passim. Siehe auch bereits Jowell/
Birkinshaw (Fn. 31), S. 275 £, 320.

61  Grabenwarter (Fn. 7), § 16. Eingehend Jorg Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten aus den Urteilen
des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, 1993; Georg Ress, Wirkung und Beachtung der Urteile
und Entscheidungen der StraBburger Konventionsorgane, EuGRZ 1996, S.350-353. Einen Ausbau der
Rechtsverbindlichkeit befiirwortend Eckart Klein, Should the binding effect of the judgments of the European
Court of Human Rights be extended?, in: Mélanges Rolv Ryssdal, 2000, S. 707-713.

62 Elliott, C.L.J. 60 (2001), S. 307 f. — Rezeption z.B. durch Lord Steyn in R. (Daly) v. Home Department [2001]
UKHL 26, § 27; Lord Bingham in A. and Ors v. Home Office [2004], UKHL 56, § 40; Wilkinson v. Broad-
moor Hospital [2001] EWCA Civ 1545, § 27 (per Brown LJ).

63 [2001] UKHL 23, § 26.

64 Deutlich zB. Kay J. in R. (Medway Council) v. Secretary of State for Transport [2002] EWHC 2516
(Admin), § 47; Begum v. London Borough of Tower Hamlets [2003] UKHL 5, § 50 (per Lord Hoffinann). Zu
dieser Segmentierung der englischen Rechtsordnung de Burca, E.P.L. 3 (1997), S. 561 ff.; Craig (Fn. 28),
S. 89 ff.; Elliott, C.L.J. 60 (2001), S. 309 ff.; Kate Olley, Proportionality at Common Law, Judicial Review
(J.R.) 2004, S. 197-201; van Coller, CILSA 39 (20006), S. 469 ff., 473 ff. Allgemein auch Walter van Gerven,
Bridging the gap between Community and national laws: towards a principle of homogeneity in the field of
legal remedies? CMLR 32 (1995), S. 679-702 (700 ft.).
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Auf Dauer kénnen sich die Kosten einer solchen Spaltung der Rechtsordnung®
als zu hoch erweisen: Die Spaltung fiihrt zu einer Inkohirenz im Recht®® und setzt
zudem den zundchst noch von externen Einfliissen abgeschirmten Bereich ver-
starkt legitimatorischen Anfragen aus:*’ mit Blick auf Gleichbehandlung® wie
auf Rechtssicherheit®®.”® Auf Dauer reichen Tradition und Gewohnheit nicht aus,
um einen abweichenden rechtlichen Standard zu legitimieren. Fiir die allgemeinen
Rechtsgrundsétze des Gemeinschaftsrechts hat Lord Schiemann den nun einset-
zenden Prozess so beschrieben:”'
,» What has happened over the years is, first, that the field of Community activi-
ties has expanded with the result that the general principles are directly appli-
cable over a wider area. Secondly, lawyers have become more familiar with
Community law and so a Community point is more frequently argued. Thirdly,
those who have become familiar with the general principles have obtained in-
spiration from them in solving problems which have no Community law ele-
ment.
Der Gedanke kann auf die aus der Rechtsordnung der EMRK rezipierten Grund-
sdtze ausgedehnt werden: Durch Expansion des europdischen Rechts, durch
wachsende Vertrautheit mit den zunéchst fremden MaBstiben und durch eine
persuasive authority bei der Losung von Rechtsproblemen kommt es verstéirkt zu
einem spill-over vom europarechtlich determinierten in den nicht determinierten
Bereich:”* In der Tat: ,,applying general principles is a contagious process*’, und
so finden sich denn auch in jlingerer Zeit in der Rechtsprechung wie in der Li-

65 Maria Luisa Fernandez Esteban, National Judges and Community Law: The Paradox of the two Paradigms of
Law, Maastricht Journal (MJ) 4 (1997), S. 143-153 (144 f.), spricht vom ,,Paradox der zwei Paradigmen des
Rechts*.

66 Vgl. den Hinweis auf die potentiell Kohérenz stiftende Wirkung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes bei
Jowell/Lester (Fn. 57), S. 51.

67 Knill/Becker, Verwaltung 36 (2003), S. 477 f.

68 So spricht Elliott, C.L.J. 60 (2001), S. 325, fiir menschenrechtliche Fragen diesseits und jenseits des Anwen-
dungsbereichs des Human Rights Act von einer ,,absurdity and inequality which would inhere in the mainte-
nance of distinct systems of review*.

69 Vgl. Craig (Fn. 28), S. 99: ,,The nature of the test which is to be applied should not differ radically depending
on which side of the borderline a case is said to fall.“ Ahnlich Lord Woolf in M. v. Home Office [1993] 3
WLR 433 (448); Wong, P.L. 2000, S. 94 ff. Zur Einheit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung allge-
mein von Arnauld (Fn. 14), S. 252 ff.

70 Fernandez Esteban, MJ 4 (1997), S. 146.

71 Konrad Schiemann, L.J., The Application of General Principles of Community Law by English Courts, in:
Mads Andenas/Francis Jacobs (Hrsg.), European Community Law in English Courts, 1998, S. 137-148 (140).

72 Craig (Fn. 28), S. 103 ff.; Malcolm Ross, Behind Proportionality: The Cultural and Constitutional Context, in:
Mads Andenas (Hrsg.), English Public Law and the Common Law of Europe, 1998, S. 83-93 (84 ff.); Elliott,
C.LJ. 60 (2001), S. 325 ff.; Knill/Becker, Verwaltung 36 (2003), S. 480 f.; van Coller, CILSA 39 (2006),
S. 482 f. Allgemein zu diesen Phanomenen Thijmen Koopmans, The Birth Of European Law At The Cross-
Roads Of Legal Traditions, American Journal of Comparative Law 39 (1991), S. 493-507 (505 ft.); Fernan-
dez Esteban, MJ 4 (1997), S. 146 {f.; Andreas von Arnauld, Rechtsangleichung durch allgemeine Rechts-
grundsétze?, in: Karl Riesenhuber/Kanako Takayama (Hrsg.), Rechtsangleichung: Grundlagen, Methoden und
Inhalte, 2006, S. 247-262 (251 ff.).

73 Roberto Caranta, Judicial protection against Member States: a new ius commune takes shape, CMLR 32
(1995), S. 703-726 (718).
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teratur Abgesinge auf die alte unreasonableness.”* Lord Slynn hatte schon 2001
in Alconbury den Sinn einer solchen Spaltung der Rechtsordnung in Frage ge-
stellt”, und in Ex parte Daly hatte Lord Cooke prophezeit’:

1 think that the day will come when it will be more widely recognised that

[...] Wednesbury [...] was an unfortunately retrogressive decision in English

administrative law.
Auch wenn sich Ansétze erkennen lassen, dass sich die unreasonableness insge-
samt auf dem Riickzug befindet:”’ eine autoritative Entscheidung steht noch aus.
Lord Justice Dyson hat in einem Urteil des Court of Appeal aus dem Jahr 2003
bemerkt, dass es, bei allen Zweifeln am Sinn eines solchen nationalrechtlichen
Reservats, nicht an seinem Gericht sei, den Wednesbury-Test zu verabschieden.
Es sei allein Aufgabe des House of Lords (und damit ab Ende 2009 des neuen
Supreme Court), die ,,Bestattungsriten zu veranstalten (fo perform its burial
rites)78.
Natiirlich muss auch dieses Bild etwas abschattiert werden: Es handelt sich nicht
um spéte Einsichten, die englische Juristen erst aus dem Kontakt mit dem europi-
ischen Recht gewonnen haben. Von anderen kann sich nur inspirieren lassen, wer
nach Inspiration sucht. Bereits die heightened scrutiny kann als Ausdruck dessen
interpretiert werden, dass seit einiger Zeit schon das klassische Modell der defe-
rence gerade im menschenrechtlichen Bereich als nicht mehr ausreichend angese-
hen wurde.” Das englische Recht ist hier also seit lingerem schon ,,auf der Su-
che“.* Inspiration findet es dabei nicht allein im europiischen Recht, sondern
auch im Recht anderer Commonwealth-Staaten, wie die Rezeption des de Freitas-
Tests des Privy Council durch die englische Gerichtsbarkeit beweist.”!

74 Z.B. Jowell/Birkinshaw (Fn. 31), S. 322 f.; Olley, J.R. 2004, S. 201; Andrew Le Sueur, The Rise and Ruin of
Unreasonableness?, J.R. 2005, S. 32-51 (43 ff.); Christopher Knight, The Test that Dare Not Speak its Name:
Proportionality Comes Out of the Closet?, J.R. 2007, S. 117-121. Mit nostalgischem Unterton (,,Goodbye to
Wednesbury?”’) auch Wade/Forsyth (Fn. 25), S. 371 f.

75 [2001] UKHL 23, § 51.

76 [2001] UKHL 26, § 32.

77 Le Sueur, J.R. 2005, S. 36 ff. Skeptischer Olley, J.R. 2004, S. 199 ff.

78 The Association of British Civilian Internees — Far Eastern Region v. Defence Secretary [2003] EWCA Civ
473, §§ 34 1.

79 Deutlich insbesondere Lord Steyn, P.L. 2005, S. 346 ff. Vgl. auch Wong, P.L. 2000, S. 94, Elliott, C.L.J. 60
(2001), S. 312 ff., sowie Allan, C.L.J. 65 (20006), S. 671, der die Reduktion der royal prerogative, der justiz-
freien Hoheitsakte, Mitte der 1980er Jahre als ersten Schritt auf diesem Weg ausmacht. Fiir eine Ausdifferen-
zierung der KontrollmaBstibe plidierte vor dem Erlass des HRA v.a. John Laws, Is the High Court the Guar-
dian of Fundamental Constitutional Rights?, P.L. 1993, S. 59-79 (71 ff.).

80 Jowell/Birkinshaw (Fn. 31), S. 322; Xavier Lewis, L’influence du droit communautaire sur le droit administra-
tif anglais, AJDA 1996, No spécial, S. 127 f.; Ross (Fn. 72), S. 86 f.; Schiemann (Fn. 71), S. 140 f.; Sydow
(Fn. 18), S. 111 ff.; von Arnauld (Fn. 14), S. 635 f. Siehe auch Paul Craig, Substantive Legitimate Expecta-
tions in Domestic and Community Law, C.L.J. 55 (1996), S. 298 ff., 311 f.

81 Zu moglichen Briickenschldgen zum kanadischen und israelischen Recht Tom Hickman, Proportionality:
Comparative Law Lessons, J.R. 2007, S. 31-55.
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2. Europiische Ebene

Wodurch erklért sich nun auf européischer Ebene der Siegeszug der Verhéltnis-
méBigkeit? Immerhin wenden sowohl der EuGH als auch der EGMR seit gerau-
mer Zeit ein Priifungsraster an, das sich, ldsst man kleinere Nuancen auflen vor,
weitgehend am deutschen Modell orientiert. Die Griinde diirften vielfiltig sein;"
mehr als einige mogliche Ursachen, eher in Form einer Arbeitshypothese, sollen
(und konnen) hier nicht genannt werden.

Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit bietet Flexibilitidt und Justiziabilitét, die
auf europdischer Ebene® aus strukturellen und institutionellen Griinden in beson-
derem Malle bendtigt werden. Sowohl das Gemeinschaftsrechtssystem als auch
das Konventionssystem sind stark justiziell gepragt. EuGH wie EGMR spielen
dabei funktional die Rolle von Verfassungsgerichten®, die aus einem oft lako-
nisch gehaltenen Verfassungstext heraus dem Einzelfall gerecht werden sollen.®
Bei ihren Entscheidungen haben beide in erhohtem MaBle zusétzlich zur Schaf-
fung von Einzelfallgerechtigkeit darauf zu achten, berechenbare Grundlagen fiir
diese Entscheidungen zu entwickeln.*® Ein Grundsatz, der darauf abzielt, eine
formale Priifungsstruktur festzulegen, aber gleichzeitig inhaltliche Flexibilitét
garantiert,’” hat unter solchen Bedingungen gute Erfolgschancen.®

Institutionelle Vorbehalte gegeniiber einer Ubermacht der Judikative und einer
Schwichung demokratischer Institutionen, wie wir sie aus der staatsrechtlichen
Diskussion kennen, lassen sich dagegen auf das Mehrebenensystem schwer iiber-
tragen:>’ Schon aus Griinden der Einheit des Gemeinschaftsrechts ist es unerliss-
lich, dass der EuGH auch Akte der mitgliedstaatlichen Parlamente kontrollieren
kann.”’ Das Primat des Rechts vor der Politik ist hier also Folge des Vorrangs des

82 Zu den Funktionen des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes im Gemeinschaftsrecht O. Koch (Fn. 6), S. 494 ff.

83 Zu einem generellen Trend zur Justizialisierung des Verwaltungsrechts Thomas Ginsburg, The Regulation of
Regulation: Judicialization, Convergence, and Divergence in Administrative Law, in: Klaus Hopt u.a. (Hrsg.),
Corporate Governance in Context: Corporations, States, and Markets in Europe, Japan, and the US, 2005,
S.321-337 (331 ff)).

84 Stefan Oeter, Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfassungsgerichten, Europdischem Ge-
richtshof und Europdischem Gerichtshof fiir Menschenrechte, VVDStRL 66 (2007), S.361-391 (362 ff.).
Zum EuGH u.a. Schwab (Fn. 6), S. 274 ff.; zum EGMR Frank Hoffineister, Die Europédische Menschen-
rechtskonvention als Grundrechtsverfassung und ihre Bedeutung in Deutschland, Staat 40 (2001), S. 349-381
(356); Thomas Giegerich, in: Grote/Marauhn (Fn. 7), Kap. 2 Rn. 22 ff. Differenzierend Evert Albert Alkema,
The European Convention as a constitution and its Court as a constitutional court, in: Mélanges Rolv Ryssdal,
2000, S. 41-63: Gericht ,,sui generis* (S. 46), das Ahnlichkeiten mit einem Verfassungsgericht besitzt (S. 63).

85 Vgl. Schwab (Fn. 6), S. 271 ff., 275 ff.; O. Koch (Fn. 6), S. 521 f.; Schwarze (Fn. 5), S. 843.

86 Zum EGMR Alkema (Fn. 84), S. 59 f. Allgemein von Arnauld (Fn. 14), S. 443 ff., 472 ff.

87 Jowell/Lester (Fn. 32), S. 68.

88 Zum Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit als ,,gemeinsamer Sprache® von Verfassungsgerichten aufschluss-
reich der Projektbericht bei Schlink (Fn. 11), S. 449.

89 Zu Legitimationsstrukturen in Mehrebenensystemen Eckhard Pache und Thomas Grof3, Verantwortung und
Effizienz in der Mehrebenenverwaltung, VVDStRL 66 (2007), S. 106-151 (136 ff.) bzw. 152-180 (169 ft.).

90 Man kann eine Parallele zu Bundesstaaten ziehen, die iiblicherweise gegeniiber richterlichen Normenkontroll-
befugnissen geringere Vorbehalte haben. Zur foderalen Logik hinter der Rechtsprechung des EuGH vgl. Ste-
fan Kadelbach, Autonomie und Bindung der Rechtsetzung in gestuften Rechtsordnungen, VVDStRL 66
(2007), S. 7-44 (33 ff.).
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Gemeinschaftsrechts.”’ Das demokratische Element spielt in diesem Verhiltnis
praktisch keine Rolle.”?

Vergleichbares gilt, mutatis mutandis, fir den EGMR. Auch hier versagt das
Gewaltenteilungsargument;93 es gehort zu den Grundprinzipien des Volkerrechts,
dass ein Staat volkerrechtlich als Einheit haftet und sich nicht unter Hinweis auf
innerstaatliche Funktionentrennungen von seiner Verantwortlichkeit befreien
kann. Noch stirker als auf Ebene der EU ist das EMRK-System ein gerichtszen-
triertes System. Gerichte aber duBlern sich in der Sprache des Rechts. Das Primat
des Rechts auch gegeniiber den nationalen Legislativ- und Exekutivorganen ist
daher fiir die EU wie fiir die EMRK strukturwesentlich.

Dem Vorzug von Flexibilitdt und Justiziabilitét stehen also die iiblichen instituti-
onellen Einwdnde nur in abgeschwichtem Malle gegeniiber. Dies diirfte eine
mogliche Erkldrung fiir den Siegeszug der VerhéltnismaBigkeit auf europdischer
Ebene sein, der in seinem Gefolge™ die hier skizzierten Wirkungen auf das Recht
der Mitgliedstaaten hat.

VI. Ein Common Work in Progress
1. Uber die Methode zur Theorie

Was bedeutet diese Rezeption der proportionality in das englische Recht nun fiir
das englische Rechts- und Staatsverstdndnis? Wie beschrieben, fiihrt der Grund-
satz letztlich das rechtsstaatliche Verteilungsprinzip im Gepick. Als MaBstab
gerichtlicher Kontrolle stirkt er das Primat des Rechts und fiihrt zu einer Um-
strukturierung des Verhiltnisses von Demokratie und rule of law.”> Den momen-
tanen Rechtszustand in England hat Lord Justice Laws als ,,an intermediate stage
between parliamentary supremacy and constitutional supremacy* beschrieben.”®

Den mdglichen Zielzustand bezeichnet Jowell treffend mit dem Begriff einer
rights-based democracy“”” Und Lord Steyn sieht in Ubereinstimmung hiermit
den Human Rights Act als einen der ,,milestones in the evolution of our country
towards becoming a fully fledged constitutional state*.”®

Mit einem Rechtsdenken, das die Grundrechte von auflen an den Bereich des

Politischen herantrigt, ist ein solcher ,rechte-basierter Ansatz nur schwer zu

91 Lord Hoffinan (Fn. 53), S. 110.

92  Es spielt auch fiir die Nichtigkeitsklage eine untergeordnete Rolle, da das Demokratieprinzip im europdischen
Institutionengefiige nach wie vor eine schwéchere Rolle spielt als auf nationaler Ebene: vgl. O. Koch (Fn. 6),
S. 568 ff.

93  Alkema (Fn. 84), S. 50 f.

94 Zur der Transfer begiinstigenden Wirkung tibergeordneter Institutionen Knill/Becker, Verwaltung 36 (2003),
S. 451 1., 478.

