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VORWORT

Jubilden haben ihre Tlcken: Lobreden werden schnell lang-
weilig und Kritik wird anstandshalber allenfalls zahm und
hoflich gelibt. Wie wirdigt man Uberhaupt den runden
Geburtstag eines Gerichts, das doch keine Lebensphasen
hat? Ob ein Gericht zwanzig, vierzig oder - wie das Bundes-
verfassungsgericht im vergangenen Jahr - sechzig Jahre

alt wird, spielt fir seine Funktion, Zusammensetzung und
fur seine Wirkung keine Rolle. Wie also sollte die Konrad-
Adenauer-Stiftung im sechzigsten Jubilaumsjahr des Ver-
fassungsgerichts die 6. Berliner und insgesamt 16. Rechts-
politische Konferenz gestalten? Welchen thematischen Zu-
schnitt sollte die Tagung bekommen? Wo sind Schwerpunkte
zu setzen bei der Wiirdigung eines Gerichts, dessen Recht-
sprechung in den vergangenen Jahrzehnten so gut wie alle
Lebensbereiche durchdrungen und etliche wichtige Weichen-
stellungen in Politik und Gesellschaft bewirkt hat? Wie kann
diese Karlsruher Vielfalt so im Tagungsprogramm gespiegelt
werden, dass die Konferenz wiederum jene wichtigen Akzen-
te flr die rechtswissenschaftliche und rechtspolitische De-
batte setzt, die uns Ansporn sind, jahrlich namhafte Juristen
aus Politik, Justiz, Rechtswissenschaft und Verwaltung zum
Gedankenaustausch zusammenzubringen?

Wir haben uns entschieden, den Blick nach vorn und hinaus
in die Rechtslandschaft zu richten, die sich in den sechzig
Jahren seit Bestehen des Karlsruher Gerichts so dramatisch
verandert hat. Im Zuge von Globalisierung und Digitalisie-
rung ist das traditionelle Spannungsfeld von Freiheit und
Sicherheit vielschichtiger und komplexer geworden. Zugleich
wurde aber auch das System zum Schutz von Grund- und
Freiheitsrechten ausgebaut und verstarkt. Der Gerichtshof
der Europaischen Union und der Gerichtshof fiir Menschen-
rechte haben sich zu gestaltungsfreudigen und selbstbe-



wussten Mit- und zuweilen auch Gegenspielern des Bundesverfassungs-
gerichts entwickelt.

Die grenziiberschreitenden Herausforderungen, vor denen das Karls-
ruher Gericht damit steht, wurden auf der 6. Berliner Rechtspolitischen
Konferenz in bewahrter Mischung von filhrenden Vertretern der Exeku-
tiven, Legislativen und Judikativen analysiert und debattiert. Ihre Reden,
Impulsreferate und Kommentare werden in diesem Tagungsband doku-
mentiert, um sie der Offentlichkeit zuganglich zu machen. Wir danken
den Autoren fiir die Bereitschaft und Mihe, ihre Redebeitrage fir den
Tagungsband aufzubereiten. Dank gebuhrt ebenfalls den Moderatoren
und Diskussionsteilnehmern aus dem Publikum, die durch kluge Fragen,
konstruktive Kritik und erganzende Beitrage die Konferenz bereicherten,
sowie allen, die bei der Organisation der Tagung geholfen haben.

Die vorliegende Publikation gibt nicht nur Aufschluss dartber, welche
Herausforderungen namhafte Juristen fur das Bundesverfassungsgericht

sehen. Der Tagungsband soll auch dazu anregen, Uber das Jubildumsjahr

hinaus zu diskutieren, wie das Bundesverfassungsgericht in dem ver-
anderten Umfeld und konfrontiert mit Verschiebungen von Macht-, Ent-
scheidungs- und Kontrollstrukturen - etwa bei den Bemuhungen zur
Uberwindung der européischen Finanz- und Schuldenkrise - seine Rolle
als Kompass und Garant fir den Schutz der Grundrechte und als Hiter
der Demokratie bewahren und weiterentwickeln kann.

