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

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

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

So sah sich das VG Ko6In im Vorjahr mit der Klage eines im Golf von Aden aufge-
griffenen, von der Bundesmarine acht Tage an Bord einer Fregatte festgehaltenen
Piraten konfrontiert und verschob mit frappierender Leichtfertigkeit die grund-
rechtlichen Standards. ,,Art. 104 Abs. 3 GG kann bei einem derartigen Einsatz von
Bundeswehrkriften auf Hoher See zur Pirateriebekdmpfung im Rahmen eines mul-
tinationalen Systems kollektiver Sicherheit nicht ohne Modifikation zur Anwen-
dung kommen.*? Den Modifikationshebel stiitzte die Kammer auf Art. 5 Abs. 3
EMRK. — Wenige Monate vor dem FIDE-Kongress publizierte der Richter des
Bundesverfassungsgerichts Johannes Masing in der Stiddeutschen Zeitung den Ar-
tikel ,,Ein Abschied von den Grundrechten.3 Der Autor erinnerte an ein ,,Spezifi-
kum unserer Rechtsordnung®, die ,,inwendige Durchdringung durch die Grund-
rechte®, um am Beispiel der projektierten Datenschutzverordnung* vor dem ,,grund-
stiirzenden* Hebel der unionsrechtlichen ,,Vollharmonisierung* zu warnen. ,,Soll-
ten tatsdchlich in all diesen Bereichen die deutschen Grundrechte demnéchst nicht
mehr anwendbar sein, wire die Kontrollfunktion des Bundesverfassungsgerichts in
wesentlichen Bereichen ausgeschaltet™, auch und gerade fiir die ,,inwendige Durch-

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

1 www.fide2012.eu.

2 VGKaoln, Urt. v. 11.11.2011, JZ 2012, S. 366 (368) mit Anm. C. Globke. Kritik: C. Walter/A. von Ungern-Stern-

berg, Piratenbekimpfung vor Somalia. Zum Zusammenspiel europaischer und deutscher Grundrechte, DOV 2012,

S. 861 (863 ff.).

SZv.9.1.2012, S. 10.

4 Vorschlag der Kommission fiir eine Datenschutz-Grundverordnung v. 25.1.2012, KOM(2012) 11 endg.
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dringung* des Privatrechts.’ Hier freilich ist nicht leichtfertige Modifikation am
Werk, sondern politischer ,,Zentralisierungswille* (Masing) in Gestalt ausgreifen-
der Regulierungsvorschliage: ,,Ihrer Wirkung nach haben sie das Potential einer tief
greifenden Verfassungsinderung®.®

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

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

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

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

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

7 Grundlegend zu den Unitarisierungsfaktoren in der Europdischen Union: P.-C. Miiller-Graff, in: FS Reinhard

MuBgnug, 2005, S.311 (3171f.); P. M. Huber, Unitarisierung durch Gemeinschaftsgrundrechte, EuR 2008,

S. 190 ff.

Exemplarisch: EuGH v. 26.2.2013, C-399/11 (Melloni): Auslegung im Zeichen der Art. 47 und 48 Abs. 2 GRCh;

EuGH v. 1.3.2011, C-236/09 (Unisextarife): Ungiiltigkeit des Art. 5 Abs. 2 RL 2004/113/EG wegen Verletzung

der Art. 21, 23 GRCh; EuGH v. 9.11.2010, C-92/09 und C-93/09 (Schecke und Eifert): Ungiiltigkeit einzelner

VO-Bestimmungen wegen Verletzung der Art. 7 und 8 GRCh.

oo
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1. Grundrechtsentfaltung und Grundrechtsschutz im Privatrecht

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

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

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

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

9 BVerfGE 129, 78 (101 f.).

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

11 Ausfiihrlich U. Hufeld, Vom Wesen der Verfassung Europas, J6R 59 (2011), S. 462 ff. (Nachw.).
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Erst in der Verkniipfung mit der Unionsbiirgerschaft hat sich die Grundfreiheit end-
giiltig emanzipiert von der herkdmmlichen Marktbiirgerfreiheit hin zur universalen
Biirger- und Personenfreiheit. Damit war der Weg frei fiir die Europiisierung des
Art. 19 Abs. 3 GG, der keineswegs nur Markt- und Kaufmannsrechte in Bezug
nimmt. Mehr als 50 Jahre nach Inkrafttreten der Romischen Vertrdge stellt das
BVerfG fest, dass der Integrationsgesetzgeber mit der vertraglichen Zustimmung
,»zu den Vorlduferregelungen zu Art. 18 AEUV und zu den Grundfreiheiten® eine
~Anwendungserweiterung des Art. 19 Abs. 3 GG auf juristische Personen aus an-
deren Mitgliedstaaten der Européischen Union‘ herbeigefiihrt hat:!? Integrations-
gesetzgebung als Verfassungsidnderung ohne Textédnderung!? mit der Folge, dass
allen ,,juristischen Unionsbiirgern® auch im Verfassungsraum des Grundgesetzes
die gleichen 6konomischen und nicht-6konomischen Freiheiten' zukommen wie
den ,,inlandischen® juristischen Personen.

In der Cassina/Le Corbusier-Konstellation driangt sich allerdings die Frage auf,
welche Verfassungsposition die italienische Kapitalgesellschaft Cassina hinzuge-
winnt. Wenn und weil ihr Urheberrecht, die Verbreitung von Le Corbusier-Desi-
gnmdbeln zu kontrollieren, vollstindig — ohne Umsetzungsspielraum der Mitglied-
staaten — auf der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG!5 beruht, steht ihr ein unions-
rechtlich fundiertes subjektives Eigentumsrecht zu (,,Verbreitungsrecht). Hilft es
dann Cassina noch, ,,Tragerin von Grundrechten des Grundgesetzes einschlieBlich
des Eigentumsgrundrechts aus Art. 14 Abs. 1 GG zu sein““!9? Hat das BVerfG eine
Tiir gedffnet, die in die Obhut des Grundgesetzes fiihrt, oder eine Drehtiir auf dem
Weg in das unionsgrundrechtliche Obdach?