95 Vgl. Fredman, L.Q.R. 122 (2006), insbes. S. 62 f. zur Rechtfertigungslast in Menschenrechtsféllen.

96 Internationale Transporte Roth GmbH v. Home Department [2002] EWCA Civ 158, § 71.

97 Jowell, P.L. 2003, S.597. Dem folgend Lord Steyn, P.L. 2005, S. 355 ff. Vgl. auch Schirmer (Fn. 21),
S. 355 ff.

98 Lord Steyn, P.L. 2005, S. 349.
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. 99 . . . .
vereinbaren;  vielmehr muss sich der demokratische Gedanke nunmehr innerhalb

des Grundrechtsschutzes entfalten. Dies tut er in Gestalt von Spielriumen,'” wie

wir sie aus der deutschen Rechtsprechung kennen. Dies im Sinn, sei noch einmal
an die erwihnte Verlagerung der Debatte erinnert: weg vom standard of review
hin auf die mdgliche Integration der deference in die Priifung der Verhilt-
nisméfBigkeit. In diesem Sinne weicht der Begriff der deference in Menschen-
rechtsfillen zunehmend dem neuen Terminus discretionary area of judgment.'""
Auf diese Weise entfaltet der Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit als Methode der
Grundrechtsanwendung seine theoretischen Implikationen; er packt gewisserma-
Ben sein ,,rechtskulturelles Gepéick“102 aus.'® Auf diese Weise wirkt er modifizie-
rend auf das englische Rechts- und Staatsverstidndnis ein, in Richtung auf die
beschriebene rights-based democracy.'™

Damit soll nicht behauptet werden, dass englische Gerichte in Zukunft im Ergeb-
nis ebenso entscheiden wiirden wie deutsche Gerichte.'” Es geht um die wechsel-
seitigen Beziehungen zwischen Theorie und Methode des Grundrechtsschutzes
vor dem Hintergrund européischer Integrationsprozesse, nicht um Ergebnisprog-
nosen. Schon der Blick auf die Rechtsprechung des EGMR'® oder mehr noch
vielleicht des EuGH'"’ zeigt, dass die Priifung der VerhiltnisméBigkeit mit grofe-
rem judicial restraint gehandhabt werden kann, als dies im deutschen Recht ge-
schieht. Dies aber ist in einer rights-based democracy eine quantitative, keine
qualitative Frage.'"” Schon jetzt sind auch im Ergebnis andere Entscheidungen
moglich. Die Abwégung kann eben zum Ergebnis haben (und hatte dies in vielen
Entscheidungen bereits), dass eine MaBnahme unverhéltnisméBig in die Rechte

99  Fredman, L.Q.R. 122 (2006), S. 57 ff. Siehe auch Jowell, P.L. 2003, S. 596 ff. Deutlich im Kontrast zur
traditionellen englischen Rechts- und Staatstheorie, ,,die nicht das Freiheitsrecht des einzelnen, sondern die
Machtausiibung der 6ffentlichen Gewalt als Basis ihrer Systembildung wahlt“: Knill/Becker, Verwaltung 36
(2003), S. 480.

100 Rivers, C.L.J. 65 (2006), S. 176, 195 ff., 202 ff. Siche auch Craig (Fn. 28), S. 98 f., Elliott, C.L.J. 60 (2001),
S. 304, sowie Allan, C.L.J. 65 (2006), S. 677 ff. (allerdings mit Warnung vor Raummetaphern, die eine un-
mogliche Verallgemeinerbarkeit suggerierten: S. 687).

101 Nach Lord Bingham in A. and Ors v. Home Office [2004] UKHL 56, § 37.

102 Ross (Fn. 72), S. 87: ,,cultural baggage of its domestic system®.

103 Allgemein zu diesen Angleichungsprozessen von Arnauld (Fn. 72), S. 247 ff.

104 A.A. im Jahr 2003 Knill/Becker, Verwaltung 36 (2003), S. 469: Die Rezeption des Grundsatzes der Verhilt-
nisméaBigkeit habe ,,zu keiner grundlegenden Anndherung der deutschen und britischen Staats- und Verfas-
sungsordnung gefiihrt.

105 Zurickhaltung offenbart sich z.B. in der Aussage von Lord Clyde in Ex parte Alconbury [2001] UKHL 23,
§ 169, der den Begriff der ,,proportionality fiir die Kontrolldichte in ,,disproportionality” umformuliert.

106 Iliopoulos-Strangas, RabelsZ 63 (1999), S. 448 f.

107 Dazu Pache, NVWZ 1999, S. 1038 ff.; Kischel, EuR 35 (2000), S. 386 ff., 391 ff.; O. Koch (Fn. 6), S. 254 ff.,
259 ff. Zur Kontrolldichte in der Rechtsprechung des EuGH Schwab (Fn. 6), passim; O. Koch (Fn. 6),
S. 521 ff. — Der bisweilen anzutreffenden Bemerkung, wonach die Handhabung des VerhidltnisméBigkeits-
grundsatzes durch den EuGH letztlich der Wednesbury-Rechtsprechung dhnele (z.B. Thomas von Danwitz,
Der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit im Gemeinschaftsrecht, EWS 2003, S. 393-402 [397 f.]), tritt aller-
dings Francis Jacobs, Recent Developments in the Principle of Proportionality in European Community Law,
in: Ellis (Fn. 5), S. 1-21 (20 f.) zu Recht entgegen.

108 Vgl. Rivers, C.L.J. 65 (2006), S. 177, 191 ff.
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des Einzelnen eingreift; Ergebnisse, die sich iiber den Malistab der unreasonable-
ness kaum hitten begriinden lassen.'®”

Zu erwarten steht, dass englische Richter auch weiterhin eine gréfere Zuriick-
haltung an den Tag legen werden als ihre deutschen Kollegen. Bei der Frage, wie
Gerichte einen Mallstab wie den der VerhiltnisméBigkeit handhaben, sind unter-
schiedliche rechtskulturelle Prigungen in Rechnung zu stellen, zu denen auch ein
gewachsenes und im Wege der Juristenausbildung und Richterauslese tradiertes
richterliches Selbstverstindnis gehort.''” Rezeption ist schlieBlich nie eine Uber-
nahme ,.eins zu eins®, sondern mit einer Einpassung in die gewachsene Kultur der
Zielrechtsordnung verbunden.'"!

Man darf nun aber auch nicht umgekehrt den Fehler begehen, wegen verschiede-
ner rechtskultureller Pragungen oder ,,Mentalititen* jede Mdglichkeit einer trans-
nationalen Harmonisierung des Rechts in Abrede zu stellen.''? Identititen, auch
kollektive Identitéiten, sind — auler vielleicht im idealtypisch gedachten Fall ,kal-
ter Kulturen'"® — keine statischen GroBen, sondern durch ein dynamisches
Wechselspiel von Innen und Aufen gepréigt.”4 Bei der Befassung mit ,,/egal
transplants* muss man sich in beiden Richtungen von allzu mechanistischen Vor-
stellungen frei machen. Weder schafft die Ubernahme einer Rechtsregel automa-
tisch Ubereinstimmung zwischen exportierendem und importierendem System''
noch ist sie vollig ohne Einfluss auf das rezipierende System. Welcher Art der
Einfluss ist, hingt von verschiedenen Faktoren ab, unter anderem von der Art der
Regel. Allgemeine Rechtsgrundsétze wie der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit
haben hier mehr Potential als technische Rechtsnormen.''® Zudem darf nicht die
Konzentration auf die einzelne Regel und ihre Formulierung den Blickwinkel
verengen.''” Konzepte wie die VerhiltnisméBigkeit wandern nicht nur als Wort,
sondern werden durch Interaktion mit den europdischen Institutionen (wie das
Beispiel Smith and Grady zeigt: durchaus in einem z.T. schmerzhaften Lernpro-
zess) herausgearbeitet.' 18

In einer sehr differenzierten Analyse sind vor ein paar Jahren Christoph Knill und
Florian Becker, ebenfalls am Beispiel des Grundsatzes der VerhéltnismdBigkeit
zwischen deutschem, europdischem und englischem Recht, zu dem Ergebnis ge-

109 Elliott, C.L.J. 60 (2001), S. 308.

110 Zu der Bereitschaft, sich auf das konstitutionell Neue am HRA einzulassen, noch eher skeptisch Hunt, Journal
of Law and Society 26 (1999), S. 91 ff., passim.

111 Ross (Fn. 72), S. 86 ff.; Andreas von Arnauld, Regelentstehung und kulturelles Gedéchtnis, in: ders. (Hrsg.),
Recht und Spielregeln, 2003, S. 209-227 (212 f.).

112 So aber v.a. Pierre Legrand, European Legal Systems are not Converging, ICLQ 45 (1996), S. 52-81 (60 ff.);
ders., The Impossibility of ‘Legal Transplants’, MJ 4 (1997), S. 111-124.

113 Dazu Claude Lévi-Strauss, Das wilde Denken (La pensée sauvage, 1962), 1973, S. 270 ff.

114 Andreas von Arnauld, 1dentitit und Rolle, in: Recht und Spielregeln (Fn. 111), S. 91-100 (93 ff.).

115 So aber Alan Watson, Legal Transplants, 1974, S. 95 ff. Zu Recht dagegen Legrand, MJ 4 (1997), S. 111 ff.

116 von Arnauld (Fn. 72), S. 248 £., 250 f.

117 Vgl. aber Legrand, MJ 4 (1997), S. 114 f.

118 Vgl. Knill/Becker, Verwaltung 36 (2003), S. 451 f., 478.
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langt, dass bei der Diffusion (d.h. der freiwilligen Ubernahme''®) von rechtlichen
und politischen Konzepten diese ,,durch spezifische Kontextbedingungen ,gebro-
chen’ [werden], die im Rahmen des jeweiligen adoptierenden Systems gegeben
sind“, was einer Konvergenz der Systeme widerstreite und letztlich, trotz Diffusi-
on, Divergenz ermégliche.120 Nach den hier angestellten Uberlegungen ist dem im
Ansatz beizupflichten; jedoch konnen die ,,spezifischen Kontextbedingungen* des
adoptierenden Systems selbst Einwirkungen ausgesetzt sein, die vom importierten
Konzept ausgehen. Es priigt eben nicht immer nur die langue die parole;'*' ge-
meinsame Begriffe konnen auch eine gemeinsame Sprache befordern. Dies frei-
lich ist ein Prozess, kein plotzliches Ereignis, und er schlieit die Beibehaltung
von Dialekten ein.

2. Exkurs: VerhiltnisméBigkeit im franzosischen Recht

Vergleichbare Rezeptionsprozesse lassen sich in Europa zumindest in den Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union'?* beobachten, wenn auch natiirlich in unter-
schiedlicher Dynamik. So ist dem portugiesischen Recht der VerhdltnismiBig-
keitsgedanke seit der Riickkehr zur Demokratie vertraut,' > wihrend in Italien die

Rechtsprechung des EuGH,'** in Osterreich vor allem die im Verfassungsrang
stehende EMRK zur Ubernahme des Konzepts gefiihrt hat;'** in Griechenland hat
der VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz 2001 sogar Eingang in die Verfassung gefun-
den.'* Deren Art. 25 Abs. 1 lautet seitdem:

,»Die Rechte des Menschen als Person und Mitglied der Gesellschaft und das

Prinzip des sozialen Rechtsstaats werden vom Staat gewdhrleistet. Alle Staats-

119 Knill/Becker, Verwaltung 36 (2003), S. 447 ff.

120 Knill/Becker, Verwaltung 36 (2003), S. 481.

121 Vgl. zum Verhiltnis zwischen Sprache als (flexibler) Struktur und Sprechen als Handlung z.B. Jiirgen Tra-
bant, Das tote Gerippe und die Arbeit des Geistes, in: Ekkehard Konig/Sybille Kramer (Hrsg.), Gibt es eine
Sprache hinter dem Sprechen?, 2002, S. 76-96; Sybille Krdmer, Sprache und Sprechen oder: Wie sinnvoll ist
die Unterscheidung zwischen einem Schema und seinem Gebrauch?, ebd., S. 97-125; Gisbert Fanselow, Wie
ihr Gebrauch die Sprache priagt, ebd., S. 229-261; Martin Hapelmath, Grammatikalisierung: von der Perfor-
manz zur Kompetenz ohne angeborene Grammatik, ebd., S. 262-286.

122 Uberblick bei O. Koch (Fn. 6), S. 48 ff.; Schwarze (Fn. 5), S. 664 ff. Bei den Neumitgliedern in Mittel- und
Osteuropa diirfte (soweit noch nicht geschehen) die institutionell ausgeprigte Verfassungsgerichtsbarkeit eine
Rezeption begiinstigen. Vgl. zu dieser verfassungsgerichtlichen Verankerung des Primats des Rechts Rainer
Arnold, Das Prinzip der Kontrolle des Gesetzgebers in der Verfassungsgerichtsbarkeit Mittel- und Osteuropas
als Ausdruck gemeineuropdischen Verfassungsrechts, JOR 43 (2002), S.17-29; von Arnauld (Fn. 14),
S. 612 ff., 632 ff.

123 O. Koch (Fn. 6), S. 137 ff.; Schwarze (Fn. 5), S. 684 m.w.N.

124 O. Koch (Fn. 6), S. 102 ff.; Schwarze (Fn. 5), S. 675 ff. m.w.N. Siehe auch Giovanni Maria Ubertazzi, Le
principe de proportionnalité en Droit Italien, in: Deutsche Sektion der Internationalen Juristen-Kommission
(IJK) (Hrsg.), Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit in europdischen Rechtsordnungen, 1985, S. 79-88.

125 Felix Ermacora, Das Verhiltnismafigkeitsprinzip im Osterreichischen Recht sowie aus Sicht der Europii-
schen Menschenrechtskonvention, in: Deutsche Sektion der IJK (Fn. 124), S. 67-78 (71 ff.); Christiana Pol-
lak, VerhéltnismaBigkeitsprinzip und Grundrechtsschutz in der Judikatur des Europdischen Gerichtshofs und
des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs, 1991, S. 82 ff.; O. Koch (Fn. 6), S. 97 ff.

126 Fir den Hinweis danke ich Julia lliopoulos-Strangas. Naher zum VerhaltnisméBigkeitsgrundsatz im griechi-
schen Verfassungsrecht Catherine Gialitaki, Le principe constitutionnel de proportionnalité dans la jurispru-
dence du Conseil d’Etat hellénique, Revue européenne de droit public 15 (2003), S. 787-811.
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organe sind verpflichtet, deren ungehinderte und effektive Ausiibung sicherzu-
stellen. Diese Rechte gelten auch in den angepassten Privatverhdltnissen. Die
Einschrinkungen dieser Rechte gemdfs der Verfassung sollen entweder in der
Verfassung selbst oder in dem Gesetz, wenn ein Gesetzesvorbehalt existiert,
vorgesehen sein und das Verhdltnismdfsigkeitsprinzip respektieren.
Auch hier freilich kann aus der bloBen Ubernahme des Konzepts noch nicht au-
tomatisch auf den Stand eines etwaigen Harmonisierungsprozesses geschlossen
werden. GroBere Zuriickhaltung ist nach wie vor in Frankreich zu erkennen. Zwar
diskutiert die franzdsische Rechtswissenschaft seit einem grundlegenden Aufsatz
von Braibant aus dem Jahre 1974'? iiber das Prinzip der proportionnalité, und
zwar durchaus mit affirmativer Tendenz;'*® die Rechtsprechung zeigt sich aber
von dieser Diskussion weitgehend unbeeindruckt und hat einen allgemeinen
Rechtsgrundsatz der VerhéltnismaBigkeit noch nicht ausdriicklich anerkannt, ge-
schweige denn in den Verfassungsrang erhoben.'”
Dem englischen Recht insoweit verwandt, legt das franzosische Recht einen star-
ken Akzent auf das demokratische Prinzip, das im Konflikt mit der Rechts- oder
Verfassungsstaatlichkeit traditionell die Oberhand gewinnt; schlieBlich 1duft alles
beim Parlament als dem Repriisentaten des Souverins zusammen:'*” Die Gerichte
sind die bouche de la loi und damit berufen, dem Willen des Gesetzgebers Aus-
druck zu verleihen;"' iiberpriift wird durch die Verwaltungsgerichte primér die
GesetzmiBigkeit von Verwaltungshandeln;'** einer gerichtlichen Ermessens-
kontrolle wird mit groBer Skepsis begegnet.'*® Auch die Verfassungsstaatlichkeit
lieB sich prozedural und institutionell nur in Gestalt eines Verfassungsrates ver-
wirklichen, der in das Gesetzgebungsverfahren integriert ist; die Idee eines Ge-
richts mit gesetzeskassatorischer Befugnis ist diesem Rechtsdenken nicht weniger
fremd als dem an der Parlamentssouverénitit geschulten englischen.'**
Die Folge dessen ist ein stark akzentuierter demokratischer Positivismus, der sich
vor allem in zwei Gestalten im franzosischen Recht manifestiert. Zunéichst in
Gestalt einer Zuriickhaltung gegeniiber allgemeinen Prinzipien, da diese mit dem

127 Guy Braibant, Le principe de proportionnalité, in: Mélanges Marcel Waline, 1974, Band 2, S. 297-306.

128 Siehe nur die Monographien von Xavier Philippe, Le controle de proportionnalité dans les jurisprudences
constitutionnelle et administrative frangaises, 1989; Joél Mekhantar, Le contréle juridictionnel de la propor-
tionnalité dans 1’action administrative unilatérale, 1990; Georges Xynopoulos, Le contrdle de proportionnalité
dans le contentieux de la constitutionnalité et de la Iégalit¢ en France, Allemagne et Angleterre, 1995; Emiliou
(Fn. 6).

129 Zu diesen Diskrepanzen O. Koch (Fn. 6), S. 63 f., 78 f.

130 Zum Folgenden m.w.N. auch von Arnauld (Fn. 14), S. 545 ff.

131 Deutlich wird diese montesquieusche Konzeption etwa in Art. 5 des Code Civil: Il est défendu aux juges de
prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises.* Zum Rich-
terbild in Frankreich Francis Hamon/Michel Troper, Droit constitutionnel, 29. Aufl. 2005, S. 148 ff. Speziell
zur Verwaltungsgerichtsbarkeit Thomas Wolfgang Schmitz, Rechtsstaat und Grundrechtsschutz im franzosi-
schen Polizeirecht, 1989, S. 33 ff. (auf S. 36 f. zur Zuriickhaltung gegeniiber der Exekutive).

132 Eingehend zur Kontrolle der Legalitdt von Verwaltungshandeln Emiliou (Fn. 6), S. 70 ff.

133 Emiliou (Fn. 6), S. 67 ff.; Johannes Koch, Verwaltungsrechtsschutz in Frankreich, 1998, S.39 ff,, 61 ff.,
160 ff.; O. Koch (Fn. 6), S. 64 f.

134 Zur Stellung des Conseil Constitutionnel Ulrich Hiibner/Viad Constantinesco, Einfiihrung in das franzosische
Recht, 4. Aufl. 2001, S. 50 f.
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ihnen inhérenten Entfaltungspotential in der Hand der Gerichte zu einer Ver-
schiebung der Gewichte zwischen Legislative bzw. Exekutive und Judikative

filhren konnen."”> Das franzosische Recht kennt zwar solche iibergeordneten

Prinzipien: die allgemeinen Rechtsgrundsitze (principes généraux du droit)"®,

die unterhalb des bloc de légalité eingeordnet sind, aber bei der Anwendung der
Gesetze das Verwaltungshandeln und dessen gerichtliche Kontrolle bestimmen,'*’
und den ,,Verfassungsblock® (bloc de constitutionnalité) als Speicher geschriebe-
ner und abgeleiteter Verfassungsprinzipien an der Spitze der Normenhierarchie;
iiber diesen Kanon ,,impliziter Grundsdtze wachen aber die Obergerichte zu-
riickhaltend und kritisch.'*®

Zweite Konsequenz ist eine starke Ausdifferenzierung der Rechtsordnung. Das
franzdsische Recht, namentlich das Verwaltungsrecht, ist in erheblichem Mal3e
diversifiziert;'* einzelne Rechtsgebiete und Unterrechtsgebicte besitzen ihre je
eigenen Malistdbe. Kohédrenz stiften die allgemeinen Rechtsgrundsétze, dies aber
eben auch nur, soweit sie reichen. Gerade hinsichtlich der gerichtlichen Kon-
trollmafstébe prasentiert sich das Recht vielfiltig abgestuft. Je nach Rechtsmate-
rie bestimmt sich, ob der contréle minimum (auch contréle restraint), der contréle
normal oder der contréle maximum Anwendung findet.'*" Letzterer MaBstab
umfasst (in wiederum unterschiedlichen Schattierungen) eine Priifung der neces-
sité, die seit langem z.B. im Recht der Sanktionen verankert ist'*' (ausgehend von
Art. 8 der Menschenrechtserklirung von 1789), ebenso im Polizeirecht'** und in
einigen anderen Rechtsgebieten.'*?