Dank der unterschiedlichen Perspektiven, aus denen die Referenten der

Rechtspolitischen Konferenz Rolle und Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts unter die Lupe genommen haben, fallt besonders ins Auge,

was bei Wiirdigungen der Karlsruher Erfolgsgeschichte sonst leicht in
Vergessenheit gerat: Dass jede Herausforderung, vor der das Bundes-

verfassungsgericht steht, wenn es zu gesellschaftlich und politisch beson-

ders heiklen Themen angerufen wird, Spiegelbild der Herausforderungen

ist, die doch in erster Linie Regierung und Gesetzgeber, Bund und Lander

sowie die europaischen Institutionen zu bewaltigen haben. Reibungen
zwischen Politik und Verfassungsgericht, die dabei notwendigerweise
entstehen, sind ,Klassiker” des verfassungsrechtlichen Diskurses, die
nichts von ihrer Aktualitdt eingeblBt haben. Vielmehr stellen sich neue
dringliche Fragen nach richterlichen Grenzziehungen und politischen
Gestaltungsspielraumen, wenn Uber die Weiterentwicklung des europa-
ischen Integrationsprozesses und die Zukunft unseres Grundgesetzes

debattiert wird. Aber damit sind wir schon beim Thema der 7. Berliner
Rechtspolitischen Konferenz im Juni 2012. Bis wir uns dort hoffentlich
wiedersehen, wiinschen wir allen Lesern eine anregende Lektlre des
Tagungsbandes.

Berlin, im Mai 2012

Dr. Ralf Thomas Baus | Dr. Michael Borchard
Dr. Katja Gelinsky LL.M. | Professor Dr. Ginter Krings MdB
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BEGRUSSUNG

Hans-Gert Péttering

Meine sehr verehrten Damen und Herren!

Herzlich willkommen zur Rechtspolitischen Konferenz 2011,
zur 6. Berliner und insgesamt 16. Rechtspolitischen Kon-
ferenz der Konrad-Adenauer-Stiftung. Sie sehen: Wir pflegen
Traditionen. Die Rechtspolitische Konferenz ist eine Tradi-
tion, auf die wir, die Konrad-Adenauer-Stiftung, ausgespro-
chen stolz sind. Sie ist ein Forum des Dialogs uUber wichtige
rechtspolitische Themen unserer Zeit - fur Sie, die Vertreter
der Judikative, Legislative und Exekutive, aus Wissenschaft,
Politik und Rechtspraxis. Wir wollen zum Austausch von
Wissen, Meinungen und Erfahrungen anregen und von Ihrem
Fachwissen profitieren.

Die Wahl des diesjahrigen Konferenzthemas fiel uns so leicht
wie selten zuvor. Kein anderes kam fir uns in Frage als das
Jubildum des sechzigjahrigen Bestehens des Bundesverfas-
sungsgerichts, des Hiters unserer Verfassung, des Grund-
gesetzes der Bundesrepublik Deutschland. Dabei wollen wir
unser Hauptaugenmerk auf die neuen grenzliberschreiten-
den Herausforderungen richten und darauf, wie , Karlsruhe”
- wie es oft im Volksmund zwar verkirzt, aber dennoch
respektvoll heit - auf diese Herausforderungen reagiert.
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~Sechzig Jahre Bundesverfassungsgericht” — das ist eine Erfolgsgeschich-
te. Um sie zu beschreiben, kommt mir eine Anekdote in den Sinn, ein
Zitat, ein wahrer Klassiker, dessen Urheberschaft auf den Namensgeber
unserer Stiftung zuriickgeht. 1952, bei einer Teestunde im Bundeskanz-
leramt, soll Konrad Adenauer angeblich im rheinischen Dialekt bemerkt
haben: ,Dat ham wir uns so nich vorjestellt.” Seine Rige im Streit um
die Wiederbewaffnung, in dem die Karlsruher Richter seiner Regierung
selbstbewusst die Stirn boten, ist eines der schonsten Komplimente an
das Gericht. Dem Bundesverfassungsgericht wurde damit - wenn auch
widerwillig - die politische Unabhangigkeit und Wachterrolle im Staats-
geflige der Bundesrepublik Deutschland zuerkannt, die es zu einem der
erfolgreichsten Verfassungsgerichte weltweit gemacht haben. Ubrigens:
Ob Konrad Adenauer sein Missfallen Uber die Verfassungsrichter tatsach-
lich im rheinischen Dialekt auBerte, ist nicht verbiirgt. Gleichwohl verleiht
der mundartliche Aspekt der Anekdote zweifellos zuséatzlichen Reiz.