b) Die grundrechtliche Basis des Urheberrechts

Das BVerfG hat beide Tiiren gedffnet in einem Rechtsschutzdesign, das seinerseits
urheberrechtlichen Schutz verdient. Der Erste Senat 6ffnet im Cassina-Fall den
,»Gestaltungsraum®!7 des Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG, der den Normgeber verpflichtet,
Inhalt und Schranken des Eigentums ,,auszugestalten (Eigentum als ,,normgeprag-
tes Grundrecht) — die Tiir dreht sich aber in den Anwendungsbereich des Art. 17
Abs. 2 GRCh (,,Geistiges Eigentum wird geschiitzt™), weil der streitentscheidende
§ 17 UrhG fiir das Verbreitungsrecht des Urhebers ,,gestalterisch™ nichts beitragt,
lediglich Richtlinienrecht abbildet. Und doch fiihrt zugleich eine Tiir in den Grund-
rechtsraum des Grundgesetzes, und damit bleibt das BVerfG als Verfassungsbe-

12 BVerfGE 129, 78 (99 f.).

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

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

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

16 BVerfGE 129, 78 (94).

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

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

,»Eine Vorlage kann aus grundrechtlicher Sicht insbesondere dann erforderlich
sein, wenn das Gericht Zweifel an der Ubereinstimmung eines europiischen
Rechtsakts oder einer Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs [sic!] mit
den Grundrechten des Unionsrechts, die einen den Grundrechten des Grund-
gesetzes entsprechenden Grundrechtsschutz gewihrleisten, hat oder haben
muss.“!18

Diese Inpflichtnahme der Zivilgerichtsbarkeit setzt allerdings eine grundrechtliche
Konstitutionalisierung des Urheberrechts voraus. Das im Urhebergesetz ausgestal-
tete oder, richtlinienrechtlich determiniert, umgesetzte ,,Recht des Urhebers, die
Verbreitung von Vervielfaltigungsstiicken seines Werks zu kontrollieren, stellt Ei-
gentum im Sinne von Art. 14 Abs. 1 GG dar. Doch die ,,Eigentumsgarantie gebietet
nicht, dem Urheber jede nur denkbare wirtschaftliche Verwertungsmoglichkeit zu-
zuordnen®.!® Das Urheberrecht muss auch ,,konkurrierende Grundrechtspositio-
nen‘“?0 bedenken — der Gesetzgeber muss Cassinas Verbreitungsrecht ebenso opti-
mieren wie die unternehmerische Freiheit von Hoteliers?! oder Peek & Cloppen-
burgs,?* Hotelzimmer oder Ruhezonen fiir Kunden prestige- und preiserh6hungs-
trachtig mit Le Corbusier-Mobeln auszustatten (,,praktische Konkordanz®). Auf
dieser grundrechtlichen Basis wachsen der staatlichen Fach- und Verfassungsge-
richtsbarkeit MaBstibe zu, die in der europdischen Konstellation die an den EuGH
adressierte Aquivalenzerwartung bestimmen.

¢) Das Verbot der Dekonstitutionalisierung durch Europdisierung

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

18 BVerfGE 129, 78 (104).

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

20 BVerfGE 129, 78 (102).

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

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

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

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

23 BVerfGE 129, 78 (103).

24 BVerfGE 129, 78 (105).

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

d) Das Universum der Unionsgrundrechte

Das Universum der Unionsgrundrechte dehnt sich mit dem Wachstum der Unions-
gesetzgebung aus und verdringt das Pluriversum der mitgliedstaatlichen Grund-
rechtskataloge. Unter materiell-rechtlichen Vorzeichen schrumpfen die staatlichen
Grundrechte zu Residualmaf3stiben in den noch verbleibenden ,,Umsetzungsspiel-
rdumen*. Sie bleiben aber latent bedeutsam als Reservemafstibe, soweit die Mit-
gliedstaaten grundrechtlichen Aquivalenzdruck aufbauen.?’ Im Cassina-Beschluss
wird die ,,Solange*“-Doktrin bestitigt?® als Riickzug unter Aquivalenzvorbehalt.
Jetzt zeigt sich, dass das BVerfG zwar konsequent ,,die Uberpriifung nationaler
Umsetzungsakte am Malstab des Grundgesetzes zuriicknimmt®, soweit der Grund-
rechtseingriff dem umzusetzenden Sekundérrechtsakt zuzurechnen ist, zugleich
aber die Aquivalenzkontrolle ausbauen und veralltiglichen, normalisieren will,
auch und gerade im Grundrechte-Dreieck Cassina — Peek & Cloppenburg — Ho-
heitsgewalt.

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

e) Das BVerfG bleibt Hiiter der Grundrechte

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

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

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

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

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

2. Der unionsrechtliche Grundrechtseingriff und die MaBstiiblichkeit der
GRCh

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

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

32 BVerfGE 129, 78 (103).

33 BVerfGE 129, 78 (103).

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

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

a) Auf der Suche nach den unionsrechtlichen Determinanten

Wann immer wir das Internet nutzen, eine E-Mail schreiben, telefonieren, im Fest-
netz oder mobil, sollen die Diensteanbieter zwar nicht die Inhalte, aber die Verkehrs-
und Standortdaten fiir mindestens sechs Monate speichern. Datenerfassung auf
Vorrat, flichendeckende Speicherung, die jedermann téglich trifft — ohne Ver-
dachtsmoment und ohne jeden Anlass —, geht zuriick auf die Richtlinie 2006/24/EG
vom Mirz 2006.3° Die Diensteanbieter fungieren als Hilfspersonen der Mitglied-
staaten.3® Ob und unter welchen Voraussetzungen die Polizeibehorden auf die Daten
zugreifen, entscheiden die Mitgliedstaaten. Das deutsche Umsetzungsgesetz von
200737 hat die verfassungsgerichtliche Kontrolle zwar grundsétzlich, nicht jedoch
in seiner konkreten Ausgestaltung iiberstanden. Seither widersetzt sich die Bun-
desjustizministerin dem Giiltigkeits- und Umsetzungsanspruch der Richtlinie.® Ob
die Inpflichtnahme der Unternehmen und die daran ankniipfenden Masseneingriffe
in das Telekommunikationsgeheimnis aller Biirger — insoweit richtlinienrechtlich
volldeterminierte Grundrechtseingriffe — auf Normbefehl der Européischen Union
zum Normstandard und Normalzustand der européischen Informationsgesellschaft
werden, entscheidet sich grundrechtlich.