135 von Arnauld (Fn. 14), S. 546 ff., 629 ff.

136 Grundlegend Conseil d’Etat (CE), Assemblée, 26.10.1945, Aramu u.a., Rec., S.213. Eingehend Helmut
Krech, Die Theorie der allgemeinen Rechtsgrundsétze im franzosischen 6ffentlichen Recht, 1973, S. 15 ff.,
92 ff.; René Chapus, Droit administratif général, Band 1, 14. Aufl. 2000, Rdnr. 120 ff. (S. 88 ff.); Jean Rive-
ro/Jean Waline, Droit administratif, 20. Aufl. 2004, Rdnr. 317 ff.

137 Zum (nicht unumstrittenen) Rang der allgemeinen Rechtsgrundsitze Chapus (Fn. 136), Rdnr. 139 ff.
(S. 104 ff.). Siehe auch Krech (Fn. 136), S. 112 ff.; Emiliou (Fn. 6), S. 74 ff.; Rivero/Waline (Fn. 136), Rdnr.
320.

138 In der Regel geht der Anerkennung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes ein langjahriger Entwicklungs-
prozess voraus: Schmitz (Fn. 131), S. 38.

139 Hiibner/Constantinesco (Fn. 134), S. 73 ff. Auf den komplexitétssteigernden Beitrag des Gemeinschaftsrechts
verweist Jean-Frangois Flauss, Rapport frangais, in: Schwarze (Fn. 31), S. 31-121 (110).

140 Clemens Lerche, Landesbericht Frankreich, in: Jochen A. Frowein (Hrsg.), Die Kontrolldichte bei der gericht-
lichen Uberpriifung von Handlungen der Verwaltung, 1993, S. 1-37 (9 ff.); Emiliou (Fn. 6), S. 81 ff.; J. Koch
(Fn. 133), S. 179 ff. Kritisch gegeniiber dieser Einteilung Schmitz (Fn. 131), S. 228 ff. — Im Bereich volker-
rechtlicher Vertrdge wie auch des Gemeinschaftsrechts kdnnen contréle de compatibilité (im Sinne einer
grundsitzlichen Orientierung am Vertrag) und contréle de conformité (im Sinne vollstindiger Ubereinstim-
mung) unterschieden werden: Jorg Gundel, Die Einordnung des Gemeinschaftsrechts in die franzdsische
Rechtsordnung, 1997, S. 383 ff.

141 Siehe z.B. Conseil Constitutionnel, Déc. 87-237 DC vom 30.12.1987, Rec. S. 63.

142 Grundlegend CE, vom 19.5.1933, Benjamin, Rec., S. 541. Eingehend dazu Schmitz (Fn. 131), S. 240 ff.

143 Uberblick m.w.N. bei Lerche (Fn. 140), S. 12 ff.; Emiliou (Fn. 6), S. 82 ff,, 96 ff,; J. Koch (Fn. 133),
S. 183 ff.; O. Koch (Fn. 6), S. 65 ff.
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Solche intensiven Kontrollen sind im franzdsischen Verwaltungsprozessrecht'**
nach wie vor die Ausnahme; auch sind sie nicht vorschnell mit der Verhéltnis-
maBigkeit gleichzusetzen. Zu weit geht es daher, wenn in der Literatur z.T. alle
Formen von Abwigung mit dem Gedanken der proportionnalité in Verbindung
gebracht werden.'® Briicken zur VerhiltnismiBigkeit schligt indes der bilan
cotits-avantages: Dieser Maf}stab entstammt dem Planungsrecht und fragt in Ent-
eignungsfillen, ob die Kosten eines Projekts aus Sicht der betroffenen Eigentii-
mer in einem offensichtlichen Missverhéltnis zum erstrebten sozialen Nutzen
stehen.'*® Seit lingerem schon wird eine Ubertragung auf andere Rechtsgebiete
diskutiert; manche wollen in der théorie du bilan schon heute einen reguldren
Bestandteil des contréle normal sehen.'*’ Angesichts bisweilen zu erkennender
Mehrstufigkeit dieser ,,Bilanzierung™ spricht einiges dafiir, im bilan bereits eine
autochthone Auspragung des VerhdltnismaBigkeitsgedankens zu sehen, wie er auf
europiischer Ebene verankert ist;'** jedenfalls konnte er sich als ein Einfallstor
fiir das européische Modell erweisen, indem er rechtskulturelle Abwehrhaltungen
zu umgehen helfen kann. Nicht abschlieBend geklért ist auch die Verankerung
abwigender Malistibe im System der Klagegriinde beim recours pour exces de
pouvoir (Anfechtungsklage).149 Hier scheint sich freilich eine Zuordnung zu der
violation de la loi (sub specie der illegalité relative aux motifs) durchzusetzen."’

Wiéhrend im englischen Recht v.a. der state-limiting approach Reibungen mit
dem Konzept der VerhdltnisméBigkeit erzeugt, rithren die Widerstinde gegen eine
Rezeption des Grundsatzes im franzdsischen Recht in erster Linie von der traditi-
onell objektiven Konzeption des Rechtsschutzes her."”' Die verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren dienen nicht der Durchsetzung subjektiver Rechte des Klagers;
vielmehr wird der Kldger zur Durchsetzung des objektiven Rechts instru-
mentalisiert."”> Dass diese Konzeption sich lange gegeniiber den Grundfreiheiten
der Erkldarung von 1789 behaupten konnte, liegt an der normativen Wirkung, die

144 Zu Elementen von VerhéltnismafBigkeit in der Spruchpraxis des Conseil constitutionnel Valérie Goesel-Le
Bihan, Réflexion iconoclaste sur le controle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel, Revue
francaise de droit constitutionnel (RFDC) 1997, S. 227-267; dies., Le contréle de proportionnalité exercé par
le Conseil constitutionnel, Cahiers du Conseil constitutionnel 22 (2007), S. 141-152; dies., Le controle de
proportionnalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, figures récentes, RFDC 2007, S. 269-295.

145 Kritisch m.w.N. Michel Fromont, Le principe de proportionnalité, AJDA 1995, n°® spécial, S. 156-166 (165);
O. Koch (Fn. 6), S. 70. Zu den moglichen dogmatischen Verortungen Schmitz (Fn. 131), S. 226 ff.

146 Grundlegend CE, Assemblée, Ville Nouvelle-Est, 28.5.1971, Rec., S. 409.

147 Zu dieser Diskussion m.w.N. Lerche (Fn. 140), S. 15 f.; O. Koch (Fn. 6), S. 72 ff.

148 So tiberzeugend O. Koch (Fn. 6), S.74. S. auch Braibant (Fn. 127), S. 301 f.; Schmitz (Fn. 131), S. 218;
Volker Schlette, Kontrolle von Ermessensakten in Frankreich, 1991, S. 334 ff. A.A. Fromont, AIDA 1995, n°
spécial, S. 164; Jacques Ziller, Le principe de proportionnalité, AJDA 1996, n® spécial, S. 185-188 (187).
Emiliou (Fn. 6), S. 113 f., sieht im bilan letztlich eine Auspragung allein der VerhdltnisméBigkeit i.e.S. und
sieht die mehrstufige Priifung einschlieBlich der Erforderlichkeit als Bestandteil allein des contréle maximum.

149 O. Koch (Fn. 6), S. 70 ff.

150 Lerche (Fn. 140), S. 3, 7 ff.; J. Koch (Fn. 133), S. 174 ff., 179 ff.; O. Koch (Fn. 6), S. 71 f.; Rivero/Waline
(Fn. 136), Rdnr. 638 ff.

151 J. Koch (Fn. 133), S. 186; O. Koch (Fn. 6), S. 78.

152 Johannes Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts, 1997, S. 196 ff.; J. Koch
(Fn. 133), S. 108 ff.; Hiibner/Constantinesco (Fn. 134), S. 112 ff.
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den libertés publiques beigemessen wird: Ahnlich der vorherrschenden Sicht auf
die Grundrechte der Weimarer Reichsverfassung werden sie fiir den Gesetzgeber
vornehmlich als Programmsétze betrachtet, nicht als unmittelbar geltendes
Recht.'™ Zwar kann an der subjektiv-rechtlichen Bedeutung der Rechte der
EMRK wie auch der Gemeinschaftsgrundrechte kein Zweifel bestehen;'>* dem
von diesen Seiten ausgehenden Anpassungsdruck aber konnte das franzosische
Recht aus mehreren Griinden widerstehen: Zum ersten wegen der lange ungeklér-
ten Einordnung des Gemeinschaftsrechts und der EMRK in das heimische
Recht;'” zum zweiten wegen eines Urteilsstils, der es begiinstigt, die zu Grunde
gelegten KontrollmaBstibe zu verschleiern; zum dritten schlielich vermag der
Positivismus a la frangaise — zumindest einstweilen — besser mit den immanenten
Spannungen einer hochdifferenzierten Rechtsordnung, und damit mit einer Spal-
tung des Rechts, zu leben.

Auch die objektive Rechtsschutzkonzeption ist indes im letzten Jahrzehnt unter
Druck geraten. Am 9. April 1996 nahm der Conseil Constitutionnel ein Recht auf
Rechtsschutz in den Verfassungsblock auf, das er in Art. 16 der Erkldrung von
1789 verortete; ° im Urteil Syndicat des avocats de France erwihnte der Conseil
d’Etat 1998 erstmals den neuen Verfassungsgrundsatz des Rechts auf Rechts-
schutz und stiitzte ihn zugleich auf die EMRK."” Auch wenn die objektive Kon-
zeption nach wie vor prigend ist fiir das franzdsische Verwaltungsprozessrecht,
hat seitdem ein ,,Subjektivierungsprozess® eingesetzt, der schon grundlegende
prozessuale Neuorientierungen zur Folge gehabt hat.'™®

Vielfach hingt es vom Betrachter ab, ob und wo von franzdsischen Gerichten,
auflerhalb des vom EG-Recht und vom Recht der EMRK geformten Bereichs
VerhiltnismaBigkeitspriifungen stattfinden. Der cartesianisch verknappte Stil der
Urteilsbegriindung, der vordergriindig im Kontrast zu den Narrativen der deut-
schen VerhiltnisméaBigkeitsjudikatur steht, eignet sich eben auch zur Einfiihrung
verdeckter MaBstibe.'” Solange eine explizite Zuriickweisung oder eine aus-
driickliche Aufnahme in den Kanon (diese findet dann umso mehr Aufmerksam-
keit) nicht erfolgt, sind gegensitzliche Interpretationen moglich.'®

153 Hiibner/Constantinesco (Fn. 134), S. 63 ff., 67 ff.

154 Vgl. Schwarze (Fn. 5), S. 701 ff., 841.

155 O. Koch (Fn. 6), S. 79 in Fn. 213 a.E. — Dazu eingehend Gundel (Fn. 140), passim (auf S. 375 ff. auch zur
EMRK); Jan Hecker, Europiische Integration als Verfassungsproblem in Frankreich, 1998. Zum Wendepunkt
in der Nicolo-Entscheidung des CE (Assemblée) vom 20.10.1989, Rec., S. 190, sieche Gundel, a.a.O.,
S. 371 ff.; Hecker, a.a.0., S. 83 ff.

156 CC, Déc. No. 96-373 DC, Rec. 1996, S. 43.

157 CE, Syndicat des avocats de France, 29.7.1998, Rec. 1998, S. 313.

158 Michel Fromont, Die Anndherung der Verwaltungsgerichtsbarkeiten in Europa, in: FS 50 Jahre BVerwG,
2003, S. 93-112 (95 f., 100 ff., 108 ff.). Namentlich ist der Ausbau des vorldufigen Rechtsschutzes zu nennen.

159 Vgl. Schmitz (Fn. 131), S. 221 f.; Emiliou (Fn. 6), S. 96.

160 Eine verdeckte VerhiltnisméBigkeitskontrolle sehen schon heute z.B. Schmitz (Fn. 131), S. 217 ff.; Cyrille
David, Le Principe de Proportionnalité en Droit Fiscal Communautaire et Frangais, in: FS Klaus Tipke, 1995,
S. 511-535 (513 f. 534); Emiliou (Fn. 6), S. 88 ff., 96 ff.; O. Koch (Fn. 6), S. 63 f. Siehe auch bereits Braibant
(Fn. 127), S. 297 ff.
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Auch wenn es an einer expliziten Rezeption der proportionnalité in den nicht
europarechtlich gepriagten Bereich des franzdsischen Rechts nach wie vor fehlt,
so ldsst sich, bei aller nuancenreichen Schattierung der KontrollmaBstdbe, in den
letzten Jahren insgesamt eine Erhdhung der gerichtlichen Kontrolldichte beobach-
ten. War, ironischerweise, lange der contréle minimum die, insgesamt besehen,
»~hormale* Kontrolle, so ist an seine Stelle inzwischen der contréle normal getre-
ten.'®" Die Diskussion iiber die Integration des bilan in diesen KontrollmafBstab
verdeutlicht, dass auch innerhalb der Maf3stdbe manches in Bewegung ist: hin zu
einer intensiveren Kontrolle, die auch Mittel und Zweck zueinander in Beziehung
setzt. Dass die gerichtliche Priifung nach wie vor deutlich zuriickhaltender aus-
fallt als z.B. in Deutschland und grof3e exekutivische (wie legislative) Spielrdume
anerkennt, steht, erneut, auf einem anderen Blatt.'®

Diese Entwicklung diirfte zu einem nicht geringen Teil auf die Inspiration durch
das europiische Recht zuriickzufiihren sein;'® dabei erfiillt die intensive litera-
rische Debatte iiber die proportionnalité gewissermallen eine Hintergrund-
funktion. Der spill-over-Effekt zeigt sich im franzdsischen Recht derzeit demnach
nicht in der offenen Ubernahme eines allgemeinen Grundsatzes der Verhilt-
nismdfBigkeit, sondern in der schrittweisen und differenzierten Anpassung autoch-
thoner Mafstibe an den europdischen Standard,'® der in groBen Teilen des
Rechts von den franzosischen Gerichten bereits auf Grund gemeinschafts- bzw.
volkerrechtlicher Verpflichtungen angewandt wird.

3. Andere mogliche Beobachtungsfelder

Der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit ist nur eine der dogmatischen Figuren, die
paradigmatische Verdnderungen im europidischen Grundrechtsschutz bewirken
konnen. Andere Figuren wiren zu nennen. Mit Blick auf die staatstheoretischen
Implikationen wiirden auch die grundrechtlichen Schutzpflichten'® nihere Befas-

161 O. Koch (Fn. 6), S. 75 f. m.w.N. Vgl. auch Lerche (Fn. 140), S. 9, 35 f.; Emiliou (Fn. 6), S. 83 f.; Flauss (Fn.
139), S. 85 ff.

162 Lerche (Fn. 140), S. 35 ff.; Emiliou (Fn. 6), S. 113; O. Koch (Fn. 6), S. 76. Siche auch Rivero/Waline (Fn.
136), Rdnr. 642.

163 Flauss (Fn. 139), S. 85 ff.; Jiirgen Schwarze, Der Beitrag des Europiischen Gerichtshofs zur Européisierung
des Verwaltungsrechts, EuR 32 (1997), S.419-431 (426 f.); ders. (Fn. 5), S.667 f.; J. Koch (Fn. 133),
S. 185 f.; O. Koch (Fn. 6), S. 67 f., 79. S. auch Ziller, AJDA 1996, n° spécial, S. 186 ff. Tendenziell auch
Schmitz (Fn. 131), S. 220 f.

164 Vgl. Emiliou (Fn. 6), S. 88 ff., 96 ff.

165 Dazu in rechtsvergleichender Perspektive: Beitrdge in Eckart Klein (Hrsg.), The Duty to Protect and to Ensure
Human Rights, 2000; Peter Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und
europdischen Recht, 2002, S. 909 ff., passim. Siehe auch Albert Bleckmann, Die Entwicklung staatlicher
Schutzpflichten aus den Freiheiten der Europdischen Menschenrechtskonvention, in: FS Rudolf Bernhardt,
1995, S. 309-321.
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sung verdienen, ebenso die Horizontalwirkung der Grundrechte'®® oder auch der
Vertrauensschutz'®’. Alle diese Figuren sind nicht blo formale Konzepte; sie
fithren bestimmte Ordnungsmodelle im Gepéck, die sie, nach erfolgter Rezeption
in eine Rechtsordnung, ,,auspacken konnen. Ob aus den Grundrechten gegebe-
nenfalls ein Anspruch auf staatliches Eingreifen folgt, ob die Grundrechte als
Ordnungsmodell auch die Beziehungen der Biirger untereinander prigen, ob
Staatshandeln moglicherweise grundrechtlich fundierte Vertrauenspositionen des
Biirgers zu schiitzen hat — das alles sind grundlegende Weichenstellungen in ei-
nem Rechtssystem, die dessen Charakter pragen und eben auch umpriagen kon-
nen.