Beherzt und geschickt hat das Bundesverfassungsgericht es verstanden,
sich als unabhangiger Akteur im Verfassungssystem und als unbeug-
samer Huter von Grundrechtsgarantien in der Bundesrepublik Deutsch-
land zu etablieren. Es hat sich damit weit Uber Deutschlands Grenzen
hinaus Hochachtung erworben: als Architekt des deutschen Rechts- und
Verfassungsstaates, als Verfassungsorgan, das das offentliche Bewusst-
sein flr die Bedeutung von Demokratie und Grundrechtsschutz maB-
geblich formte, als Hiter unserer Verfassung. Als Gericht ohne Vorbild
in Deutschland wirkt es in zahlreichen Staaten der Welt als Vorbild - von
Asien Uber Osteuropa bis nach Sidafrika und Siidamerika. Das Selbst-
verstandnis und die Rechtsprechung der Karlsruher Richter - diese
Mischung von ausgefeilter Grundrechtsdogmatik und pragmatischer
Bodenhaftung - verleihen jungen Demokratien Impulse beim Aufbau
und beim Schutz rechtsstaatlicher und demokratischer Strukturen sowie
bei der Durchsetzung von Grund- und Freiheitsrechten.

Die grenziiberschreitende Bedeutung und Anerkennung Karlsruhes spielt
auch flir das Zusammenwachsen unseres Kontinents eine wichtige Rolle.
Nicht nur in den Aufbaujahren der Bundesrepublik Deutschland, auch im
europaischen Einigungsprozess hat das Bundesverfassungsgericht eine
zentrale Rolle tbernommen, indem es erfolgreich den Ausbau des Grund-
rechtsschutzes durch den Europaischen Gerichtshof (EuGH) forderte. Die
Luxemburger Richter haben entsprechend gehandelt. Mittlerweile hat der
EuGH den Grundrechtsschutz weiter vorangetrieben, als das manchem

hierzulande lieb ist. Vor allem in seiner Rechtsprechung zu Diskriminie-
rungsfallen hat der EuGH eine zuweilen kontroverse Vorreiterrolle Uiber-
nommen.

Wie der EuGH und das Bundesverfassungsgericht ihren jeweiligen Recht-
sprechungsauftrag interpretieren, wie sich beide Gerichte bei der Ver-
wirklichung dieses Auftrags gegenliber der Politik und gegeniiber den
Richterkollegen in Luxemburg beziehungsweise Karlsruhe positionieren

- diese Frage wird uns weiterhin beschéaftigen. Wichtige Beitrage dazu
héren wir am morgigen Freitag, wenn es um den europaischen Rettungs-
schirm und das Thema Unionsbirgerschaft und Aufenthaltsrecht geht.