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

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

35 RL 2006/24/EG v. 15.3.2006, Abl. L 105 v. 13.4.20006, S. 54.

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

37 Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung und anderer verdeckter Ermittlungsmafinahmen
sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG v. 21.12.2007, BGBL. I S. 3198.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

,»Hat unter Berticksichtigung des Art. 52 Abs. 4 der Charta der Grundsatz der
Wahrung hoherer Schutzniveaus in Art. 53 der Charta zur Konsequenz, dass
die nach der Charta maB3geblichen Grenzen fiir zuldssige Einschrankungen
durch Sekundérrecht enger zu ziehen sind?*

In der Vorlagebegriindung verweist das Gericht auf die Datenschutzgrundrechte in
Osterreich, Polen und Deutschland, um mit der Frage zu spielen, ,,0b diese Rechte
fiir den Fall, dass sie weitergehenden Schutz gewéhren als Art. 8§ Grundrechte-
Charta, bei der Beurteilung von Handlungen der Mitgliedstaaten in Durchfiithrung
von Unionsrecht bzw. der Giiltigkeit von Sekundérrecht den Schranken vorgehen,
die sich aus der Grundrechte-Charta selbst ergeben .45 Diese Uberlegungen gehen
ersichtlich auf die strategische Absicht zuriick, den EuGH fiir eine einheitliche
Auslegung auf hohem, hochstem Niveau zu gewinnen. Dass der EuGH die ,,Schutz-
niveau“-Klausel des Art. 53 GRCh als Hebel der Refoderalisierung einsetzen wird,
ist unvorstellbar. Er wird sie umgekehrt — auf der Linie der ,,Einklang*“-Klausel des
Art. 52 Abs. 4 GRCh — als Schleusennorm der riicksichtsvollen Unitarisierung nut-
zen und eine gemeineuropdische Auslegung des Art. 8 GRCh etablieren, in der die
Mitgliedstaaten ihre Datenschutzgrundrechte wiedererkennen.46

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

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

46 Vgl. auch VerfGH, Beschl. v. 28.11.2012, G 47/12-11 u.a., Rn. 50 (Klammerzusatz dort): ,,.Der Verfassungsge-
richtshof geht davon aus, dass im Anwendungsbereich der Grundrechte-Charta zwar nicht ein einzelnes Grund-
recht der Verfassung eines einzigen Mitgliedstaates maf3geblich sein und die uneingeschrinkte Anwendbarkeit
des Charta-Grundrechts beseitigen kann (vgl. SA Bot, 2.10.2012, C-399/11, Melloni, Rn. 96 ff.). Wohl aber kann
ein hoheres Schutzniveau als jenes nach der Grundrechte-Charta, das sich aus einem wertenden Rechtsvergleich
der Verfassungen der Mitgliedstaaten ergibt, mafigeblich sein und dazu zwingen, die einschldgige Garantie der
Grundrechte-Charta so auszulegen, dass der Grundrechtsstandard der mitgliedstaatlichen Verfassungen nicht
unterschritten wird.*.

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

Das Urteil Melloni vom 26. Februar 20134° demonstriert eindrucksvoll, dass ,.der
Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts*>? keine Sollbruchstelle
akzeptieren kann. Art. 53 GRCh entfaltet ausschlieBlich Vorwirkung in der Ausle-
gung der Charta-Rechte, keine gegenldufige Kraft nach der Auslegung der vorran-
gigen Charta. Die Melloni-Dramaturgie in drei Akten ldsst keinen Zweifel: Ausle-
gung des Sekundirrechts — Auslegung der unionsgrundrechtlichen Maf3stabsnorm
— Zuriickweisung jeglicher Refoderalisierung. Der dritte Akt kann in Zukunft aus-
fallen. Der Art. 53-Vorbehalt hat seinen Platz im zweiten Akt.!

¢) Absoluter Schutz vor ,, Totalerfassung *

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

»Dass die Freiheitswahrnehmung der Biirger nicht total erfasst und registriert
werden darf, gehort zur verfassungsrechtlichen Identitét der Bundesrepublik
Deutschland (vgl. zum grundgesetzlichen Identititsvorbehalt BVerfG, Urt.
des Zweiten Senats vom 30.6.2009 Rn. 240), fiir deren Wahrung sich die Bun-
desrepublik in europdischen und internationalen Zusammenhéngen einsetzen
muss. Durch eine vorsorgliche Speicherung der Telekommunikationsver-
kehrsdaten wird der Spielraum fiir weitere anlasslose Datensammlungen auch
tiber den Weg der Europdischen Union erheblich geringer. 3

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

48 BVerfGE 125, 260 (LS 2).

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

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

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

52 BVerfGE 123, 267.

53 BVerfGE 125, 260 (324).

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

55 BVerfGE 123,267 (353 1.).
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fest. Uniibertragbare Kompetenzen sind ,,unmogliche Kompetenzen®, die sich die
Mitgliedstaaten ihrerseits nicht beschaffen und deshalb einem anderen Hoheitstri-
ger auch nicht verschaffen konnen. Fiir diesen Verbotsfall steht paradigmatisch die
Totalerfassung durch Datenspeicherung: Sie konnte auch nicht im Wege der Ver-
fassungsidnderung ermoglicht werden, weder innerstaatlich (etwa nach dem Muster
der akustischen Uberwachung von Wohnungen, Art. 13 Abs. 3 GG) noch integra-
tionsgesetzlich; die Kompetenzverschaffung wire unvereinbar mit Art. 79 Abs. 3
GG, die Inanspruchnahme der Kompetenz zugleich ein Ultra vires-Akt.

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

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

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

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

59 BVerfGE 123, 267 (401).

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

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

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

61 BVerfGE 125, 260 (308).
62 BVerfGE 129, 186 (198) — Miihlenbetriebsinvestition.
63 Zur binnenfoderalen Umsetzung Th. Ehrbeck, Umsetzung von Unionsrecht in foderalen Staaten, 2011.
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66
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sind“.%* Bei Zweifeln an der unionsgrundrechtlichen Konformitét der zwingen-
den Vorgabe sieht sich der Bundestag auf seine Mitwirkungsrechte aus Art. 23
Abs. 2 GG zurlickgeworfen. Seine legislative Korrekturkompetenz hat er mit
der Gesetzgebungszusténdigkeit verloren, auch ein Substitut fiir sein Normen-
kontrollrecht (Art. 93 Abs.1 Nr.2 GG) fehlt; eine eigene parlamentarische
Grundrechtsverletzungsklage nach dem Muster der Subsidiaritétsklage (Art. 8
Subsidiaritatsprotokoll) wire folgerichtig und sinnvoll.