Es sind i.U. auch nicht nur deutsche Grundsitze, die ,,nach Europa® exportiert
werden; auch in Deutschland stehen wir mitten in einem Prozess der Rezeption
von Rechtsfiguren, die Anfragen an Grundfesten unseres Rechtssystems stellen.
Vor allem iiber das europdische Umweltrecht erreichen uns seit ein paar Jahren
Konkurrenzmodelle zu unserem subjektiven Recht, Modelle zur Begriindung der
Klagebefugnis, die erkennbar vom franzésischen interét pour agir'® inspiriert
sind.'” Zumindest unsere Konzeption der grundrechtlich-rechtsstaatlichen Justiz-
gewdhrung diirfte hiervon auf mittlere Sicht nicht unbeeinflusst bleiben.'” Kon-
trastiert man dies mit der Beobachtung, dass das franzdsische Rechtsschutzkon-
zept im Bereich des Grund- und Menschenrechtsschutzes seinerseits unter ,,euro-
pdischen* Anpassungsdruck geraten ist, so mogen sich Hybridldsungen abzeich-

166 Dazu in rechtsvergleichender Perspektive /ngo von Miinch/Pablo Salvador Coderch/Josep Ferrer i Riba, Zur
Drittwirkung der Grundrechte, 1998; Stefan Wernicke, Die Privatwirkung im Européischen Gemeinschafts-
recht, 2002, S. 30 ff.; Andrds Sajo/Rendta Uitz (Hrsg.), The Constitution in Private Relations, 2005; Jorg
Neuner (Hrsg.), Grundrechte und Privatrecht aus rechtsvergleichender Sicht, 2007. Aus Sicht einzelner euro-
péischer Staaten: Patricia Egli, Drittwirkung von Grundrechten, 2002 (Schweiz); Jonathan Morgan, Questio-
ning the “true effect” of the Human Rights Act, Legal Studies 22 (2002), S. 259-275; Max Du Plessis/Jolyon
Ford, Developing the Common Law Progressively: Horizontality, the Human Rights Act and the South Afri-
can Experience, European Human Rights Law Review 2004, S. 286-313; Hannah NiefSen, Die Wirkung der
Grundrechte im deutschen und italienischen Privatrecht, 2005; Philippos Doris, Die Geltung von Grundrech-
ten in Privatrechtsbeziehungen, fiir die sich diese Rechte eignen (Art. 25 Abs. 1 S. 3 gr. Verfassung), in: FS
Claus-Wilhelm Canaris, Band 2, 2007, S.535-544 (Griechenland). Im aufBereuropdischen Raum: Thomas
Giegerich, Privatwirkung der Grundrechte in den USA, 1992; Gregor Thiising, Die ,,Drittwirkung der Grund-
rechte* im Verfassungsrecht der Vereinigten Staaten, ZvglRwiss 99 (2000), S. 69-85; Johan van der Walt,
Drittwirkung in Siidafrika und Deutschland, DOV 2001, S. 805-814; Stephen Gardbaum, The “Horizontal Ef-
fect” of Constitutional Rights, Michigan Law Review 102 (2003), S. 387-459; Sebastian Seedorf, Die Wir-
kung von Grundrechten im Privatrecht in Stidafrika, 2005. Zu Drittwirkung und EMRK: Andrew Clapham,
The “Drittwirkung” of the Convention, in: Macdonald u.a. (Fn. 5), S. 163-206; Dean Spielmann, L’effet po-
tentiel de la Convention européenne des droits de I’homme entre personnes privées, 1995.

167 Hierzu eingehend und m.w.N. von Arnauld (Fn. 14), S. 150 ff., 548 ff., 563 ff., 574 ff., 592 ff., 618 ff.

168 Dazu J. Koch (Fn. 133), S. 141 ff.

169 Grundlegend dazu Masing, (Fn. 152), S. 21 ff., 196 ff. Siehe auch Josef Ruthig, Subjektiver Rechtsschutz und
objektive Rechtskontrolle in Deutschland, in: Wolf-Riidiger Schenke/Jong Hyun Seok (Hrsg.), Rechtsschutz
gegen staatliche Hoheitsakte in Deutschland und Korea, 2006, S. 117-146. Besonders zum Umweltrecht Matt-
hias Ruffert, Subjektive Rechte im Umweltrecht der Européischen Gemeinschaft, 1996, S. 71 ff., 224 ff., pas-
sim; Bernhard Wegener, Rechte des Einzelnen: Die Interessentenklage im europédischen Umweltrecht, 1998,
S. 56 ff., 141 ff.; Wolfgang Durner, Rechtspolitische Spielrdume im Bereich der dritten Saule, in: ders./
Christian Walter (Hrsg.), Rechtspolitische Spielriume bei der Umsetzung der Arhus-Konvention, 2005, S. 64-
99 (68 ff.). Siche demnéchst auch Sabine Schlacke, Uberindividueller Rechtsschutz, 2008 (i.E.).

170 Masing (Fn. 152), S. 175 ff., 218 ff.; Ruthig (Fn. 169), S. 128 ff., 132 ff. Siehe auch Ruffert (Fn. 169),
S. 89 ff., 101 ff., 295 ff.; Wegener (Fn. 169), S. 100 ff., 271 ff.
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nen, bei denen das Modell subjektiver 6ffentlicher Rechte aullerhalb des grund-
rechtlichen Bereichs ergénzt wird um eine treuhénderische Prozessstandschaft in
Belangen des dffentlichen Interesses'’' bzw. des gemeinen Wohls.'”

Wohin diese Wege am Ende fiihren werden, ist vermutlich Spekulation. So viel
aber ldsst sich wohl sagen: Theorie und Methode des Grundrechtsschutzes sind in
Europa schon heute ein common work in progress.

171 Eingehend dazu Robert Uerpmann, Das offentliche Interesse, 1999, S. 84 ff., passim.
172 In diese Richtung Masing, (Fn. 152), S. 221 ff.
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Die Urteile ,,Kadi“ und ,,Yusuf* des EuG und ihre Folgen

Von Jorn Axel Kdmmerer, Hamburg*

Am 2. Oktober 2007 verhandelte der Europdische Gerichtshof als Berufungsin-
stanz liber die Rechtssachen ,,Kadi“ und ,,Yusuf™, in denen rund zwei Jahre zuvor,
am 21. September 2005, das europédische Gericht erster Instanz weitgehend iden-
tische Urteile gefillt hatte.' Beide Judikate kreisen um die Frage, ob und in wel-
chem Umfang Gemeinschaftsrechtsakte, die zur Umsetzung von Individualsank-
tionen (,,smart sanctions*) des VN-Sicherheitsrates erlassen werden, gemein-
schaftsgerichtlicher Kontrolle unterliegen konnen und miissen. Unter Vélker- und
Europarechtlern haben sie bekanntlich so umféangliche wie fundierte Debatten
ausgelost.” Ein Ausweg aus dem strukturellen Dilemma aber, in welches die bei-
den Nichtigkeitsklagen das EuG gestiirzt haben, konnte noch nicht gewiesen wer-
den. Der EuGH, dessen Entscheidung in den kommenden Monaten zu erwarten
ist, hat die Wahl zwischen dem dogmatisch teilweise inkonsistenten Kompromiss,
wie ihn das EuG anstrebte, und der eindeutigen Entscheidung entweder fiir oder
gegen eine umfassende Grundrechtspriifung, die allerdings mit politischen und
juristischen Konflikten erkauft werden miisste. Von solchen Aussichten unbeein-
druckt zeigte sich Generalanwalt Poiares Maduro in seinen Schlussantrigen an
den EuGH vom 16. und 23.1.2008. Die EuG-Urteile missachteten rechtsstaatliche
und grundrechtliche Standards der Union und miissten samt der angefochtenen
Verordnung, soweit sie die Beschwerdefiihrer betreffe, aufgehoben werden.

I. Der Stein des Anstofies: Begrenzte mittelbare Uberpriifung von
»smart sanctions*

Die Kldger Yusuf und Kadi sind von Sanktionen betroffen, die der VN-Sicher-
heitsrat gegen islamistische Terrororganisationen und ihre mutmaBlichen Unter-
stiitzer ergriffen hat. Die VN-Mitgliedstaaten wurden in verschiedenen Resolutio-
nen aufgefordert, Bankkonten bestimmter Personen ,einzufrieren, also keine

*  Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Vélker- und Europarecht an der Bucerius Law School, Hochschule fiir
Rechtswissenschaft. — Herrn Wiss. Mitarbeiter Johannes Hushahn, Hamburg/Cambridge, danke ich fiir wich-
tige Anregungen und konstruktive Kritik.

1 EuG, Rs. T-306/01 (Yusuf und Al Barakaat International Foundation/Rat und Kommission), Slg. 2005, II-
3533 (im Folgenden: ,,Yusuf™); Rs. T-315/01 (Kadi/Rat und Kommission), Slg. 2005, 11-3649.

2 Kotzur, EuGRZ 2006, S. 19; Tietie/Hamelmann, JuS 2006, S.299; Steinbarth, ZeuS 2006, S. 269; Mollers,
EuR 2006, S. 426; Schmahl, EuR 2006, S. 566; Ohler, EuR 2006, S. 848; Schmalenbach, JZ 2006, S. 349;
von Arnauld, AVR 44 (2006), S. 201; Tomuschat, CMLR 2006, S. 537; Lorz, DVBL. 2006, S. 1061 (1067 ff.);
Tomuschat, EuGRZ 2007, S. 1; Meyer, ZeuS 2007, S. 1; Hormann, EuR 2007, S. 120; Haltern, JZ 2007,
S. 537, diskutiert wurde die Materie bereits vor Erlass der Urteile: Fassbender, EJIL 11 (2000), S. 219; Bar-
telt/Zeitler, EuZW 2003, S. 712; Biehler, AVR 41 (2003), S. 169; Albin, ZRP 2004, S. 71; Talmon, AJIL
2005, S. 175; vgl. iiberdies auch Tomuschat, DOV 2006, S. 357.

3 EuGH, Rs. C-402/05 P, Kadi, Schlussantrdge vom 16.1.2008; Rs. C-415/05 P, Al Barakaat International
Foundation, Schlussantridge vom 23.1.2008.
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Kontobewegungen mehr zuzulassen. Fiir die Mitgliedstaaten der EU wurde diese
Vorgabe durch Gemeinsame Standpunkte im Rahmen der GASP und EG-Ver-
ordnungen umgesetzt, die seit 2001 mehrfach modifiziert wurden. Das EuG hatte
die Frage zu beantworten, ob und inwieweit es Verordnungen an den europii-
schen Grundrechten messen durfte, die zur Umsetzung solcher Sanktionen des
Sicherheitsrats erlassen wurden. Der Sicherheitsrat verfligt nicht tiber eine Durch-
griffsbefugnis in die staatliche oder supranationale Rechtssphére; das heif3t, dass
der Einzelne, formal gesehen, erst durch den staatlichen oder gemeinschaftsrecht-
lichen Umsetzungsakt beschwert ist.* Insoweit miissen aber zwei Sanktionsre-
gimes unterschieden werden: Im ersten Fall (Grundlage ist die Resolution 1373
vom 28.9.20015) umreifit der durch ein Nebenorgan, das ,,Counter-Terrorism
Committee* (CTC), unterstiitzte® Sicherheitsrat die Adressatengruppen nur abs-
trakt und iiberldsst den Mitgliedstaaten die Listung, ihnen steht also ein Ausfiil-
lungsspielraum zu. Kraft europdischen Priméarrechts soll diese Aufgabe der EU
bzw. EG zustehen. Uber Details ihrer Wahrnehmung ist wenig bekannt, auBer
dass sich eine als ,,clearing house® bezeichnete Arbeitsgruppe ihrer annimmt. An
dieser haben Vertreter der Kommission, des Rates und der Mitgliedstaaten — was
praktisch bedeuten wird: ihrer nationalen Sicherheitsdienste — teil.” Die Individua-
lisierung der Sanktionsadressaten ist insoweit trotz Uberwachung durch das CTC
ein genuin europdischer Akt, den auch das EuG einer weit reichenden Grund-
rechtspriifung unterwarf.®

Die hier besprochenen europdischen Rechtsakte sind anderer Natur. Sie griinden
sich auf die sog. Taliban-Sanktionen, deren Basis die bereits am 15.10.1999 erlas-
sene Resolution 1267 ist.” Markenzeichen solcher »smart™ bzw. ,targeted sancti-
ons“'® ist, dass ein vom Sicherheitsrat eingesetzter Sanktionsausschuss (,,1267
Committee®) in eigener Regie schon die Liste der verdichtigen Personen aufstellt.
Mitgliedstaaten sind berechtigt, das ,,Listing® verddchtiger Personen zu beantra-

4 Vgl. die Einfithrung bei Meyer, ZeuS 2007, S. 1 (5 ff.).

5 Abrufbar unter http://www.un.org/Docs/sc/unsc_resolutions.html.

6  Das CTC wurde unmittelbar durch SR Res. 1373 (2001) begriindet. Durch SR Res. 1535 (2004) wurde ihm
ein ,,Counter-Terrorism Committee Executive Directorate” (CTED) zur Seite gestellt.

7 Nébher dazu Bartelt/Zeitler, EuZW 2003, S. 712, 713.

8  Grundlegend Rs. T-228/02 (Organisation des Modjahedines du Peuple d’Iran/Rat), 12.12.2006 (nicht in der
amtlichen Sammlung). Dass es sich hierbei nicht um eine Kehrtwende der Rechtsprechung handelt, zeigt der
Umstand, dass das EuG in den im gleichen Jahr ergangenen Urteilen « Ayadi » und « Hassan » seine Linie im
Fall « Yusuf » und « Kadi » bestatigt hat. — Zumindest indirekt findet die Grundrechtskontrolle auch die Billi-
gung des Sicherheitsrats. Andernfalls wire es kaum erklérlich, warum der Sicherheitsrat bei ,.targeted sancti-
ons*“ nachtriglich humanitire Ausnahmen und eine interne Nachpriifung von Einzelfallentscheidungen zulie83,
bei Sanktionen auf der Basis von Resolution 1373 aber nicht. Insofern wird die Sorge um die ,,rule of law*
eben den VN-Mitgliedstaaten tiberlassen.

9  Sie wird ergidnzt durch SR Res. 1333 (2000), 1390 (2002), 1455 (2003), 1526 (2004), 1617 (2005), 1735
(2006). Die konsolidierte Liste der Sanktionsadressaten kann abgerufen werden unter http://www.un.org/
sc/committees/1267/pdf/pdflist.pdf; vgl. zum Taliban-Sanktionsregime auch Rosand, AJIL 2004, S.745
(747 £).

10 Zum politischen-vdlkerrechtlichen Hintergrund der Resolutionen vgl. Neuhold, ZadRV 64 (2004), S. 263.
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gen."! Die EU/EG kann nicht mehr tun, als diese Listen in die zur Umsetzung der
Sanktionen erlassenen Gemeinsamen Standpunkte und Verordnungen zu iibertra-
gen; so ist es Brauch seit 2001."* Die Kommission ist ermichtigt, die Liste der
Personen nach Mafigabe der Erkenntnisse des Sicherheitsrates zu modifizieren."
Materielle Uberpriifungskompetenzen stehen Gemeinschaftsorganen nicht zu; das
»Delisting® bleibt dem ,,1267“-Sanktionsausschuss vorbehalten.* Existenznot-
wendige Mittel konnen, wenn er keine Einwénde erhebt, freigegeben werden.
Auch diese ,humanitire Klausel* wurde in Gemeinschaftsrecht iibernommen."
Die Nichtigkeitsklage der Betroffenen Yusuf und Kadi blieb in erster Instanz, wie
man weil}, ohne Erfolg. Das EuG erklarte sich zwar nicht fiir unzusténdig fiir die
Uberpriifung von Rechtsakten, als dessen materiellen Urheber es den Sicherheits-
rat und eben nicht EG oder EU ansah. Es beschriinkte seine Uberpriifung der
Umsetzungsakte aber auf die Frage, ob zwingende Volkerrechtsnormen, das Ius
cogens, verletzt worden seien. Dies wurde im konkreten Fall verneint.

II. Ultra-vires-Priifung und Grundrechtskontrolle bei Mafinahmen des
Sicherheitsrates

Das EuG hat seine Zustindigkeit zur Uberpriifung europiischer Rechtsakte, die
,,Smart sanctions umsetzen, im Grundsatz verneint und nur fiir den Fall der Ver-
letzung zwingender Volkerrechtsnormen wiedereroffnet.'® Dafiir berief es sich
einerseits auf Vorschriften wie Art. 24 Abs. 1, 25 und 48 VN-Charta, welche die
Mitglieder der Vereinten Nationen zur Befolgung von Beschliissen des Sicher-
heitsrates verpflichten, und andererseits auf den in Art. 103 VN-Charta verfiigten
Vorrang der Charta, der sich auch in Art. 307 EG spiegele.'” Der aufwendigen
Begriindung zum Trotz wollen die herangezogenen Vorschriften auf die betrach-
teten Rechtsfragen entweder nicht passen, oder sie vermdgen keine eindeutige
Antwort auf sie zu geben. Ersteres trifft auf Art. 103 VN-Charta zu, der als Kolli-
sionsvorschrift ausgestaltet ist. Eine Normenkollision zwischen der Charta auf der
einen und universellen Menschenrechten oder Europarecht auf der anderen Seite
stand in den Fillen ,,Kadi“ und ,,Yusuf* jedoch nicht im Raum. Auch der Sicher-
heitsrat ist an die universellen Menschenrechte gebunden, und zwar nicht nur

11 Zum Verfahren vgl. die ,,Guidelines of the [1267] Committee for the Conduct of Its Work®“, http:
/l'www .un.org/sc/committees/1267/pdf/1267_guidelines.pdf; dazu Rosand, AJIL 2004, S. 745 (750 ff.).

12 GS 2001/154/GASP, ABI. 2001, Nr. L 57, 1; GASP VO (EG) Nr. 467/2001, ABI. 2001, Nr. L 67, 1; GS
2002/402/GASP, ABI. 2002, Nr. L 139, 4; VO (EG) Nr. 881/2002, ABL. 2002, Nr. L 139, 9.

13 Art. 7 VO 881/2002.

14 Vgl. Ohler, EuR 2006, S. 848 (859 ff.).

15 Grundlage ist SR Res. 1452 (2002); Art. 2 lit. a VO (EG) 881/2002 (eingefiigt durch VO (EG) 561/2003).

16 EuG, Rs. T-306/01 (Yusuf), Rn. 260 ff. (insb. Rn. 276 f.); Rs. T-315/01 (Kadi), Rn. 209 ff. (insb. Rn. 225 f.).

17 EuG, Rs. T-306/01 (Yusuf), Rn. 234; Rs. T-315/01 (Kadi), Rn. 184, 222; Rs. T-253/02 (Ayadi/Rat), Slg.
2006, 11-2139, Rn. 116; ebenso EGMR, Urteil (Behrami/Saramati), Beschwerden Nr. 71412/01 und 78166/01,
Nr. 132 ff. und 144 ff., Rn. 27; aus dem Schrifttum u.a. Bartelt/Zeitler, EuZW 2003, S. 712 (716); Tietje/
Hamelmann, JuS 2006, S. 299 (300); Kotzur, EuGRZ 2006, S. 19 (23 f.).
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insoweit, als sie zwingendes Volkerrecht verkorpern.'® Vor Menschenrechten und
Grundfreiheiten kann die Charta (und damit auch ihr Art. 25) schon deswegen
keinen Vorrang haben, weil Art. 1 Nr. 3 sie als eines der Ziele der Vereinten Na-
tionen gleichrangig neben die Wahrung des Weltfriedens (Art. 1 Nr. 1 VN-Char-
ta) stellt."” Mag die Tragweite der Gemeinschaftsgrundrechte als individuell ein-
klagbarer Rechtspositionen auch iiber die der universellen Menschenrechte hin-
ausreichen — auf einen Widerspruch im Sinne von Art. 103 VN-Charta kann an-
gesichts der Gleichldufigkeit der inhaltlichen Postulate daraus nicht schon ge-
schlossen werden. Dariiber hinaus kann Art. 103 VN-Charta keine Wirkung ent-
falten, wo der Sicherheitsrat selbst ultra vires, also unter Missachtung der eigenen
Befugnisse handelt. Auch in diesem Fall kann ein Widerspruch des Europarechts
zur Charta nicht erwachsen: weil die Charta das angeordnete Staatshandeln nicht
nur nicht vorgibt, sondern ihr im Angesicht von Art. 1 Nr. 3 VN-Charta mogli-
cherweise sogar entgegensteht.”’

Von der Feststellung, dass ultra vires erteilte Anordnungen des Sicherheitsrates
niemals normativen Vorrang vor Rechtsakten der Mitgliedstaaten haben kénnen,
ist die Frage zu unterscheiden, ob und inwieweit die Mitgliedstaaten Akte des
Sicherheitsrates befolgen miissen, auch wenn sie Anlass zur Annahme haben,
dass der Sicherheitsrat seine Kompetenzen tiberschritten hat. Dies fithrt unmittel-
bar zu der Frage, ob Hoheitsakte des Sicherheitsrats, und sei es auch nur mittelbar
— Uiber Gemeinschaftsrechtsakte, die zu ihrer Umsetzung ergehen — der Kontrolle
mitgliedstaatlicher oder européischer Gerichte unterworfen werden koénnen. Zur
Beantwortung dieser Frage kdnnen insbesondere Art. 24 Abs. 1 und 25 VN-Char-
ta Hinweise liefern, wonach Kapitel-VII-Resolutionen des Sicherheitsrates ohne
Wenn und Aber umzusetzen sind: Um der Effektivitdt der Abwehr von Friedens-
bedrohungen und mit Riicksicht auf die dem Rat durch Art. 39 ff. VN-Charta
zugebilligte Einschitzungsprirogative wird ,,Pacta sunt servanda“ vom ehernen
zum stihlernen Grundsatz. Damit wohnt ihm gesteigerte Bruchfestigkeit inne,
gleichwohl kann er nicht unumst6Blich sein. Die Mitgliedstaaten sind Herren der
Vertrdge und damit auch der Vereinten Nationen, nicht umgekehrt. Hier deutet
sich an, dass die in Art. 25 VN-Charta verankerte Befolgungspflicht gegeniiber
Sicherheitsratsbeschliissen in funktionaler und temporaler Hinsicht jedenfalls
nicht grenzenlos sein kann.”' An sich bindet Ultra-vires-Handeln einer Internatio-
nalen Organisation, Akte also, mit denen sie den zugewiesenen Kompetenzrah-
men verlisst, ihre Mitgliedstaaten grundsitzlich nicht.** Solche ,,ausbrechenden
Hoheitsakte*”® haben keine Grundlage im souverdnen Willen der ,,Herren der
Vertrage®. Der IGH hat zur Beachtlichkeit von Verletzungen der Verbandszu-

18 Vgl. Kotzur, EuGRZ 2006, S. 19 (23) mw.N.

19 Vgl. Ohler, EuR 2006, S. 848 (856 ff.); Schmahl, EuR 2006, S. 566 (569).

20 So jedenfalls Bernhardt, in: Simma (Hrsg.), The Charter of the United Nations, 2002, Art. 103 Rn. 23.
21 So auch Bernhardt, a.a.O.

22 Vgl. Tomuschat, EuGRZ 2007, S. 1 (10).

23 Vgl. BVerfGE 58, 1 (30 f.); 75, 223 (235, 242); 89, 155 (188, 209 f.).
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standigkeit des Sicherheitsrates nicht eindeutig Stellung genommen. Fiir die Inzi-
dent- oder Gutachtenpriifung durch den IGH wird zum Teil um der Effektivitit
der Anordnungen willen von einer unwiderleglichen Vermutung der Kompetenz-
méBigkeit ausgegangen.24 Verletzungen der Organzustindigkeit innerhalb der
UNO sind nach Ansicht des IGH unbeachtlich.” Fiir die Kontrolle des Sicher-
heitsrates auf ,,ausbrechende Hoheitsakte* durch einzelne Mitgliedstaaten muss
dies erst recht gelten. Stellt man also darauf ab, dass der Sicherheitsrat ,,quasi-
legislative MafBnahmen deshalb nicht ergreifen durfte, weil Rechtsetzung der
Generalversammlung zustehe®®, lieBe dies die Umsetzungspflicht der Mitglied-
staaten unberiihrt. Das Taliban-Sanktionsregime wird vom Einwand unzuldssiger
»quasi-legislativer Betdtigung®, der sich mal3geblich auf die SR Res. 1373 und
1540 bezieht,”” ohnehin wenig beriihrt.

Das Bild wandelt sich, wenn der Fokus darauf gerichtet wird, ob iéiberhaupt ein
Organ der UNO Sanktionen mit Normativcharakter erlassen darf; falls nicht, steht
eine Verletzung der Verbandskompetenz durchaus im Raum. Der innerhalb des
VN-Systems zur Fortentwicklung des Volkerrechts berufenen Generalversamm-
lung (Art. 13 Abs. 1 lit. a VN-Charta) jedenfalls steht mehr als der Erlass unver-
bindlicher Resolutionen (,,soft law*) und — iiber die International Law Commissi-
on — die Erarbeitung von Vertragsentwiirfen nicht zu. Als ,,Weltgesetzgeber*
scheinen die Vereinten Nationen institutionell nicht angelegt zu sein, was auch
ihren Sicherheitsrat in gewisse Schranken weist. Wenn der Erlass allgemeiner
Sanktionsregeln durch den Sicherheitsrat in diesem Sinne ,,ultra vires* erfolgte
und damit in die Kategorie der ,,ausbrechenden Hoheitsakte* fillt, steht noch
immer die Frage im Raum, ob solche Mafinahmen fiir die Mitgliedstaaten und die
EG gemil Art. 25 VN-Charta nicht gleichwohl beachtlich sind. Die Antwort ist,
wiewohl die herrschende Ansicht dem Ja zuneigt, umstritten.”® Uberdies ist die
Listung fiir sich genommen jedenfalls nicht abstrakt-genereller Natur — weshalb
das EuG den korrespondierenden EG-Verordnungen materialiter Entscheidungs-
charakter zusprach29 —, so dass unklar ist, inwieweit sie von einem materiellrecht-
lichen Ultra-vires-Verdikt, sofern es offiziell iiberhaupt erhoben werden kdnnte,
erfasst wiirde.

24 Uberblick iiber den Meinungsstand bei E. Klein, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, 4. Aufl. 2007.
Abschn. 4, Rn. 194,

25 1IGH, ICJ Rep. 1962, 151 (168) — Certain Expenses (fiir den umgekehrten Fall der Wahrnehmung einer eigent-
lich dem Sicherheitsrat zustehenden Funktion durch die Generalversammlung).

26 Vgl. Arangio-Ruiz, Rivista di diritto internazionale 83 (2000), S. 609; auf die Organkompetenz abstellend
auch Ohler, EuR 2006, S. 848 (855).

27 Hierzu auch Volz, Extraterritoriale Terrorismusbekdmpfung, 2007, S. 299 ff., 337 ff.

28 Wohl zur h.M. neigend Tietje/Hamelmann, JuS 2006, S. 299 (300 f.); von Arnauld, AVR 44 (2006), S. 201
(205 ff.); Lorz, DVBIL. 2006, S. 1061 (1067); a.A. offenbar Ohler, EuR 2006, S. 848 (854 f.); fiir mehr Indivi-
dualschutz bei vermehrter ,,Gesetzgebung® durch den Sicherheitsrat auch Tomuschat, DOV 2006, S. 357
(359); zum Sicherheitsrat als ,,Weltgesetzgeber vgl. auch Talmon, AJIL 2005, S. 175.

29 Die entscheidenden Passagen, in denen das EuG ein etwaiges Ultra-vires-Handeln hétte ansprechen konnen
und das Gericht offenbar vom Entscheidungscharakter ausgeht, finden sich in EuG, Rs. T-315/01 (Kadi), Rn.
209 ff., 220 ff.
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Bei Lichte besehen ist, was hier zur Debatte steht, freilich keine Ultra-vires-
Priifung im engeren Sinne. Im Schwerpunkt der Betrachtung steht die von der
Beachtung des Zustdndigkeitsrahmens zu abstrahierende Frage, ob durch Sankti-
onsakte Grund- und Menschenrechte verletzt worden sind. Ein absoluter Vorrang
der in Art. 25 VN-Charta normierten Befolgungspflicht gegeniiber menschen-
rechtswidrigen Sicherheitsrats-Anordnungen ldsst sich schon mit Blick auf die
bereits erwdhnte Bindung des Rates an die universellen Menschenrechte nicht
begriinden, schon gar nicht bei einem Versto gegen ius cogens. Andererseits
haben sich staatliche Verfassungsgerichte und auch der EGMR sich gegeniiber
(einzelnen) Grundrechtsverstden durch supra- und internationale Organisationen
oft milder gezeigt als gegeniiber funktionalen Kompetenziiberschreitungen.*
Gewiss: Auch staatliche oder iiberstaatliche Rechtshandlungen, die der Umset-
zung ,,ausbrechender Hoheitsakte* Internationaler Organisationen dienen, greifen
mangels einer ,,materiellen Umsetzungslage* in Grundrechte ein; doch geht es bei
»Yusuf und ,,Kadi“ nicht primar darum. Im Kern geht es um die Frage, ob und
wie eine Menschenrechtsverletzung durch den Sicherheitsrat, die sich in materiell
identischen Umsetzungsakten der EU und EG perpetuiert, als Versto3 gegen eu-
ropdische Grundrechte geriigt werden kann. Diese Frage hat das EuG ungeachtet
des Bekenntnisses zum Vorrang der Charta nicht schlechthin verneint; es hat auch
nicht behauptet, die Verordnung sei iiberhaupt kein Gemeinschaftsrechtsakt.*' Die
Chuzpe, zugunsten des Sicherheitsrates eine Rechtméfigkeitsvermutung in Men-
schenrechtsangelegenheiten aufzustellen, brachte das Gericht ebenso wenig auf.
Es entschied sich fiir eine dogmatisch unausgegorene Kompromissformel, die auf
den ersten Blick dem Art. 25 VN-Charta dennoch am besten gerecht zu werden
scheint: Allein VerstoB3e gegen zwingendes Volkerrecht (wobei hier praktisch nur
Menschenrechte eine Rolle spielen) werden iiberpriift.

II1. Die Rechtsetzungskompetenz der EG

An einer Stelle kam das EuG trotzdem nicht umhin, eine Ultra-vires-Priifung
vorzunehmen, ndmlich hinsichtlich der EG selbst, welche die Umsetzungskompe-
tenz fiir die umrissenen Sanktionsmafnahmen fiir sich beanspruchte. Hitten die
Art. 60, 301 und 308 auch in der Gesamtschau keine Gemeinschaftssanktion ge-

30 Vgl. BVerfGE 37, 271; 102, 147.

31 Bei alledem stehen die Urteile ,,Kadi“ und ,,Yusuf* nicht im Widerspruch zur Bananenmarkt-Rechtsprechung
des EuGH (Rs. C-280/93 (Deutschland/Rat), Slg. 1994, 1-4973; verb. Rs. C-364 u. 365/95 (T. Port), Slg.
1998, 1-1023): Ging es hier um die Frage, inwieweit sich der Einzelne gegen Entscheidungen von Gemein-
schaftsorganen, die im Widerspruch zum Recht Internationaler Organisationen stehen, mit Erfolg wehren
kann (was der EuGH mangels unmittelbarer Anwendbarkeit des GATT-Rechts im Gemeinschaftsrechtskreis
verneinte), steht in ,,Yusuf* und ,,Kadi“ die Frage im Raum, inwieweit die Gemeinschaft Rechtsschutz ge-
wihren muss, wenn sie im Einklang mit Entscheidungen Internationaler Organisationen handelt, die ihrerseits
moglicherweise mit primérrechtlichen Grundlagen nicht vereinbar sind, jedenfalls aber nicht das ausreichende
MaB an Grundrechtsschutz gewihrleisten. Der Annahme, Sicherheitsrats-Resolutionen seien innerhalb des
Gemeinschaftsrechts als solche beachtlich, folgte das EuG durchaus nicht.
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stiitzt, wéren die Klagen schon deshalb begriindet gewesen, und das EuG hétte der
Frage nach der Verletzung von Menschen- bzw. Grundrechten mdglicherweise
sogar ausweichen konnen. Die Art. 60 und 301 EG verleihen der Gemeinschaft
eine Kompetenz, Wirtschaftssanktionen unter Einschluss erforderlicher Be-
schrinkungen des Kapital- und Zahlungsverkehrs zu verhiingen, wobei Art. 301
EG insoweit eine Briicke zur GASP und in diesem Rahmen verfassten Gemein-
samen Standpunkten des Rates schligt.”” Umstritten war, ob diese gemischt inter-
gouvernemental-supranationale Sanktionszustéindigkeit auch im Verhéltnis zu
terroristischen Vereinigungen angenommen werden konnte. Um die Hiirde des
Wortlauts — Adressaten miissen ,,dritte Staaten* sein — nehmen zu konnen, kehrt
das EuG die anerkannten Zurechnungsregeln mittels eines argumentativen Kunst-
griffs nahezu um. Es schliefit nicht etwa aus der Zurechnung des Handelns Ein-
zelner zu einem Staat auf die Zuldssigkeit von Sanktionen gegen diesen Staat,
sondern ordnet vielmehr einen Staat funktional privaten Organisationen zu, um
Sanktionen gegen diese zu legitimieren.” Fiir die noch zur Regierungszeit der
Taliban erlassene VO 467/2001 erhebt das Gericht kurzerhand Osama Bin Laden
als Kopf der Organisation Al Qaida zum Inhaber der wirklichen Gewalt in Af-
ghanistan® — was zumindest zweifelhaft ist. Auch ohne Kenntnisse des Arabi-
schen ist unschwer zu erfassen, dass ,,Scheich® oder ,,Emir* auch als Ehrentitel
und nicht allein als Herrschaftsbezeichnungen Verwendung finden.” Anstatt zu
halbserioser Apologetik Zuflucht zu nehmen, hitte das Gericht besser die Ver-
tragsabrundungs- oder -vervollstindigungskompetenz des Art. 308 EG schon zur
Legitimierung der fritheren Verordnung ins Spiel gebracht. Fiir die erst nach dem
Zusammenbruch des Taliban-Regimes zur Umsetzung von Res. 1390 (2002)
erlassene VO 881/2002 sieht das EuG jedenfalls ein, dass Art. 60 und 301 EG
keine ausreichende Grundlage bieten.’® Art. 308 EG fiir sich genommen wire
ebenso wenig geeignet, die Verordnung zu stiitzen: Es héitte den Mitgliedstaaten
schlieBlich keine Probleme bereitet, selbst entsprechende Sanktionsvorschriften
zu erlassen. Alle Vorschriften zusammen genommen sollen aber als Plattform
geniigen, da so die in Art. 3 EG angelegte Konsistenz des Gemeinschaftshandelns
gesichert werden konne.”’

Einerseits ist das Konsistenzargument angesichts der Fiille nicht- und halbstaatli-
cher Akteure auf internationalem Parkett nicht vollig von der Hand zu weisen.
Andererseits setzt sich das EuG iiber den Wortlaut des Art. 301 EG doch recht
keck hinweg und konstruiert im Wege ergdnzender Vertragsauslegung gleichsam

32 Auch als ,,Schnittstelle” zwischen EU- und EG-Recht bezeichnet (z.B. bei Hormann, EuR 2007, S. 120
(129)).

33 Zustimmend Kotzur, EuGRZ 2006, S. 19 (21); Schmalenbach, JZ 2006, S. 349 (352); Tietje/Hamelmann, JuS
2006, S. 299 (300); kritisch zu dieser Vorgehensweise Hormann, EuR 2007, S. 120.

34 EuG, Rs. T-315/01 (Kadi), Rn. 87 ff.

35 Vgl. Hormann, EuR 2007, S. 120 (126).

36 Anders GA Poiares Maduro, der bereits im Rekurs auf Art. 308 EG einen Rechtsfehler sieht. Schlussantrige
zu Rs. C-402/05 P (Kadi) und Rs. C-415/05 P (Al Barakaat International Foundation), jeweils Nr. 16.

37 EuG, Rs. T-315/01 (Kadi), Rn. 135; a.A. Hérmann, EuR 2007, S. 120 (127 ff.).
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eine allgemeine, personenunabhéngige Wirtschaftssanktionskompetenz der Ge-
meinschaft. Solcher Rochaden hétte es gar nicht bedurft, wenn das EuG hier be-
reits die Volkerrechtskarte ausgespielt hétte: Art. 60 und 301 wurden auch zu dem
Zwecke geschaffen, die einheitliche Umsetzung von Kap. VII-Beschliissen in
Europa zu erméglichen.38 Art. 308 EG fillt so betrachtet dann die Funktion zu,
die Implementierung solcher Beschliisse zu gewihrleisten und eine Art ,,limitierte
Volkerrechtsakzessorietit™ des Gemeinschaftsrechts zu gewahrleisten. Ist der Si-
cherheitsrat befugt, Sanktionen gegen nichtstaatliche Akteure anzuordnen, kann
das europdische Sanktionssystem mit diesem Rechtswandel auf solchem Wege
Schritt halten (soweit es sich nicht um eine materielle Vertragsianderung handelt).
Dass das sonst ,,VN-freundliche* Gericht solche Uberlegungen wegen des Dog-
mas vom Europarecht als einer ,,eigenstdndigen Rechtsordnung gemieden hat, ist
kaum anzunehmen. Eher scheute sich das Gericht, die Biichse der Pandora zu
offnen. Denn wenn fiir Art. 308 EG das Argument der Volkerrechtskonsistenz
bemiiht wird, kommt das Gericht an der Feststellung der Vdlkerrechtslage nicht
vorbei. Das liefe bei einer strikt zu handhabenden Ausnahmevorschrift wie
Art. 308 EG dann doch auf die nicht erwiinschte Ultra-vires-Priifung und damit
auf ein Kréftemessen mit dem Sicherheitsrat hinaus.

IV. Die Grundrechtspriifung durch das EuG

Kritik hat das Gericht erster Instanz fiir seine restriktive Grundrechtspriifung in
den Entscheidungen ,,Yusuf*“ und ,,Kadi zuhauf einstecken miissen™ — nicht
ohne Grund, denn wie zu zeigen sein wird, ist seine Argumentationslinie in der
Tat nicht bruchlos. Nur fragt sich, ob sie dies je hétte werden konnen. Seine Kri-
tiker — zu denen sich nun auch Generalanwalt Poiares Maduro gesellt hat —, wen-
den ein, bei der Grundrechtskontrolle europdischer Gerichte diirfe nicht nach der
Causa der Gemeinschaftsrechtsakte differenziert werden.* Uber so viel juristi-
scher Geradlinigkeit werden politische Realitdten allerdings weitgehend ausge-
blendet. Ebenso vernachldssigt die Kritik die nach wie vor bestehenden Unter-
schiede zwischen universellen Menschenrechten, an die auch der Sicherheitsrat
gebunden ist, und européischen Grundrechten, die fiir Akte der Gemeinschaftsor-
gane und Mitgliedstaaten gelten. Im Gemeinschaftsrecht und im Recht der EMRK
ist der Einzelne als Rechtssubjekt vollumfanglich, also auch in verfahrensrechtli-
cher Hinsicht, etabliert, wiahrend sich die Subjektqualitit Einzelner im Volker-
recht immer noch im Aufbau befindet.*' Insofern sei hier die These aufgeworfen,
dass das EuG allen der Entscheidung innewohnenden Ungereimtheiten zum Trotz

38 Osteneck, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 301 EG Rn. 1; in diese Richtung auch Tietje/Hamelmann, JuS
2006, S. 299 (300).

39 Vgl. nur Schmahl, EuR 2006, S. 566 (573 ff.); Ohler, EuR 2006, S. 849 (859 ff.); Haltern, JZ 2007, S. 537
(539 ff. 545); Hormann, EuR 2007, S. 120 (127 ff.).