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

Die Fachgerichte erfiillen ,als funktionale Unionsgerichte“®’ eine Entflech-
tungsaufgabe im Zeichen des Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh, indem sie den determi-
nierten Umsetzungsraum und den Umsetzungsspielraum trennen. Sie ,.haben da-
bei gegebenenfalls die Notwendigkeit eines Vorabentscheidungsersuchens nach
Art. 267 AEUV — auch in Bezug auf den Schutz der Grundrechte — in Betracht
zu ziehen“.%8 Die deutschen Umsetzungsakte (Gesetze, Vollzugsakte) im Umset-
zungsspielraum sind ausschlieBlich den Grundrechten des Grundgesetzes ver-
pflichtet, nicht zusétzlich den Unionsgrundrechten.®® Historisch verbiirgt,”
dringt Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh nicht auf eine in sich widerspriichliche ,,Unita-
risierung im Umsetzungsspielraum®, sondern, aullerhalb der ,,.Durchfiihrung®,
auf materielle Differenz. Deren Uberwindung soll dem Unionsgesetzgeber vor-

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

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

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

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

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

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

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

» Das Bundesverfassungsgericht hilt die Grundrechte des Art. 1 Abs.3 GG als
ReservemaBstébe (o. I 1 d) zuriick und gibt ,,auf der Grundlage von Art. 23
Abs. 1 GG“7? den Raum frei fur die GRCh — droht indessen mit Vollkontrolle,
wenn die Fachgerichte ohne Riickversicherung im Vorabentscheidungsverfahren
das Umsetzungsgesetz entflechten.” Interaction als Verfassungsfrage: Der An-
wendungsbereich des Art. 51 Abs.1 S.1 GRCh und der Residualraum des
Art. 1 Abs. 3 GG werden unter verdoppelter verfassungsgerichtlicher Kontrolle
vermessen, um zu konkurrenzlos anwendbaren Maf3stédben zu finden. Zugleich
reduziert das BVerfG die eigene Vorlagepflicht auf Verfahren der Rechtssatz-
verfassungsbeschwerde, iiber die es alleinzustindig ohne fachgerichtlichen Vor-
lauf entscheidet. Hier iibernimmt das BVerfG die Entflechtungsaufgabe und teilt
sich mit dem EuGH die Grundrechtskontrollgerichtsbarkeit, wenn es nicht in eine
virtuelle Normenkontrolle fliichtet (o. II 2 a).

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

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

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

Vorratsdatenspeicherung, o. II 2). Im ,,Umsetzungsspielraum* schiitzen die staatli-

chen Grundrechte differenziert vor der je eigenen Tatherrschaft der Mitgliedstaaten;

die nicht zwingenden, auf offene Umsetzung angelegten Anstiftungsbeitrage der

Union miissen fiir sich genommen wiederum den Unionsgrundrechten entsprechen,

diese dringen aber nicht in den Umsetzungsspielraum vor.

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

einer Unterscheidung nach Maligabe der Tatherrschaft. Bedenkenlos kniipft er an

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

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

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

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

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

72 BVerfGE 129, 186 (199) — Miihlenbetriebsinvestition.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

79 BVerfG v.24.4.2013, 1 BvR 1215/07 — Antiterrordatei, Rn. 88 und 91 (mit weiteren, hier nicht mitzitierten
Nachw.), NJW 2013, 1499 (1501). Uber die Chancen einer ,,pragmatischen Anniherung von BVerfG und
EuGH*: D. Thym, Die Reichweite der EU-Grundrechte-Charta — Zu viel Grundrechtsschutz?, NVwZ 2013,
S. 889 (892 ff.).
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nur Mindestschutz. ,,Ziel des volkerrechtlichen Menschenrechtsschutzes ist nicht
eine europaweite Rechtsvereinheitlichung.“%0 Wenn aber fiir den EMRK-Raum
prozedural (Art. 35 Abs. 1 EMRK) und materiell ein Subsidiaritétsprinzip gilt, miis-
sen gegenldufige Entwicklungen besonders zu denken geben. Wie souverdn be-
stimmt der EGMR iiber das Niveau der Unitarisierung? Sein Balko-Urteil (u. 1)
macht eine strukturell ,unitarisierungsgeneigte* Konstellation sichtbar, seine
Rechtsprechung zur Sicherungsverwahrung (u. 2) hat die weitere Verfeinerung der
Rezeptionsdogmatik veranlasst.

1. Grundrechtsentfaltung und Grundrechtsschutz im Privatrecht

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

a) Konventionskriterien zwischen Pressefreiheit und Privatleben

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

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

81 EGMR, Urt. der GroBlen Kammer v.7.2.2012 auf die Individualbeschwerde Nr.39954/08, Rs.S. AG gegen
Deutschland, vollstindig unter www.bmj.de/SharedDocs/EGMR/DE/20120207_39954_08.html; Ausziige:
GRUR 2012, 741.