40 Schmahl, EuR 2006, S. 566 (573); Ohler, EuR 2006, S. 848 (864 f.); Kotzur, EuGRZ 2006, S. 19 (24 f.).

41 Dazu sogleich infra 1., am Ende.
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den ihm zur Verfiigung stehenden Spielraum im Ergebnis klug und mit Augen-
maf ausgeschopft hat. Wer ihm ,,denial of justice® vorhilt*’, muss auch darlegen,
wie das Gericht eine iiber lus cogens hinausgehende Priifung hétte vornehmen
konnen, ohne sich selbst und andere involvierte Institutionen nachhaltig zu be-
schidigen.

1. Die ,Reservefunktion“ der europiischen Gerichte

Im Schriftum wird die Ius-cogens-Schwelle bei der gerichtlichen Uberpriifung
von Sanktionsmaflnahmen ohne Ausfiillungsspielraum fast einhellig als Ein-
schriinkung des Priifungsrahmens gewertet.*’ Es gibt aber manchen Anlass fiir die
Einnahme der gegenteiligen Sichtweise, wonach sich das EuG eine Priifungskom-
petenz iiberhaupt erst erobert — aus Griinden, die nicht im Verhéltnis zwischen
Art. 25 VN-Charta und den universellen Menschenrechten wurzeln, sondern in
der EuGH-Judikatur zur Anwendung der Gemeinschaftsgrundrechte auf mitglied-
staatliche Rechtsakte. Das EuG setzt sich in den Entscheidungen ,,Kadi* und
»Yusuf zur liberkommenen Position in Widerspruch und lehnt sich, moglicher-
weise ohne sich dessen ganz bewusst zu sein, eng an die ,,Solange*“-Judikatur des
BVerfG an. Bei der Umsetzung der Taliban-Sanktionen ndmlich gleicht die EG
den Mitgliedstaaten, wenn sie Gemeinschaftsrechtsakte ohne Ausfiillungsspiel-
raum umsetzen, gleich ob es sich um Ausfiihrungsrechtsakten zu EG-Ver-
ordnungen oder detaillierte Richtlinienvorschriften umsetzende Gesetze handelt.
Auf mitgliedstaatliche Akte, die ausschliellich gemeinschaftsrechtlich determi-
niert sind, die also dem Vollzug supranationaler Vorgaben dienen, sind nicht die
nationalen, sondern allein die Unions- bzw. Gemeinschaftsgrundrechte anwend-
bar (vgl. auch Art. 51 Abs. 1 Grundrechte-Charta).* Thre materielle Uberpriifung
durch mitgliedstaatliche Verfassungsgerichte ist damit ausgeschlossen. Die volle
Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts kdnnte nicht gewéhrleistet werden, wenn
man eine Inhaltskontrolle an den im Detail unterschiedlich strengen nationalen
GrundrechtsmaBstéiben ges‘tattete.45 Bekanntlich sehen dies Hochstgerichte wie
das BVerfG jedenfalls aber den Fall anders, dass der europdische Grundrechts-
schutz strukturell unzureichend bleibt.*® Interessanterweise ist die »Solange*-
Rechtsprechung stets stirker unter dem Aspekt der Gerichtszustdndigkeit als un-
ter dem der Grundrechtsebenenkonkurrenz betrachtet worden. Karlsruhe hatte
auch die Frage nicht zu beantworten, ob es ein Nebeneinander europdischer und

42 Schmalenbach, JZ 2006, S. 349 (353); in der Sache ebenso GA Poiares Maduro, Schlussantrage zu Rs. C-
402/05 P (Kadi) und Rs. C-415/05 P (Al Barakaat International Foundation), jeweils Nr. 40.

43 So z.B. Ohler, EuR 2006, S. 848 (865); Schmalenbach, JZ 2006, S. 349 (353); Schmahl, EuR 2006, S. 566
(572); von Arnauld, AVR 44 (2006), S. 201 (211).

44 So i.E. auch Streinz, Europarecht, Rn. 768; Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der Europdischen Union,
2004, Rn. 99; anders wohl Ehlers, in: ders. (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. Aufl.
2005, § 14 Rn. 36.

45 Vgl. Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der Europdischen Union, 2004, Rn. 99.

46 So zuletzt BVerfGE 102, 147 (162 ff.).
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deutscher Grundrechte gibt oder diese nur subsididr zur Anwendung kommen
sollten. Die europdische Kritik an der Karlsruher Judikatur griindet nicht allein
auf der Annahme eines Rechtsprechungsmonopols des EuGH, sondern auch auf
der These vom Gemeinschaftsrecht als eigenstidndiger Rechtsordnung mit einem
eigenstindigen und fungiblen Grundrechtsspektrum. Das EuG wird sich mit der
Grundrechtskontrolle an der lex fori nach Karlsruher Muster zumindest im
Grundsatz untreu; es unterlduft das Prinzip, wonach Umsetzungsakte an den
MaBstében einer eigenstdndigen hoheren Ebene — in casu des Volkerrechts — zu
messen sind, auf der die Rechtsinhalte festgelegt werden. Allerdings kann
schwerlich bestritten werden, dass solches hier im Ergebnis sachgerecht ist. Weil
auf universeller Ebene keine obligatorische Menschenrechtsgerichtsbarkeit zur
Verfiigung steht, geriert sich das EuG als Auffanginstanz.

Bedenklicher als diese Inkonsistenz, die das EuG mit einer sachlichen Begriin-
dung — rechtsstaatlich defizitdres Listing — zudem hétte abschwichen konnen,
sind die inneren Wertungswiderspriiche der beiden Urteile. Das EuG iibergeht die
Eigenheiten des Volkerrechts und dabei in gewissem Sinne auch den Priifungs-
malistab. Auch wenn dazu nicht eindeutig Stellung genommen wird, diirften mit
den zur Anwendung gebrachten Grundrechten an sich die Unions- bzw. Gemein-
schaftsgrundrechte gemeint sein: Nur fiir diese ist das EuG zustindig. Uberra-
schenderweise aber bezieht das Gericht die materiellen Priifungsschranken, das
ius cogens, aus einer (nach eigenem Selbstverstindnis) anderen Ordnung, dem
Volkerrecht. Das Europdische Gemeinschaftsrecht hat die volkerrechtlichen Wur-
zeln der Griindungsvertrdge zwar nicht gekappt, sich aber funktional verselbstén-
digt; mindestens in diesem Sinne trifft das Mantra des EuGH von der Eigenstén-
digkeit der Gemeinschaftsrechtsordnung’’ auch zu. Im gleichen MaBe haben sich
das europdische Binnenrecht und vor allem seine Grundrechtsordnung auch von
volkerrechtlichen MaBstdben wie dem des ius cogens emanzipiert. Seine Maf3geb-
lichkeit auch innerhalb des europdischen Rechtskreises lédsst sich auch nicht ein-
fach damit begriinden, das Europarecht sei kraft seines volkerrechtlichen Ur-
sprungs monistisch ausgerichtet.48 Die materiellen Wirkungen des Vdlkerrechts
im europdischen Rechtskreis konnen nicht weiter reichen, als die Mitgliedstaaten
dies vertraglich vorgesehen haben (und dort, wo Gemeinschaftsrechtsakte unmit-
telbare Wirkung im einzelstaatlichen Recht zeitigen, auch nicht weiter, als die
Verfassung des jeweiligen Mitgliedstaates dem Voélkerrecht zuzubilligen gewillt
ist.). Dies gilt selbst fiir den Fall des Vertragsschlusses durch die EG gemil3
Art. 300, kraft dessen die Volkerrechtsnorm ohne spezifischen Rechtsanwen-
dungsbefehl in den Geltungsbereich des Gemeinschaftsrechts Eingang findet.*
Auch insoweit wird die innergemeinschaftliche Geltung des Vdlkerrechts aller-

47 Begriindet in EuGH, Rs. 26/62 (van Gend & Loos), Slg. 1963, 1.

48 In diesem Sinne Kokott, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Art.281 EGV Rn. 14; differenzierend Tietje,
VVDStRL 66 (2007), S. 47 (58 ff.).

49 EuGH, Rs. 181/73 (Haegemann/Belgien), Slg. 1974, 449, Rn. 2/6; dazu Haratsch/Koenig/Pechstein, Europa-
recht, 5. Aufl. 2006, Rn. 388.
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dings konditioniert durch das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung: Nur
soweit die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft eine Vertragsschlusszustindigkeit
iiberantwortet haben, kann Volkervertragsrecht iiberhaupt in die supranationale
Ordnung Eingang finden. So gesehen béte Art. 300 EG gar Raum fiir den Um-
kehrschluss: Gerade weil die Gemeinschaft nicht Mitglied der Vereinten Nationen
und an deren Charta nicht kraft eigener Willenserkldrung gebunden ist, kann nicht
deren Primirrecht (sofern es nicht allgemeine Rechtsgrundsitze abbildet) und
noch viel weniger das von den VN gesetzte Sekundirrecht integraler Bestandteil
der Gemeinschaftsrechtsordnung sein. Letztlich hilft die Frage nach dem monisti-
schen oder moglicherweise doch dualistischen Ansatz des Gemeinschaftsrechts
nicht weiter: Diese Topoi wollen auf die Rechtsgeltung und -anwendung im kom-
plexen Mehrebenensystem nicht recht passen. Ungeachtet des gemeinsamen Ur-
sprungs hat sich das Europarecht doch konzeptionell vom Voélkerrecht deutlich
entfernt.

Diese Divergenz zwischen beiden Ordnungen ldsst sich, gewissen Annédherungen
zum Trotz, gerade beim Individualrechtsschutz nachzeichnen. Der européische
Grundrechtsschutz wurzelt, wie Art. 6 11 EU unterstreicht, primér in der verfas-
sungsrechtlichen Tradition der Mitgliedstaaten; mit Einschrdnkungen gilt auch fiir
die durch die EMRK und ihre Zusatzprotokolle gewéhrleisteten Menschenrechte,
die zwar formal auch VerheiBungen der Allgemeinen Erkldrung der Menschen-
rechte transponieren, spitestens seit Einfiihrung der Individualbeschwerde und
den damit einhergehenden Transformationen des EGMR aber weit stirker an
mitgliedstaatliche Verfassungstraditionen als an das volkerrechtlich Uberkomme-
ne ankniipfen.”® Nur wegen dieser Gleichliufigkeit konnten das BVerfG in seiner
Solange-Rechtsprechung® und der EGMR im ,,Bosphorus“-Urteil’> mit dem
Kriterium der Gleichwertigkeit des Grundrechtsschutzes iiberhaupt operieren.
Auch als Individualrechte sind universelle Menschenrechte den deutschen und
europdischen Grundrechten insoweit nicht gleichwertig (und also leges imperfec-
tae), als ihnen das fiir das subjektive offentliche Recht im Sinne der deutschen
Dogmatik wesenspragende Merkmal der individuellen Einklagbarkeit53 fehlt. Die
deutliche Aufwertung des volkerrechtsbezogenen Sekundirrechtsschutzes Einzel-
ner sucht diesem Manko jedenfalls prozedural zu begegnen, ohne es vollig aus-
gleichen zu konnen.>* In der Entscheidung ,,LaGrand*“ (27. Juni 2001), die viel-
fach als Fanal fiir eine Individualisierung volkerrechtlicher Primérrechtspositio-
nen verstanden wird,” unterstrich der Gerichtshof tatsdchlich, dass Art. 36 der

50 So mit Einschriankungen auch Krieger, in: EMRK/GG-Konkordanzkommentar, 2006, Kap. 6 Rn. 118 und
insbes. 119.

51 BVerfGE 37, 271; 73, 339.

52 EGMR, NJW 2006, S. 197.

53 Vgl. Albin, ZRP 2004, S. 71 (72 f.); Biehler, AVR 41 (2003), S. 169 (179 f.).

54 Dazu umfassend Fischer-Lescano, AVR 45 (2007), S. 299 ff (insbes. 302 ff.).

55 Vgl. zuletzt Fischer-Lescano, ebd., S. 307, unter Hinweis auf den Kommentar der ILC zu den von ihr ausge-
arbeiteten Grundsétzen der Staatenverantwortlichkeit fiir volkerrechtswidrige Handlungen (GA Res. 56/83
vom 12.12.2001), S. 234 f.
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Wiener Konsularrechtskonvention nicht nur den Mitgliedstaat berechtige, sondern
auch Betroffenen individuell geltend zu machende Rechte gegeniiber den Behor-
den des Empfangsstaates einrdume.’® Auch wenn die Mediatisierung des Einzel-
nen mit diesem Urteil abermals eine Einschrinkung erfahren hat’’, kann umge-
kehrt von einer generellen Subjektivierung des Menschenrechtsschutzes im Vol-
kerrecht auch in seiner verfahrensrechtlichen Dimension bislang auch noch nicht
die Rede sein.”® Auch die Grundsitze der ILC bzw. der VN iiber die Verantwort-
lichkeit der Staaten flir volkerrechtswidrige Handlungen regeln nur die Geltend-
machung der Verantwortlichkeit durch den verletzten Staat (Art, 42 ff.) und ge-
ben keine Auskunft auf die Frage, ob und in welcher Weise Wiedergutmachung
(Art. 34) auch von Einzelnen begehrt werden kann. Das Gesagte gilt insbesondere
dort, wo Menschenrechtsverletzungen nicht aus einseitigem Handeln eines souve-
rdnen Staates resultieren (der in der Lage ist, die universellen Menschenrechte in
subjektive 6ffentliche Rechte deutschen Zuschnitts zu transponieren), sondern aus
genuin volkerrechtlichen Zusammenwirken mehrerer volkerrechtlicher Rechtstra-
ger, beispielsweise im Form von Akten Internationaler Organisationen. Wer das
Fehlen individueller Rechtsschutzmoglichkeiten gegeniiber mutmallichen Men-
schenrechtsverstoflen durch ,,smart sanctions“ des VN-Sicherheitsrates auf vol-
kerrechtlicher Ebene schon deshalb fiir volkerrechtswidrig erachtet, weil der
Trend in Richtung Individualrechtsschutz deutet, ldsst auBBer Acht, dass die vol-
kerrechtliche Unangreifbarkeit der Entscheidungen ebenso gut als Bestitigung der
iiberkommenen und keineswegs vollig aufgegebenen Mediatisierungspraxis be-
wertet werden kann. In diesem Sinne mag man den Mangel an individuellen
Durchsetzungsmdglichkeiten als Schwiche, aber eben auch — noch — als Spezifi-
kum der universellen Menschenrechtsordnung begreifen. Das Vdélkerrecht kann
keine rechtsstaatlichen Verbindlichkeiten einlésen, die nur das Gemeinschafts-
recht — als . eigenstindige Rechtsordnung® — eingegangen ist.”’

Insofern stellt sich die Frage, inwieweit das EuG, wenn es sich ungeachtet Art 25
VN-Charta zur Uberpriifung von Sanktions-Verordnungen der EG entschlieBt,
Besonderheiten des Volkerrechts (wie die Figur des Ius cogens) beim anzuwen-
denden Grundrechtsstandard — den Regeln der Gemeinschaftsgrundrechte — ange-
sichts der Wesensverschiedenheit beider Ordnungen iiberhaupt in Ansatz bringen
darf (dazu sogleich 2a). Dabei kann nicht unberiicksichtigt bleiben, dass die in
den MaBnahmen des Sicherheitsrates zutage tretenden Defizite des volkerrechtli-
chen Menschenrechtsschutzes letztlich iiber die iiblichen Begleiterscheinungen

56 Urteil LaGrand (Deutschland gegen USA), ICJ Reports 2001, 463, Nr. 77, 89 (wobei der Gerichtshof in Nr.
78, 126 offen lie3, ob die Vorschriften deshalb zugleich, wie von Deutschland gefordert, als Menschenrechte
qualifiziert werden miissten).

57 Hailbronner, in: Graf Vitzthum, Volkerrecht, 4. Aufl. 2007, 3. Abschnitt, Rn. 218, spricht — ohne Bezugnah-
me auf die konkrete Entscheidung — davon, die Theorie der Mediatisierung sei ,,relativiert®.

58 So auch Biehler, AVR 41 (2003), S. 169 (179 f.).

59 A.A. fur Art. 6 Abs. 1 EU GA Poiares Maduro, Schlussantrage zu Rs. C-402/05 P (Kadi) und Rs. C-415/05 P
(Al Barakaat International Foundation), jeweils Nr. 31.
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der Mediatisierung oder des diplomatischen Schutzansatzes hinaus gehen. Es
zeigt sich, dass Wachstum und normativer Wandel des Menschenrechtsschutzes
im Volkerrecht mit den tatsdchlichen Entwicklungen nicht Schritt halten. In ver-
fahrensrechtlicher Hinsicht ist es auf eine Situation wie diese, in der VN-Organe
unmittelbar grundrechtsrelevante Einzelakte erlassen, nicht vorbereitetéo, und, wie
zu zeigen sein wird, kann weder diplomatischer Schutz die entstehende Liicke
fiillen noch eine Aufwertung der Menschenrechtsbestimmungen zu verfahrens-
rechtlichen Individualrechten, fiir die es — anders als fiir die Briidder LaGrand in
den USA — jenseits des staatlichen Bereichs kein Gericht gibt. So nimmt das Lu-
xemburger Gericht eine rechtlich einigermaflen apokryphe Reserve- oder besser
noch Platzhalterstellung ein: fiir einen Menschenrechtsgerichtshof, der nicht exis-
tiert, und hinsichtlich von Eingriffen in Menschenrechte, weil es dafiir auf volker-
rechtlicher Ebene kein zustindiges Gericht gibt. Das EuG hat nicht den Stand-
punkt eingenommen, sein Priifungseintritt sei weder moglich noch geboten, auch
weil ein tertium comparationis fiir die Frage fehle, ob der Menschenrechtsschutz
gegen VN-Akte unzureichend sei. Es hat nicht darauf abgestellt, dass die Wir-
kung der universellen Menschenrechte vor der Weite der Einschéitzungs- und
Handlungsprérogative des Sicherheitsrates und seiner fehlenden Parteifdhigkeit
vor internationalen Gerichten verpuffe. Allen Wertungswiderspriichen zum Trotz
muss man dies begriilen.

2. Die Ius-cogens-Schwelle

a) Anspruch ...

Die Kritik am EuG entziindete sich vor allem an der ,,Ius—cogens—Schwelle“:61

Wo die Gemeinschaft keinen Ausgestaltungsspielraum besitzt, beschrankt sich
das Gericht auf die Priifung, ob Ius cogens verletzt worden ist.> Es scheint, als
wolle das EuG die Inkonsequenz seines Priifungsansatzes hier durch eine Synthe-
se von Volker- und Gemeinschaftsrechtsordnung abmildern. Rechtsdogmatisch ist
dies ein fadenscheiniger Kompromiss: Universelle Menschenrechte, wenn auch
»~im Gewande“ der Gemeinschaftsgrundrechte, werden so zum Priifungsgegen-
stand gemacht — trotz der bereits umrissenen Wesensverschiedenheit beider Ord-
nungen. Zugleich wird dem Gemeinschaftsrecht faktisch der Maf3stab des Ius co-
gens implantiert, iiber den sich die EU als ,,Raum der Sicherheit und des Rechts*
langst erhoben hat.

Wenig plausibel erscheint dabei, dass das EuG bereits seine Priifungszustindig-
keit davon abhingig macht, ob ein Verstol3 gegen Ius cogens zur Diskussion steht

60 Vgl. Tomuschat, EuGRZ 2007, S. 1 (1 f.).

61 Vgl. Ohler, EuR 2006, S. 848 (865); Schmalenbach, JZ 2006, S. 349 (353); Schmahl, EuR 2006, S. 566 (572);
von Arnauld, AVR 44 (2006), S. 201 (211).

62  EuG, Rs. T-306/01 (Yusuf), Rn. 277; Rs. T-315/01 (Kadi), Rn. 226.
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oder nicht. Aus dem postulierten materiellen Vorrang der Charta schlie3t es auf
das grundsitzliche Fehlen einer Priifungskompetenz®, die bei Verletzung zwin-
genden Rechts also erst zur Entstehung gelangt. Mit Recht ist kritisiert worden,
dass gerichtliche Zustindigkeiten nicht daran gekniipft werden konnen, in wel-
chem Umfang gegen Recht verstolen worden ist, sondern allenfalls, welcher Art
das zur Anwendung kommende Recht ist.”* Uberzeugender wire der Rekurs auf
einen ,,self-restraint™ gewesen, das heift: Die Priifungszusténdigkeit des Gerichts
ist an sich umfassend, wird mit Riicksicht auf die Erfiillung volkerrechtlicher
Vorgaben, welche primér die Mitgliedstaaten und iiber das Prinzip gemeinschafts-
freundlichen Verhaltens® auch die EG binden, aber zuriickgenommen. So halten
es das BVerfG in ,,Solange 11“°° oder der Europaische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (EGMR) in seinem ,,Bosphorus“-Urteil.®” Ein Problem des Ius-cogens-
Ansatzes besteht allerdings darin, dass das EuG auch offenkundige Rechtsversto-
Be des Sicherheitsrates nicht beanstanden konnte, solange sie nicht als Ius-co-
gens-Verletzungen qualifiziert werden miissen. Die Lehre vom Vorrang des VN-
Rechts vor anderen vdlkervertraglichen Verpflichtungen kann dafiir schwerlich
herangezogen werden, weil der Sicherheitsrat alle fiir ihn geltenden Volkerrechts-
regeln zu beachten hat und nicht nur die vertraglich unabdingbaren.

Um den gewihlten Priifungsmalistab angemessen einordnen zu konnen, liegt ein
Vergleich mit den beiden erwdhnten Judikaten ohnehin nahe. Wenn man (um der
Argumentation willen) der Grundthese folgt, dass eine latente Priifungsbefugnis
iiberhaupt besteht, erscheint die vom BVerfG in ,,Solange 11 verfochtene Positi-
on am konsistentesten: Die verfassungsgerichtliche Kontrolle wird nicht von den
Umstidnden des Einzelfalls, sondern von der Gewihrleistung rechtsstaatlich-
grundrechtlicher Allgemeinstandards innerhalb einer anderen Rechtsordnung
abhingig gemacht.®® In der Sache steht ,,Bosphorus der Linie des EuG dennoch
néher. Der EGMR richtet seine Priifungsbefugnis dhnlich dem EuG danach aus,
ob die Hypothese von der allgemeinen Gleichwertigkeit grundrechtlichen Schut-
zes im Einzelfall entkriftet wird.” Im gewissen Sinne ist dies paradox: Eigentlich
nimmt der EGMR keine Priifung vor, muss es andererseits aber doch bis zu dem
Punkte tun, wo er Gewissheit dariiber erlangt, dass der Grundrechtsschutz inner-
halb von EG und EU nicht ,,manifestly deficient™ ist. Diesem Paradoxon entgeht
das FuG zumindest dank seiner spezifischen Schwellenkonstruktion: Verletzung
von lus cogens ist nicht immer eine besonders gravierende Rechtsverletzung,
sondern die Verletzung besonders gravierender Volkerrechtsregeln. Es sind Re-
geln, die so zentral sind, dass nicht nur von ihnen nicht volkervertraglich abgewi-

63 EuG, Rs. T-306/01 (Yusuf), Rn. 276; Rs. T-315/01 (Kadi), Rn. 225.
64  Haltern, JZ 2007, S. 537 (540).

65 Vgl. Steinbarth, ZeuS 2006, S. 269 (278).

66 BVerfGE 73, 339.

67 EGMR, NJW 2006, S. 197.

68 BVerfGE 73, 339.

69 EGMR, NJW 2006, S. 197.
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chen werden darf, sondern die nach vordringender Auffassung auch erga omnes
gelten, deren Einhaltung also jeder Staat, auch der unbeteiligte, von jedem ande-
ren Staat verlangen kann.” Ein weiterer Vorzug des Ius-cogens-Ansatzes gegen-
iiber dem ,,Bosphorus-Mafistab“ besteht darin, dass die Priifungsschwelle den
Sicherheitsrat tatsdchlich schont: Ist EG-Grundrechtsschutz , manifestly defi-
cient, muss der EGMR faktisch Gemeinschaftsrechtsakte einer umfinglichen
Grundrechtspriifung unterwerfen, wohingegen das EuG sich immer auf besonders
gewichtige Regeln beschrinken kann.

In der Praxis kann sich der kleine Unterschied durchaus markant auswirken: Der
EGMR nimmt im Regelfall keine wirkliche Priifung vor. Die Gemeinschafts-
grundrechte und die, wenn auch ausbaufdhigen, Individualklagemdglichkeiten vor
dem EuG bzw. EuGH geniigen normalerweise, worauf apodiktisch hingewiesen
wird, dem Gleichwertigkeitsstandard. Das EuG dagegen muss anders als der
EGMR umgesetzte Kapitel VII-MaBnahmen stets {iberpriifen, nur priift es nicht
immer umfassend, also nicht alle moglicherweise verletzten Rechte. Damit be-
steht eine latente Gefahr, dass der EGMR, falls der EuGH den Ansatz des EuG
bestitigt, gleichsam als ,,Gericht hinter dem Gericht“ wegen unzureichenden
Grundrechtsschutzes durch die Gemeinschaftsgerichte in die Grundrechtspriifung
eintreten kdnnte. Ob dies ernstlich zu besorgen ist, wird an spéterer Stelle zu erdr-
tern sein.”' Das EuG hitte solches von vornherein unterbinden konnen, wenn es
sich den ,,Bosphorus“-Mafstab zu Eigen gemacht hitte. Nur lag es auf der Hand,
dass der Menschenrechtsschutz in der vorliegenden Konstellation dem Niveau des
Grundrechtsschutzes in Europa niemals fiir gleichwertig hitte erachtet werden
koénnen. Dies gilt nicht nur im Hinblick auf das Wesen der universellen Men-
schenrechte, sondern auch ihren verfahrensrechtlichen Stellenwert bei Kapitel
VII-MalBnahmen: Sanktionsausschiisse unterliegen, obwohl ,,smart sanctions® in
der Wirkung Eingriffsverwaltungsakten nahe kommen, keiner richterlichen Kon-
trolle. Thre Akte, denen iibrigens eine Anhdrung nicht vorausgeht, konnen allen-
falls auf Antrag des Heimat- oder Wohnsitzstaates Individualbetroffener durch
den Sanktionsausschuss liberpriift werden.”

Dieses quasi-administrative Verfahren erfiillt die Mindestvoraussetzungen der
,rule of law* an eine justizielle Priifung noch nicht.”” Zwar hat der Sicherheitsrat
im Jahre 2006 einen ,,Focal Point™ als Stelle eingerichtet, der auch Einzelperso-
nen, Gruppen und Unternehmen Delisting-Vorschldge unterbreiten kdnnen. Seit-

70 Vgl. zur Frage der Verhidngung von Sanktionen und der gerichtlichen Geltendmachung in solchen Fillen
Frowein, RAC 284 (1994 1V), S. 345 ff., sowie jetzt Art. 42 lit. b der Grundsitze zur Verantwortlichkeit der
Staaten fiir volkerrechtswidrige Handlungen (Sart. II, Nr. 6).

71 Siche infra V.

72 Vgl. zu diesem Verfahren Ohler, EuR 2006, S. 848 (859 ff.).

73 So jetzt auch das Schweizer Bundesgericht: Urt. v. 14.11.2007, Youssef Mustapha Nada gegen SECO, Staats-
sekretariat fiir Wirtschaft, Az. 1A.45/2007/daa Nr. 8.3 (www.bger.ch).
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her fiihren zwei unterschiedliche Wege zum Delisting’*: Dem herkémmlichen,
durch Antrag des Heimat- oder Wohnsitzstaates eréffneten Verfahren steht das
»Focal-Point“-Verfahren gegeniiber, das nichtsstaatlichen Akteuren zumindest ein
Initiativrecht einrdumt. Obschon fiir Antrige von Einzelpersonen wie von Staaten
gleichermaflen der Begriff ,,de-listing request® verwendet wird, besteht zwischen
beiden doch ein qualitativer Unterschied. Der ,,Focal Point* fungiert nur als eine
Art Portal, einem Petitionsausschuss nicht ganz undhnlich. Den ihm unterbreite-
ten individuellen ,,de-listing request leitet er sowohl dem Staat zu, der seinerzeit
die Aufnahme der Betroffenen in die Sanktionsliste begehrte (,,designating Sta-
te), als auch dem Heimat- und dem Wohnsitzstaat des Betroffenen. Empfiehlt
einer der insoweit involvierten Staaten die Entfernung des Namens aus der Sank-
tionsliste und widersetzt sich kein anderer dem Delisting, oder beantragt binnen
drei Monaten eines der Ausschussmitglieder das Delisting, entscheidet der Sank-
tionsausschuss tiber den Antrag.75 Im herkommlichen ,,Staatenverfahren muss
der Einzelne seinen Delisting-Wunsch an den Wohnsitz- oder Heimatstaat heran-
tragen. Dieser kann sich das Petitum zu Eigen machen, indem er dem Sanktions-
ausschuss einen eigenen Delisting-Antrag unterbreitet’®; auch wenn die Verfah-
rensvorschriften des Sicherheitsrats es nicht ausdriicklich erwahnen, kommt iiber-
dies ein Handeln von Amts wegen in Betracht. Auch wenn das ,,Focal Point*-
Verfahren die Rechtsstellung des Einzelnen gegeniiber diesem Prozedere stirkt,
dndert es nichts daran, dass die Betroffenen oder private Antragsteller bei der
eigentlichen Beschlussfassung nicht Verfahrenspartei sind. Der Heimat- oder
Wohnsitzstaat muss sich das Anliegen zu Eigen machen und gewéhrt dem Betrof-
fenen damit — immerhin — diplomatischen Schutz. Das EuG vertrat in der Ent-
scheidung Ayadi immerhin die Rechtsauffassung, der Mitgliedstaat konne auf-
grund der Gemeinschaftsgrundrechte verpflichtet sein, beim Sicherheitsrat ein
Delisting zu beantragen.”” Man darf dies so deuten, dass eine Person, bei der be-
griindete Hinweise fiir eine unberechtigte Listung sprechen, gegen den Heimat-
oder Wohnsitzstaat aus den Gemeinschaftsgrundrechten ein subjektives Recht auf
Verfahrenseinleitung herleiten darf — iibrigens abweichend von dem u.a. in
Deutschland mehrheitlich vertretenen Rechtsgrundsatz, dass nicht mehr als ein
Recht auf ermessensfehlerfreie Entscheidung tiber die Gewdhrung diplomatischen
Schutzes bestehen kann.”® Mit der grundrechtlichen Umhegung der Verfah-

74 Zu Einzelheiten vgl. SR Res. 1730 (2006) (Einrichtung des ,,Focal Point“) sowie die Bestimmungen iiber das
Delisting in Abschnitt 8 der ,,1267 Guidelines” (http://www.un.org/sc/committees/1267/pdf/1267_
guidelines.pdf).

75 Richtlinien des Sanktionsausschusses (,,1267 Guidelines®), Abschnitt 8, lit. d.

76 Richtlinien des Sanktionsausschusses (,,1267 Guidelines®), Abschnitt 8, lit. e.

77 Rs. T-253/02 (Ayadi), Slg. 2006, 11-2139: ,,dass der Fall der Betroffenen unverziiglich auf loyale und unpar-
teiische Art dem Sanktionsausschuss zur Uberpriifung unterbreitet wird, wenn dies unter Beriicksichtigung
der beigebrachten Informationen objektiv gerechtfertigt erscheint” (Rn. 149). Noch weitergehend GA Poiares
Maduro, Schlussantrage zu Rs. C-402/05 P (Kadi) und Rs. C-415/05 P (Al Barakaat International Foundati-
on), jeweils Nr. 32.

78 Vgl. aber die ermessensleitenden Auswirkungen von Gemeinschaftsgrundrechten (Haltern, JZ 2007, S. 537
[542]).
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renseinleitung hat es aber auch schon sein Bewenden. Dass dem Antrag stattge-
geben wird, kann selbst der des Terrorismus offenkundig Unverdéchtige ebenso
wenig durchsetzen wie der antragstellende Staat. Wendet sich — unabhingig da-
von, ob das Verfahren iiber den ,,Focal Point* oder unmittelbar durch einen be-
troffenen Staat eingeleitet worden ist — nur ein einziger der im Ausschuss vertre-
tenen Staaten gegen das Delisting und kann ein ,,consensus® daher nicht erzielt
werden, wird die Angelegenheit an den Sicherheitsrat selbst verwiesen. Das be-
kanntlich nicht begriindungspflichtige Veto eines stindigen Mitglieds bedeutet
dann zwangslaufig ,,causa finita*.”’

Fazit: Die Ubernahme des ,,Bosphorus“-MaBstabs hitte eine umfassende Rechts-
kontrolle unumginglich gemacht. Vom Sicherheitsrat wire die umfassende mit-
telbare Grundrechtskontrolle unweigerlich als Kampfansage verstanden worden.
Das EuG hitte sich zugleich in Gefahr begeben, seinen eigenen Maf3stdben nicht
geniigen zu konnen. Ob es dem Priifungsanspruch selbst je voll hatte gerecht
werden konnen, weil viele Informationen gemeindienstlichen und damit schwer
kontrollierbaren Erkenntnisquellen entstammen, ist im Schrifttum mit guten
Griinden angezweifelt worden.*® Hitte sich das Gericht mit Blick hierauf mit der
Uberpriifung evidenter Grundrechtsverletzungen beschieden, so wire dies einem
Eingestiandnis funktionaler Begrenztheit gleichgekommen. Mit der Ius-cogens-
Priifungsschwelle iibertiincht das EuG insoweit seine Erkenntnisgrenzen, doch
nicht nur diese, wie sogleich zu belegen sein wird.

b) ... und Wirklichkeit

Wie sieht es mit der limitierten Priifung in der forensischen Praxis des EuG nun
im Einzelnen aus? Faktisch setzt sich das Gericht iiber die selbstgesetzte Begren-
zung nonchalant hinweg. Nicht nur fehlt im Urteil jede Auseinandersetzung mit
Wesen und Eigenart zwingender Volkerrechtsregeln. Auch die Zuordnung einzel-
ner Menschenrechte zum Ius cogens bleibt apodiktisch. Keines der Menschen-
rechte, die zur Priifung gelangen, ist aber unstreitig Ius cogens. Die These sei
gewagt, dass solche volkerrechtsdogmatischen Defizite in einem ansonsten aus-
fiihrlich begriindeten Urteil kein Versehen, sondern dass die Priifungsbeschrian-
kung als bloBe Mimikry angelegt ist. Indem es die universellen Menschenrechte
fast pauschal zu Ius cogens erhebt, verschafft sich das EuG Freiraum fiir eine, an
sonstigen Urteilen europdischer Gerichte gemessen, durchaus umféngliche
Grundrechtspriifung.

Zweifelhaft ist die Ius-cogens-Natur bereits beim Recht auf Privateigentum, dem
das EuG breite Aufmerksamkeit widmet. Sein vorgeblich zwingender Charakter
kontrastiert mit dem Befund, dass der Eigentumsschutz jenseits des Fremden-
rechts im allgemeinen Volkerrecht wenig ausgeprégt ist: Die Allgemeine Erkla-

79 Richtlinien des Sanktionsausschusses (,,1267 Guidelines*), Abschnitt 8, lit. f.
80 So etwa bei Biehler, AVR 41 (2003), S. 169 (179).
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rung der Menschenrechte garantiert Eigentum, aber nicht unbedingt individuelles,
die Menschenrechtspakte erwdahnen es nicht einmal. Will man das Eigentum
trotzdem zum gewohnheitsrechtlich gesicherten Menschenrechtskanon zihlen, ist
es nach verbreiteter Ansicht doch nicht zwingendes Vélkerrecht geworden.®'
Selbst wenn man dies im Kern anders sehen wollte, miisste auch der Modus des
Eingriffs Berlicksichtigung finden. Mehr als das Verbot willkiirlicher Entziehung
wird in einer Ordnung, die sogar den privatrechtswirksamen Schuldenerlass durch
Volkerrechtsvertrag akzeptiert, kaum zwingend sein. Das Einfrieren der Konten
ist reversibel und wire nach den MaBstéiben des BVerfG nur eine Inhalts- und
Schrankenregelung, welche der Nutzungsregelung gemiBl Art. 1 Abs. 2 EMRK-
ZP 1 entspricht.*” Die Gefahr einer Existenzbedrohung, um die es eigentlich geht,
wird iiberdies durch humanitire Ausnahmeklauseln in Resolutionen und Gemein-
schaftsrecht reduziert.” Auch beim Recht auf rechtliches Gehor bzw. Anhérung
hétte das Gericht zunéchst kldren miissen, inwieweit es als Tus cogens iiberhaupt
anerkannt ist; gepriift wird indessen, ob die Einschrinkung sachlich begriindbar
ist, was mehr an eine Willkiir- und Evidenzkontrolle gemahnt. Auf die Frage, ob
und wie sich der Verfahrensfehler auf die Sachentscheidung ausgewirkt hat — ein
allgemeiner Rechtsgedanke, der sich auch in § 46 BVwV{G niederschldgt —, geht
das Gericht nicht ein.** Beim dritten untersuchten Recht, dem auf ein faires Ge-
richtsverfahren, wird man an zwingenden Komponenten kaum zweifeln diirfen,
doch wird deren Tragweite vom EuG wohl {iberzeichnet. Unabdingbar ist jeden-
falls das Recht auf einen fairen Kriminalprozess™, der hier jedoch nicht in Rede
steht: Die angeordneten Akte dienen der Gefahrenabwehr, ohne genuin ponalen
Charakter aufzuweisen, und sind darin polizeirechtlichen Standardmafnahmen
dhnlich. Mit gewisser Vorsicht wird man vertreten konnen, dass die Notwendig-
keit des Rechtsschutzes gegen (iiber-)staatliche Eingriffsmafinahmen mittlerweile
von den weitaus meisten Staaten akzeptiert und erdffnet wird. Um aber in den
»Olymp® des lus cogens aufzusteigen, miisste dieses Gebot fiir die Verwirkli-
chung der Menschenwiirde essenziell sein, was man in dieser Allgemeinheit
schwerlich wird behaupten kénnen.*® Insbesondere wenn der Eingriff selbst
zwingende Rechtspositionen unberiihrt ldsst, wird die Versagung verwaltungsge-
richtlichen Rechtsschutzes gegen die EingriffsmaBnahme nicht einfach als Ius-
cogens-Verstol deklariert werden konnen.