82 EGMR v.7.2.2012, Nr. 39954/08 Rn. 89 ff.
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In diesem Dreieck figuriert der Konventionsstaat als Schiedsrichter, der sich ge-
halten sieht, das EGMR-Abwigungsrecht auf den einzelnen Streitfall so anzuwen-
den, dass er ,,einen gerechten Ausgleich beim Schutz von zwei durch die Konvention
garantierten Werten™ herbeifiihrt, ,,die in bestimmten Fillen kollidieren kon-
nen“.®3 Der abstrakte Kriterienkatalog des EGMR kann sich schwerlich 6ffnen fiir
staaten- oder kulturenindividuelle Besonderheiten, abgesehen vom Kriterium (2),
der Beurteilung des Bekanntheitsgrades, ,,vor allem wenn es sich um eine haupt-
sdchlich im Inland bekannte Personlichkeit handelt“.3* Das Quasi-Sekunddrrecht
der Konventionskriterien erreicht eine Regulierungsdichte, die ein Pressegesetzge-
ber kaum steigern kann.®> Soweit pressegesetzliche Regeln des grundrechtekonfor-
men Ausgleichs fehlen, wird dem Richter allerdings Ersatzgesetzgebung aufge-
drangt. Wenn der EGMR seinerseits einen Konsens etabliert, ein Konsens wiederum
den ,,margin of appreciation* abschmilzt,3 wéchst unitarisches Abwégungsrecht
heran — und damit die Versuchung des EGMR, in der Kontrolle des Schrankenre-
gimes (Art. 8 Abs. 2, Art. 10 Abs. 2 EMRK) die Kontrolldichte zu verschérfen, um
gegen alle Vorinstanzen ,,sein“ Recht zu schiitzen.

b) Kontrolldichte im Grundrechte-Dreieck

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Die Mehrheit der GroBBen Kammer stiitzte sich auf zwdlf Stimmen. Fiinf Richter
widersetzten sich vergeblich, trugen aber ihre abweichende Meinung in die Offent-
lichkeit. Der EGMR diirfe sich nicht zur ,,fiinften Instanz* erheben. Den deutschen
Gerichten wird im Sondervotum bescheinigt, dass sie ,,alle maf3geblichen Aspekte
der Sache sorgfiltig abgewogen haben, mit dem Vorteil ihrer Kenntnis und ihres
standigen Kontakts zur sozialen und kulturellen Realitdt ihres Landes®. Die Kammer
habe ,,die gleiche Abwigung wie die innerstaatlichen Gerichte vorgenommen*, sei
,jedoch zu einem anderen Ergebnis gelangt®. ,,Aber genau hierin besteht nach seiner
Rechtsprechung nicht die Aufgabe des Gerichtshofs®.%!

¢) EMRK-Konstitutionalisierung als Verfassungsdnderung?

Indessen gilt unter dem Grundgesetz, dass der ,,Einfluss der Grundrechte auf die
Auslegung und Anwendung der zivilrechtlichen Normen*“? den ,,Korridor von L6-
sungen“?3 im Privatrecht offenhélt; es ist ,,nicht Sache des Bundesverfassungsge-
richts, den Zivilgerichten vorzugeben, wie sie im Ergebnis zu entscheiden ha-
ben“.%* Der EGMR verindert die Statik, verschiebt die Grenzen zwischen Verfas-
sungsrecht und Privatrecht, zwischen Verfassungs- und Zivilgerichtsbarkeit, wenn
er unter grundrechtlichen Vorzeichen den Korridor strukturell verengt. Damit gerét
er in Konflikt mit dem Gorgiilii-Verfassungsrecht, das im Rekurs auf Art. 1 Abs. 2
GG ,,eine gemeineuropdische Grundrechtsentwicklung® bejaht, auf die EMRK als
~Auslegungshilfe” jedoch unter Vorbehalt verpflichtet derart, dass die deutschen
Gerichte ,,die Konventionsbestimmung in der Auslegung des Gerichtshofs zur
Kenntnis zu nehmen und auf den Fall anzuwenden* haben, ,,soweit die Anwendung
nicht gegen hoherrangiges Recht, insbesondere gegen Verfassungsrecht ver-
Stofte.%3

EMRK-Recht kann gerade im Widerstreit privatrechtlicher Positionen die grund-
rechtlichen Akzente verschieben, auslegungsvermittelt, nicht aber verfassungsén-
dernd.”® Der EMRK-Rezeption iiber Art. 1 Abs. 2, Art. 59 Abs. 2 GG fehlt die Re-
visionsgewalt, iiber die der Integrationsgesetzgeber mit Riickhalt in Art. 23 Abs. 1
GG verfiigt (0. 111 a). Die Konvention erhebt Anspruch auf Beachtung, nicht jedoch

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

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

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

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

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

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

96 C. Walter/A. von Ungern-Sternberg, Piratenbekimpfung vor Somalia, DOV 2012, S. 861 (865 ff.).



Hufeld/Rathke, Der Grundrechtsschutz nach Lissabon EuR — Beiheft 3-2013 27

einen formellen Vorranganspruch; kraft ihrer ,,Leitfunktion“” entfaltet sie ihre di-
rigierende, unitarisierende Wirkung in den Grenzen methodischer Verfassungsaus-
legung, kann aber das erste und ,,letzte Wort* der deutschen Verfassung®® nicht
brechen. ,,Das rezipierte Volkerrecht determiniert nicht das ranghdhere Verfas-
sungsrecht.“? Das Balko-Urteil des EGMR respektiert den verfassungsrechtlich
gewollten ,,Korridor von Losungen® im Obersatz,'%° verdrangt aber im Korridor die
zivilgerichtliche Losungskompetenz in einem overdrive der Grundrechtskonstitu-
tionalisierung.

2. Der staatliche Grundrechtseingriff und die Mafistiblichkeit der EMRK

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

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

»Jede gesellschaftliche Ordnung ist darauf angewiesen, sich vor gefahrlichen Straf-
tatern zu schitzen. 1% Mit diesem Satz leitete das BVerfG sein Urteil vom 5. Fe-
bruar 2004 ein — in einer Unbefangenheit, die noch nicht die spétere Entschlossen-
heit erkennen lieB3, die gefdhrliche Person in der Sicherungsverwahrung strikt zu
unterscheiden vom schuldigen Strafiditer im Strafvollzug. Ahnlich unbefangen ope-
rierte die verschirfende Riickwirkungsgesetzgebung der Jahre 1998 bis 2008. So
geriet die deutsche Sicherungsverwahrung unter den Druck der Art.5 und 7

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

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

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

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

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

102 BVerfGE 128, 326.

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

104 BVerfGE 109, 133 (134) — Sicherungsverwahrung I.
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EMRK!% und griffen Betroffene jene Vorschriften an, die das Recht der Siche-
rungsverwahrung (§§ 66 ff. StGB) ,.fiir einen bestimmten Personenkreis““!¢ nach-
traglich — nach der Anlasstat — zu Ungunsten der Betroffenen gedndert, die unbe-
fristete Verldngerung der vormaligen Hochstfrist (zehn Jahre) und die nachtréagliche
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung ermoglicht hatten.!07

In dieser Lage holte das BVerfG zu einem ,,Befreiungsschlag“!%® aus. In seinem
Urteil zur Sicherungsverwahrung vom 4. Mai 2011 bezeichnete es die Anordnung
einer unbefristeten Freiheitsentziehung als ,,schweren — wenn nicht gar den schwers-
ten vorstellbaren — Eingriff in das sachlich beriihrte Grundrecht auf Freiheit der
Person“!® (Art. 2 Abs. 2 S.2 GG), um das Rechtsinstitut insgesamt auf eine neue
Grundlage zu stellen. Der Schlag sollte freilich weder die ,, Wertungen* der EGMR-
Rechtsprechung noch die Zweispurigkeit im Sanktionensystem des Strafgesetz-
buchs (Strafen/MafBregeln der Besserung und Sicherung) beschiadigen. Das Urteil
trdgt ,,den Wertungen Rechnung, die der Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte zu Art. 7 Abs. | EMRK zugrunde liegen®,! distan-
ziert aber radikal die MaBregel vom konventionsrechtlichen Begriff der Strafe und
den MafBiregelvollzug vom Strafvollzug; das Urteil postuliert Grundrechtsschutz auf
der Linie des EGMR, jedenfalls ein Schutzniveau auf der Hohe der EMRK und
demonstriert Eigensténdigkeit in der Entfaltung des Mafstabs. In der Konkurrenz
der Gerichte ein Unentschieden auf hohem (Schutz-)Niveau: BVerfG und EGMR
haben sich wechselseitig derart konsequent angefeuert, dass sie die Idee der prak-
tischen Konkordanz aller beriihrten Rechtsgiiter perfektioniert und allenfalls denk-
bare ,,Spielrdume* des Vollzugsgesetzgebers und der Vollzugsverwaltung auf Null
reduziert haben. Das neue Gesetz zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abstands-
gebotes im Recht der Sicherungsverwahrung vom 5. Dezember 2012111 spiegelt nur
mehr ein europdisiertes Verfassungsrichterrecht der Sicherungsverwahrung, das so
dicht reguliert wie die Verwaltungsvorschrift einer Anstaltsleitung.

b) Rezeptionsdogmatik: Abstand — Anndherung — Selbststand

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

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

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

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

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

109 BVerfGE 128, 326 (390).

110 BVerfGE 128, 326 (378).

111 BGBLIS.2425.

112 BVerfGE 128, 326 (374).

113 BVerfGE 128, 326 (376 ff., 379 ff.).
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Interesses™: ,,Anordnung und Vollzug sind nur dann legitim, wenn das Sicherheits-
interesse der Allgemeinheit das Freiheitsrecht des Betroffenen im Einzelfall iiber-
wiegt.“!14 In seiner heutigen Gebotsdichte ist es zugleich die Frucht der EMRK-
Rezeption. Rezeptionsdogmatisch interessiert, wie das Gericht in Karlsruhe seiner-
seits Abstand hédlt vom Gerichtshof in Stralburg, sich zugleich rezeptionsoffen an-
néhert, ohne den Selbststand der Grundrechtsdogmatik und seiner Rechtsprechung
aufzugeben.

= Den Abstand markiert das BVerfG zundchst normenhierarchisch, verweist die

114
115
116
117
118

119

121

122
123

124

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

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

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

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

BVerfGE 128, 326 (367).

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

BVerfGE 128, 326 (371).

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

BVerfGE 128, 326 (371).

BVerfGE 128, 326 (370), Klammerzusatz dort.

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

BVerfGE 128, 326 (369).

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

BVerfGE 128, 326 (371 f.).
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gewiss offenen'?3 und doch harten Dogmatik. Das deutsche Grundrecht bleibt in
seiner begrifflichen Auspragung, in seinem Kontext und mit seinen Schranken
Ausgangspunkt der Priifung; die VerhéltnisméBigkeitspriifung gewichtet Be-
schriankungsinteresse und Eingriffsintensitit gleichermalfien, so dass die konven-
tionsfreundliche (Hoher-)Gewichtung des Art. 34-Individualbeschwerdeinteres-
ses ebenso verldsslich garantiert werden kann wie die Berlicksichtigung gegen-
laufiger Individual- oder Allgemeininteressen. Vor allem aber schiitzt der Re-
zeptionsstandort das institutionelle Interesse des BVerfG an einer rezeptions-
freundlichen sowohl wie -flexiblen ,,Heranziehung*. EMRK-Rezeption via Ver-
haltnismaBigkeit schiitzt den Selbststand des Grundgesetzes und des Bundesver-
fassungsgerichts.

¢) ,, Einpassung* der EGMR-Rechtsprechung

Noch einmal: Die Rechtsprechung des EGMR sei, so das BVerfG, in die Verhilt-
nisméBigkeitskontrolle ,,einzupassen®, ,,moglichst schonend“.'?¢ Wie die Einpas-
sung unter Schonung eigener Dogmatik gelingen kann, demonstrierte der Zweite
Senat bereits mit seinem Beschluss vom 20. Juni 2012 zur vorbehaltenen Siche-
rungsverwahrung.'?’ Das strafrechtliche Institut wirkt der Prognoseunsicherheit bei
Aburteilung der Anlasstat entgegen. Das Anlassurteil kann, vorausgesetzt, dass der
Tater mit hoher Wahrscheinlichkeit fiir die Allgemeinheit gefahrlich ist, die An-
ordnung der Sicherungsverwahrung auf einen spiteren Zeitpunkt verschieben. Da-
mit allerdings erhebt sich die Frage, ob die zweiaktig herbeigefiihrte Freiheitsent-
ziehung i.S. der Konvention (Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. a EMRK) und der EGMR-Recht-
sprechung (,,the detention must result from, follow and depend upon or occur by
virtue of the conviction®) hinreichend direkt auf das Vorbehaltsurteil zuriickgeht.
Das BVerfG bejaht diese Frage, kann deshalb keinen unverhédltnisméfigen Eingriff
,unter Beriicksichtigung der Wertungen der Konvention* erkennen.!?® Der Kunst-
griff besteht darin, dass der Senat eindrucksvoll ausfiihrlich die EGMR-Judikatur
rekonstruiert und daraus eine Stra8burger acte éclairé-Rechtsprechung extrahiert.
Die Konventionsnéhe der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung wird evident, der
EGMR miisste die Kontrolldichte maximieren, wenn er dem Evidenznachweis ent-
gegentreten wollte. Eingebettet in eine umfassendere VerhiltnisméBigkeitsprii-
fung,!?? bleibt letztlich offen, ob noch Auslegungsspielraum bestiinde, um eines
Tages wieder umzuwerten und eine gegenldufige EGMR-Rechtsprechung ,,aufzu-
nehmen*.