81 Doehring, Volkerrecht, 2. Aufl. 2004, Rn. 985; vgl. auch Kdmmerer, Der Schutz des Eigentums im Volker-
recht, Bitburger Gespriche, Jahrbuch 2004/1, S. 142 (144 f.).

82 Fiir das Einfrieren von Konten: BVerfGE 62, 169 (182); zur Rechtsprechung des EGMR betreffende (insol-
venzverfahrensbedingte) Verfugungsverbote vgl. die Nachweise bei H.-J. Cremer, in: EMRK/GG-Konkor-
danzkommentar, 2006, Kap. 22 Rn. 101.

83 Darauf stellt auch das EuG ab: EuG, Rs. T-253/02 (Ayadi), Rn. 120, 126, 127 ff. A.A. GA Poiares Maduro,
Schlussantrdge zu 402/05 P (Kadi) und Rs. C-415/05 P (Al Barakaat International Foundation), jeweils Nr.
47.

84 Wenn sich ein mutmaBlicher Volkerrechtsversto8 im Gemeinschaftsrecht nicht materiell perpetuiert, konnte
man sich allenfalls noch mit Hilfe der Lehre von der ,,fruit of the poisonous tree* behelfen.

85 Vgl. Art. 6 EMRK.

86 Ebenso Tietie/Hamelmann, JuS 2006, S. 299 (301).
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Der Befund lautet nach alledem, dass das EuG unter dem Vorwand des Ius cogens
in Wahrheit eine jedenfalls im Ansatz eher groBherzige Grundrechtspriifung vor-
nimmt — oder den Rahmen der zwingenden Regeln zumindest aullerordentlich
groBherzig fasst. Diesem Versuch der Befreiung aus dem Dilemma, indem dispa-
rate Wege zugleich eingeschlagen werden, ist Respekt zu zollen. Fiir die materiel-
le Subsumtion unter die skizzierten Rechte in den Judikaten ,,Kadi* und ,,Yusuf®,
welche den Klédgern statt des verheiBlenden Brotes dann doch eher Steine gibt, gilt
dies nicht in gleichem Mafle. Aus methodischer Sicht besonders bedenklich ist,
dass das EuG sich zur Bestimmung dessen, was das Ius cogens erfordert, wiede-
rum bei Art. 25 und 103 der Charta zu bedienen scheint. Die ,Immunitit des
Sicherheitsrates, auf welche das Gericht hier abhebt®’, mag in der VN-Charta
angelegt sein; nur dass sie fiir den zwingenden Umfang von Menschenrechtsver-
biirgungen prigend sein soll, ldsst sich fiir ein Regime, das auf den Direktzugriff
des Rates auf Einzelne weder zugeschnitten ist noch ihn bis vor kurzem prakti-
zierte, kaum {iberzeugend darlegen. Vor allem die zentralen Rechtsprobleme sind
mit den beiden Urteilen nicht geldst: Inkongruenz von Grund- bzw. Menschen-
rechts-Schutzsystemen; systematische Unvereinbarkeit von tatsdchlichem Prii-
fungsgegenstand (smart sanctions) und formalem PriifungsmaBstab (EG-Grund-
rechte) oder, anders gewendet, formalem Priifungsgegenstand (EG-Ausfiihrungs-
rechtsakte) und tatsdchlichem PriifungsmaBstab (universelle Menschenrechte);
Implantation von Ius cogens als Fremdkdrper in die ihm inaddquate europdische
Grundrechtsordnung.

V. Ausblick

Damit ist der Ausblick auf mogliche weitere Entwicklungen erreicht. Im Mittel-
punkt steht das in Bélde erwartete Urteil des EuGH. Ob weitere Gerichte auf den
Plan treten, hdngt auch vom Inhalt seiner Entscheidung ab. Welchen Weg der
Gerichtshof einschldgt, ist ungeachtet des energischen Plddoyers des General-
anwalts zugunsten der Kassation der angegriffenen EuG-Urteile offen. Die jiings-
ten Urteile des EuGH in den Fillen ,,Gestoras Pro Amnistia“ und ,,Segi‘ vom
Februar 2007 oder das des EuG in ,,Organisation des Modjahedines“8 vom De-
zember 2006 konnen nicht als Fanale angesehen werden. Denn alle diese Ent-
scheidungen beziehen sich gerade nicht auf die Taliban-Sanktionen, wie ,,Yusuf™
und ,,Kadi“, sondern auf Fille, in denen die Gemeinschaft selbst Urheberin der

87 EuG, Rs. T-306/01 (Yusuf), Rn. 342 f.

88 Rs. C-354/04 P (Gestoras Pro Amnistia u.a./Rat), Slg. 2007, 1-1579; Rs. C-355/04 P (Segi u.a./Rat), Slg.
2007, 1-1657; Rs. T-228/02 (Organisation des Modjahedines du Peuple d’Iran/Rat), 12.12.2006 (nicht in der
amtlichen Sammlung).
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Sanktionsliste war.* Insoweit fehlt es an einer etwaigen ,,Vorrangwirkung® des
VN-Rechts.”’ Die Tatsache, dass die Vorabentscheidungskompetenz jedenfalls
fiir den Fall des Rechtsformenmissbrauchs auf Gemeinsame Standpunkte ausge-
dehnt wurde’', ist fiir die hier aufgeworfene Rechtsfrage von geringer Relevanz;
denn jenes Rechtsproblem wurzelt ausschlielich im Europarecht. Auguren koénn-
ten das am 11. Oktober 2007 in der Rechtssache ,,Mdllendorf* ergangene Urteil
des Gerichtshofs, in dem sich dieser mit der Auslegung auf Taliban-Resolutionen
beruhender EG-Verordnungsbestimmungen befasste, fiir eine VN-freundliche
Einstellung Luxemburgs in Anspruch nehmen. Auch wenn der Gerichtshof sich
im Vorabentscheidungsverfahren zur Giiltigkeit sekundidren Gemeinschaftsrechts
nicht zu &ulern hatte, verweist er doch immerhin darauf, eine Einzelfallpriifung
der Frage, ob ein ,,wirtschaftliches Ungleichgewicht™ im Sinne der Ausnahmere-
geln bestehe, wiirde die ,,reale Gefahr einer Umgehung des [...] Verbots®, das die
VO Nr. 881/2002 auf der Grundlage der SR Res. 1390 (2002) ausspricht, ,,in sich
bergen und die Mitgliedstaaten vor heikle Durchsetzungsprobleme stellen.*.’>
Sowohl das Ziel der Terrorismusbekdmpfung als auch volkerrechtliche Bindun-
gen nimmt der Gerichtshof also ausgesprochen ernst. Nicht unerwéhnt sollte auch
ein Urteil des Schweizerischen Bundesgerichts vom 14.11.2007 bleiben, das in
der Sache dem EuG folgt, auf die Ius-cogens-Problematik aber differenzierter
eingeht als dieses.”

Wie immer der EuGH letztlich entscheiden wird, zu beneiden sind die Luxem-
burger Richter nicht, da sie vor dem gleichen strukturellen Dilemma stehen wie
seinerzeit das EuG. Fasst der EuGH den Priifungsrahmen weiter als das EuG,
riskiert er einen Konflikt mit dem Sicherheitsrat. Sein Handeln konnte von Tritt-
brettfahrer-Staaten als Freibrief verstanden werden, um eigene Rechtsunterworfe-
ne gegen Eingriffe zu immunisieren.”* Insbesondere darf kein friedensgefihrden-
der Staat, an den Beschliisse des Rates gerichtet sind, sich unter Hinweis auf die
Ultra-vires-Feststellung seines obersten Gerichts der Verantwortung entziehen
konnen. Der Sicherheitsrat wiirde ebenso geschwiécht wie der Kampf gegen den
Terrorismus. Bestitigt der EuGH die Linie des EuG, ruft er mdoglicherweise

89 Aus dem Urteil Segi, Slg. 2007, I-1657, Rn. 7, 11: ,,Am 27. Dezember 2001 erlieB der Rat auch den Gemein-
samen Standpunkt 2001/930/GASP iiber die Bekdmpfung des Terrorismus (ABI. L 344, S. 90), die Verord-
nung (EG) Nr. 2580/2001 iiber spezifische, gegen bestimmte Personen und Organisationen gerichtete restrik-
tive Maflnahmen zur Bekdmpfung des Terrorismus (ABI. L 344, S. 70) und den Beschluss 2001/927/EG zur
Aufstellung der Liste nach Artikel 2 Absatz 3 der Verordnung Nr. 2580/2001 (ABI. L 344, S. 83). Keiner die-
ser Texte nennt die Kldger. [...] Am 2. Mai und am 17. Juni 2002 erlie8 der Rat nach den Artikeln 15 EU und
34 EU die Gemeinsamen Standpunkte 2002/340/GASP und 2002/462/GASP betreffend die Aktualisierung
des Gemeinsamen Standpunkts 2001/931 (ABI. L 116, S. 75, und ABL. L 160, S. 32). Die Anhdnge dieser
beiden Gemeinsamen Standpunkte enthalten den Namen Segi, der mit demselben Wortlaut wie in dem Ge-
meinsamen Standpunkt 2001/931 eingetragen wurde.*

90 So explizit EuG, Rs. T-228/02 (Organisation des Modjahedines), Rn. 102 ff.

91 EuGH, Rs. C-354/04 P (Gestoras Pro Amnistia), Slg. 2007, I-1579, Rn. 53.

92 EuGH, Rs. C-117/06 (Méllendorf), Urt. v. 11.10.2007, Rn. 58.

93 Youssef Mustapha Nada gegen SECO, Staatssekretariat fir Wirtschaft, Az. 1.A45/2007/daa, Nr.7
(www.bger.ch).

94 In diesem Sinne auch Haltern, JZ 2007, S. 537 (540).
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Stralburg oder gar Karlsruhe auf den Plan. Ihr Priifungseintritt wiirde nicht nur
eine Aufkiindigung des derzeit herrschenden justiziellen Burgfriedens mit dem
EuGH” bedeuten, er wire auch zur Losung des Grundkonflikts mit dem Sicher-
heitsrat nicht geeignet, sondern wiirde ihn nur auf eine andere Kollisionsebene
tragen. Sollte das BVerfG gleichwohl auch fiir die vorliegende Konstellation
seinen Solange-Mafstab fiir verbindlich halten, wére das Ergebnis allerdings
keineswegs evident. Denn die Maflnahmen des Sicherheitsrates werden auf euro-
parechtlichem Wege vermittelt. Der europdische Grundrechtsschutz ist aber — wie
die Bananenmarktentscheidung des BVerfG zeigt™ — nicht schon dann strukturell
inadidquat, wenn einzelne Entscheidungen unterhalb des verfassungsrechtlichen
Standards liegen, sondern erst wenn der Grundrechtsschutz auf breiter Front defi-
zitdr wird. Dies erscheint hier zumindest zweifelhaft. Freilich wird das BVerfG,
wenn es denn eine Reservezustidndigkeit bejaht, bedenken miissen, ob es seine
Solange-Malstébe nicht auch fiir grundrechtsrelevante Mafinahmen der Vereinten
Nationen gelten lassen kann, seien sie europarechtlich vermittelt oder nicht. Nach
hier vertretener Auffassung wiirde es damit die nach wie vor bestehenden struktu-
rellen Unterschiede zwischen deutschen Grundrechten und universellen Men-
schenrechten einebnen. Beschreitet das Gericht den Weg dagegen nicht, nimmt es
Riickschritte beim Grundrechtsschutz hin. Das ist angesichts zunehmender iiber-
staatlicher Bedingtheit staatlichen Handelns’’ fast unausweichlich®®, wenn auch
bedauerlich.

Eine (mittelbare) Uberpriifung von Gemeinschaftsakten zur Umsetzung von
»smart sanctions* durch den EGMR, der als volkerrechtliches Menschenrechtsge-
richt von einzelstaatlichen Interessen nicht tangiert wird, erscheint zwar weniger
bedenklich als eine solche durch nationale Verfassungsgerichte. Seine Zustiandig-
keit wird schon nicht leicht zu begriinden sein, weil das Einfrieren von Individu-
alkonten bereits unmittelbar durch Gemeinschaftsrechtsakt erfolgt und Einzelstaa-
ten nicht mitwirken.” Falls sich ein Ankniipfungspunkt finden sollte, wire der
Befund, der Grundrechtsschutz sei ,,manifestly deficient” — laut Ress'™ z.B. an-
gebracht, wenn der EuGH unzustindig ist oder zu restriktiv bei der Rechtsanwen-
dung vorgeht — fiir den Bereich jenseits des Ius cogens kein unwahrscheinlicher,
wobei hinsichtlich ,,smart sanctions* aus einer Gesamtschau der volker- und eu-
roparechtlichen Instrumente darauf geschlossen werden miisste. Es gibt keine
Individualklage, ja Parteifdhigkeit des Sicherheitsrates ist nicht vorgesehen; der
2002 eingerichtete Uberpriifungsmechanismus auf der Basis diplomatischen

95 Vgl. BVerfGE 73, 339; EGMR NJW 2006, S. 197.

96 BVerfGE 102, 147.

97 Vgl. Tomuschat, EuGRZ 2007, S. 1.

98 Vgl. den Uberblick zu Rechtschutzmoglichkeiten bei Schmahl, EuR 2006, S. 566 (568 ff.).

99 Die Prifung wire also eine ,,doppelt mittelbare® — eventuellen staatlichen Mafnahmen wére ein Gemein-
schaftsrechtsakt (sowie ein Rechtsakt der EU) und diesem wiederum eine Resolution des Sicherheitsrats vor-
geschaltet.

100 EGMR, Urt. v. 30.6.2005, NJW 2006, S. 197, (Bosphorus), Sondervotum, Abs. 3, 54 f.
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Schutzes ist mehr als politisches denn rechtliches Verfahren zu qualifizieren;
viele der in der EMRK aufgefiihrten Rechte sind nicht als Ius cogens anerkannt,
dennoch kdénnen VerstoBe gravierend sein. In der ,,Behrami/Saramati“-Entschei-
dung'”' vom 31. Mai 2007 allerdings erklirte sich der EGMR fiir unzustindig zur
Behandlung einer Beschwerde gegen Akte dreier im Kosovo operierender europi-
ischer Staaten — mit der Begriindung, sie seien der vom VN-Sicherheitsrat recht-
méBig beauftragten KFOR bzw. UNMIK als Nebenorgan des Sicherheitsrates
zuzurechnen. Ob der EGMR damit eine mittelbare (im Falle zwischengeschalteter
Gemeinschaftsrechtsakte sogar doppelt mittelbare) Uberpriifung der Beachtung
von Menschenrechten der EMRK fiir ,,smart sanctions* ausschlieBen will, bleibt
offen. Jedenfalls weist der Gerichtshof ausdriicklich auf den Unterschied zur
»Bosphorus“-Entscheidung hin, die ebenfalls auf Sanktionsentscheidungen des
Sicherheitsrates zuriickging, wobei der streitgegenstidndliche Akt allerdings von
einem Staat mit Wirkung fiir sein eigenes Territorium erlassen wurde und nach
Ansicht des EGMR auch diesem Staat daher zugerechnet werden durfte.'” Die
Fille ,,Kadi* und ,,Yusuf* liegen gleichsam in der Mitte zwischen diesen beiden
Konstellationen: Zwar beruht die Listung, formal gesehen, auf Gemeinsamen
Standpunkten der EU sowie EG-Verordnungen und kann insofern technisch nicht
unmittelbar dem Sicherheitsrat zugerechnet werden, materiell betrachtet ist
gleichwohl dieser ihr Urheber, wobei den Staaten weniger Aktionsfreiheit ge-
wahrt blieb als bei den Aktionen im Kosovo. Sollte der EGMR dennoch die Zwi-
schenschaltung europdischer Rechtsakte fiir maB3geblich erachten und damit den
»Bosphorus-Malstab“ zur Anwendung bringen wollen, miisste er auler dem Un-
terschied zwischen universellem und regionalem Menschenrechtsschutz in seine
Erwagungen auch einzubeziehen haben, dass die tatsdchliche Grundrechtskontrol-
le durch das EuG deutlich iiber die proklamierte Priifungsschwelle hinausgeht.
Fehlt es in casu an mitgliedstaatlichem Handeln, wird der EGMR erwigen miis-
sen, ob er an der zuletzt in ,,Bosphorus‘ verfolgten Linie festhilt, strikt bindende
Gemeinschaftsrechtsakte nur indirekt iiberpriifen zu wollen — oder ob er zu einer
direkten Kontrolle von Verordnungen und Entscheidungen mit der Begriindung
iibergeht, es handle sich dabei um gemeinsame Manifestationen der Souverénitét
aller Mitgliedstaaten.'®

Eine Losung muss letztlich auf volkerrechtlicher Ebene gefunden werden. Die an
die Staaten mit ihren entwickelten Justizsystemen gerichteten Menschenrechts-
standards der Allgemeinen Erklarung und der Pakte von 1966 halten mit der Vol-
kerrechtswirklichkeit nicht Schritt, in der die Vereinten Nationen selbst zuneh-
mend in Individualrechte eingreifen.'® Menschenrechte sind kaum mehr als ein
nudum ius, soweit sie nicht auch in Verfahrensgarantien Niederschlag finden. Im

101 Beschwerden Nr. 71412/01 und 78166/01, Nr. 132 ff. und 144 ff.

102 Ebd., Nr. 151.

103 In diesem Sinne u.a. Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 2. Aufl. 2005, § 4 Rn. 5 f.
m.w.N.

104 Vgl. Tomuschat, EuGRZ 2007, S. 1.
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Schrifttum ist, wie bereits erwahnt, vor allzu hochfliegenden Erwartungen an die
Béndigung des Sicherheitsrates gewarnt worden, dessen auf geheimdienstlichen
Erkenntnissen beruhende Entscheidungen einer materiellrechtlichen Uberpriifung
nur begrenzt zuginglich sind. Verfahrensrechtliche Verbesserungen aber sind
notig und moglich: Eine Pflicht, bei entlastenden Erkenntnissen eine Uberpriifung
durch den ,,1267-Ausschuss® zu veranlassen, lasst sich auf der Basis der univer-
sellen Menschenrechte und der EMRK fiir VN-Mitglieder und v.a. im Sicher-
heitsrat vertretene Staaten auch dann konstruieren, wenn sie der EU nicht angehd-
ren. Auch die Vernehmung der Betroffenen ist im Zeitalter der Videokonferenz
keine technische Unmoglichkeit mehr. Wiirde schlieBlich noch das Einstimmig-
keitserfordernis fiir die Aufhebung einer Individualsanktion beseitigt,'” wire die
Gefahr, dass Sanktionsentscheidungen auf politischer Opportunitit und weniger
auf rechtstatsdchlichen Erwagungen fuflen, zumindest eingeddmmt.

105 In diesem Sinne auch Tomuschat, EuGRZ 2007, S. 1 (12).
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