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

126 BVerfGE 128, 326 (371).

127 BVerfGE 131, 268.

128 BVerfGE 131, 268 (295).

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

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

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

IV. Unionsrechtliche EMRK-Rezeption

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

130 BVerfGE 111, 307 (315 ff.).

131 BVerfGE 128, 326 (366 ff. sowie — ,,zur Aufnahme der Wertungen tiber das VerhéltnisméaBigkeitsprinzip“ —
371).

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

133 S.o.112.
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men als rechtens anerkannt werden, die mit den so anerkannten und gewéhrleisteten
Rechte unvereinbar sind.!3*

1. Homogenititsgebot statt Unitarisierungspflicht

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

2. Homogenitit im Dissens: Das Verbot der Doppelbestrafung

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

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

135 Vgl. EuGH v. 15.11.2011, C-256/11 (Dereci), Rn. 72 sowie o. I1 2 a.

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

137 Im Kontext der Auslieferung auf Grundlage eines Européischen Haftbefehls die Schlussantrdge GA Sharpston
v.18.10.2012, C-396/11 (Radu), Rn. 79 ff.



Hufeld/Rathke, Der Grundrechtsschutz nach Lissabon EuR — Beiheft 3-2013 33

lich der Bedeutung und Tragweite des Schutzniveaus? Oder sichert die Homogenitét
auch mitgliedstaatliche margins bei Wahrung des Schutzniveaus?

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

Das Verbot der Doppelbestrafung ist in der Union als allgemeiner Rechtsgrundsatz
anerkannt und verbietet in seiner durch Art. 50 GRCh positivierten Fassung, eine
Person wegen einer Straftat, deretwegen sie bereits in der Union nach dem Gesetz
rechtskriftig verurteilt oder freigesprochen worden ist, in einem Strafverfahren er-
neut zu verfolgen oder zu bestrafen.'40 Aus Art. 50 GRCh folgt jedoch kein Verbot
der kumulativen Anwendung verwaltungsrechtlicher und strafrechtlicher Sanktio-
nen fiir ein und denselben Sachverhalt — sofern jene keinen strafrechtlichen Cha-
rakter besitzen.!#! Das unionsrechtliche Verbot der Doppelbestrafung findet seine
konventionsrechtliche Entsprechung in Art. 4 Protokoll Nr. 7 zur EMRK, der ver-
bietet, jemanden wegen einer Straftat, wegen der er bereits rechtskréftig verurteilt
oder freigesprochen worden ist, in einem neuen Strafverfahren erneut abzuurteilen,
das auf denselben oder einen im Wesentlichen gleichen Sachverhalt zuriick-
geht.'#2 In der Auslegung des EGMR sind Mafinahmen zur doppelten verwaltungs-
rechtlichen und strafrechtlichen Ahndung, die aufgrund desselben Sachverhalts er-
folgt sind, auch dann unzuléssig, wenn die erste Sanktion von der zweiten Sanktion
in Abzug gebracht wird, um eine Doppelbestrafung zu mildern.'43 Steht damit das
Homogenitétsgebot bei Durchfiihrung des Unionsrechts der in den Mitgliedstaaten
verbreiteten Dualitdt von verwaltungsrechtlichen und strafrechtlichen Sanktio-
nen'* entgegen, weil andernfalls der Anwendungsbereich des unionsrechtlichen
Verbots der Doppelbestrafung in seinem Gewéhrleistungsumfang enger wire und

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

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

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

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

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

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

144 Vgl. BVerfGE 75, 1 (21 ff.) — ne bis in idem im allgemeinen Volkerrecht.
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in einer mit dem Homogenititsgebot unvereinbaren Weise hinter dem zurtickbliebe,
was Art. 4 Abs. 1 Protokoll Nr. 7 zur EMRK als Mindeststandard vorsieht?!43

Die Vereinbarkeit einer zweifachen verwaltungsrechtlichen und strafrechtlichen
Ahndung desselben Sachverhalts mit dem Verbot der Doppelbestrafung steht bei-
spielhaft fiir die Grenzen der unionsrechtlichen EMRK-Rezeption. Homogenitét
erfordert einen hinreichenden Konsens zwischen den Rechtsschichten, so dass ,,die
Pflicht zur Auslegung der Charta im Licht der EMRK nuanciert werden muss, wenn
das in Rede stehende Grundrecht oder einer seiner Aspekte (wie die Anwendbarkeit
von Art. 4 des Protokolls Nr. 7 zur EMRK auf die zweifache verwaltungsrechtliche
und strafrechtliche Ahndung) von den Mitgliedstaaten nicht vollstindig ibernom-
men worden ist*.!*¢ Dem vom EGMR fiir das Verbot der Doppelbestrafung eta-
blierten Konsens steht jedoch bereits ein Dissens zwischen den EU-Mitgliedstaaten
iiber die Reichweite des Verbots gegeniiber, der in der unterbliebenen Ratifikation
sowie den Vorbehalten und Auslegungserklarungen zum Protokoll Nr. 7 zur EMRK
zum Ausdruck kommt.!'#” Diesen Dissens spiegelt auch der lediglich die Protokolle
Nr. 1 und Nr. 6 mitumfassende Beitritt der EU zur EMRK wider.!48

Vor diesem Hintergrund postulierte der Generalanwalt in der Rs. Akerberg Frans-
son im Kontext des Verbots der Doppelbestrafung ein Rezeptionshemmnis — para-
digmatisch fiir die Grenzen des Harmonisierung im Wege des Art. 52 Abs. 3 GRCh:
,»Die EMRK , gewihrleistet™ nicht wirksam das Verbot der Doppelbestrafung in
derselben Weise, wie sie den Kerninhalt der EMRK gewdhrleistet, der sdmtliche
Staaten bindet, die Partei der EMRK sind*.!4 Ohne eine Entsprechung in der EMRK
miisse das vom EuGH zu wahrende Schutzniveau das Ergebnis einer unabhédngigen
und ausschlieBlich auf Wortlaut und Tragweite von Art. 50 GRCh beruhenden Aus-
legung sein. Und eine solche autonome Auslegung kann — unter dem Einfluss der
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten'? und einzelstaatlicher Rechts-
vorschriften und Gepflogenheiten (Art. 52 Abs. 4 und 6 GRCh) — auch zu einem
Ergebnis fithren, welches das EMRK-Schutzniveau (Art. 53 GRCh) auf alternativen
Wegen absichert. So stehen auch der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz und das Will-
kiirverbot als Ausdruck des allgemeinen Rechtsstaatsprinzips der Ausiibung einer
Strafgewalt entgegen, die eine bestandskriftige verwaltungsrechtliche Entschei-
dung vollig auBer Acht lieBe.!5!

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Einen solchen Unitarisierungsschub vermag erst der in Art. 6 Abs. 2 EUV angelegte
Beitritt der EU zur EMRK zu leisten.!3* Mit diesem entfiele die Abschirmung der
Unionsrechtsordnung vor zwingenden EMRK-Einfliissen und die Beschrankung
auf eine blofe Selbstverpflichtung der EU zur materiellen Homogenitit in eigener
bzw. mit den Mitgliedstaaten geteilter Durchsetzungsverantwortung.

Unter Wahrung der Autonomie des Unionsrechts wird ein fiir alle Hoheitstrager in
der Unionsrechtsordnung einheitliches, kohédrentes Grundrechtssystem geschaffen
und differierende Priifungsgenstéinde — hoheitliches Handeln der Union oder der
Mitgliedstaaten — einem einheitlichen Schutzniveau unterworfen, priméir dezentral
durchgesetzt durch die Gerichte der Mitgliedstaaten und den Gerichtshof, subsidiér
zentral abgesichert durch den EGMR.!% Mit dem Beitritt der EU zur EMRK ent-
stiinde EU-weit ein einheitlicher Fluchtpunkt der Grundrechtsgewihrleistung fiir
die jeweilig ausgetibten Hoheitsbefugnisse. Infolge des Beitritts werden die Organe
der Union und die Mitgliedstaaten bei einem Handeln im Anwendungsbereich auf
die EMRK-Gewihrleistungen verpflichtet, welche nicht lediglich als Rechtser-
kenntnisquelle zur EMRK-konformen Auslegung des priméren und sekundiren
Unionsrechts, 3¢ sondern — im Rang zwischen Primér- und Sekundéarrecht — als un-

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

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

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

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

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

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

Notwendige Konsequenz dieses Willens ist die Wirkung der Konvention in den EU-
Mitgliedstaaten {iber ihren bisherigen Konventionsstaaten-Status hinaus: Obgleich
der EU-Beitritt den Anwendungsbereich der EMRK nicht iiber das hinaus erweitert,
was dieser erfassen wiirde, ndhme der EGMR die Mitgliedstaaten fiir deren Handeln
in der EU in die Pflicht.!®! Die zusitzliche, durch Unionsrecht begriindete Bindung
der Mitgliedstaaten an die EMRK fiihrt bei europdischen Sachverhalten zu einer
Bedeutungsbeforderung der EMRK, welche durch den Anwendungsvorrang des
Unionsrechts einen Vorrang vor dem nationalen Recht erhilt.!6> Handeln Mitglied-
staaten in Durchfiihrung des Unionsrechts, sind sie im gleichen Umfang wie die
Union deren Grundrechtsregime unterworfen. Der Beitritt der EU zur EMRK sichert
den Grundrechtsschutzanspruch des Einzelnen auch gegeniiber (mittelbaren) Ho-
heitsakten der Union qualitativ ab und homogenisiert das grundrechtliche Mindest-
schutzniveau im Anwendungsbereich des Unionsrechts.

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

158 EGMR, Urteil v. 30.6.2005, Nr. 45036/98 (Bosphorus Hava Yollar1 Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi/Irland),
Rn. 151 ff.

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

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

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

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

Der Zentralisierungsbefund des Verfassungsrichters Johannes Masing'®? trifft zu.
Sekundirrechtliche Grundrechtskonstitutionalisierung hat ,,ihrer Wirkung nach*
das Potential einer tiefgreifenden Verfassungsdnderung, weil sie auf integrations-
gesetzlicher Verfassungsrevision beruht. Sie geht auf Erméachtigungsrecht zurtick,
auf die Erméachtigung der Européischen Union, Rechtsetzungsgewalt ihrer Mitglie-
der zu iibernehmen. Das ist ein Vorgang der Verfassungsédnderung!®* nicht nur, weil
er die Kompetenzausstattung der beteiligten Hoheitstriager verédndert, sondern we-
sentlich auch in seinen Konsequenzen. Die Kompetenzausiibung der Union wird in
das unionseigene Grundrechtsregime mandvriert. Der Erste Senat des BVerfG, dem
Masing angehort, hat mit zwei Leitentscheidungen'® seine Entschlossenheit de-
monstriert, in der Europdisierung das Charakteristikum der deutschen Rechtsord-
nung zu schiitzen: ihre ,,inwendige Durchdringung durch die Grundrechte®. Die
Verfassungsjudikatur kann sich nicht den politischen Mehrheiten widersetzen, nicht
der Unionsrechtsetzung im Zeichen der Unionsgrundrechte und nicht der Konse-
quenz der Unitarisierung.'® Sie kann aber einen Rechtsschutzfoderalismus organi-
sieren, der dem unitarischen Mafistab und seinem Zentralorgan in Luxemburg jene
,Differenziertheit abringt,'®’ die Deutschland integrationsverfassungsrechtlich
(Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG) voraussetzt. Erster Senat!'% und Zweiter Senat'® verwahren
sich denn auch gegen einen allzu einseitigen ,,Dialog®, stellen vorsorglich ,,Solan-
ge 11 in Frage und befestigen die Gegengewichte: Ultra vires-Kontrolle und Iden-
titdtskontrolle.0

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

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

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

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

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

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

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

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

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