Ein weiterer wichtiger Akteur im europdischen Gerichtsverbund ist der
Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in StraBburg. Sein
ambitioniertes Agieren als ,,Gewissen Europas” hat der Debatte Uiber
Kooperation und Konfrontation beim Schutz nationaler und europaischer
Grundrechte zusatzliche Dynamik verliehen. Ich erinnere nur an die
StraBburger und Karlsruher Entscheidungen zur Sicherungsverwahrung
besonders gefahrlicher Straftater. Die Neuregelung der Sicherungsver-
wahrung, die das Bundesverfassungsgericht mit Ricksicht auf die StraB-
burger Rechtsprechung im Mai 2011 forderte, stellt Politik und Justiz
hierzulande vor schwierige Aufgaben. Aber: Entscheidungen des EGMR
mussen von allen Unterzeichnerstaaten, folglich auch von Deutschland,
gebihrend berlicksichtigt werden. Denn nur dann kann der EGMR die
Schlisselrolle erfillen, die er bei der Durchsetzung von Menschenrechten
in Staaten spielt, deren rechtsstaatliche und demokratische Strukturen
noch deutlich verbessert werden mussen.

Eine der schwierigsten Aufgaben angesichts der unterschiedlichen
Rechtstraditionen und Rechtsstandards ist zweifellos, Koharenz beim
europaischen Grundrechtsschutz zu schaffen. Der beabsichtigte Beitritt
der Europaischen Union zur Europdischen Menschenrechtskonvention

ist ein wichtiger Schritt in diese Richtung. Den europédischen Gerichts-
verbund so mitzugestalten, dass sich nationale Rechtstraditionen und
europaische Rechtsdynamik zu einem harmonischen Ganzen fligen,
gehort zweifellos zu den gréBten Herausforderungen fir die Grundrechts-
wachter in Luxemburg, StraBburg und Karlsruhe sowie flr die Verfas-
sungsgerichte anderer europaischer Staaten.

11



12

Der Blick hinaus auf die Europaische Union sensibilisiert zugleich fir die
Krafteverhéltnisse und Einflussmoglichkeiten zu Hause. In der Debatte
Uber die parlamentarische Beteiligung bei der Bewaltigung der europa-
ischen Staatsschuldenkrise erleben wir derzeit, wie aktuell die Garantie
von Mitwirkungsrechten ist, auf die das Bundesverfassungsgericht als
Wachter der Demokratie von Anfang an gepocht hat. Zwei Mal innerhalb
weniger Wochen hat es Entscheidungen getroffen, die die Mitwirkung
des Deutschen Bundestages bei Beschliissen Uiber RettungsmaBnahmen
zugunsten finanziell angeschlagener Euro-Staaten betreffen.

Die einstweilige Anordnung Ende Oktober 2011 war noch keine Entschei-
dung Uber die VerfassungsmaBigkeit des Neuner-Sondergremiums.
Derweil steht das Urteil von Anfang September! in der Tradition der
Karlsruher Europa-Rechtsprechung, die 1993 mit dem Maastricht-Urteil
begann und mit dem Urteil zum Lissabon-Vertrag 2009 ihre Fortsetzung
fand. Es starkt die Bundesregierung, weil es ihre MaBnahmen zur Rettung
Griechenlands fir vereinbar mit dem Grundgesetz erklart. Vor allem aber
starkt es den Bundestag; es starkt ihn in seinem , Kdnigsrecht”, dem
Haushaltsrecht, einem Kernbereich parlamentarischer Kontrolle. ,M6g-
licherweise”, so der Prasident des Deutschen Bundestages, werde man
»~in gebotenem zeitlichen Abstand die Entscheidung [...] einmal als Mei-
lenstein in der Revitalisierung parlamentarischer Gestaltungsmaglich-
keiten sehen.”

Was Norbert Lammert zu dieser Einordnung veranlasste, wird er uns -

moglicherweise - gleich in eigenen Worten darlegen. Ich freue mich sehr,
den Prasidenten des Deutschen Bundestages, der zugleich mein Stellver-
treter im Amt des Stiftungsvorsitzenden ist, herzlich begriiBen zu dirfen.

Verehrter Herr Prasident, lieber Norbert Lammert, Ihre Dinner Speech
folgt dem inzwischen traditionellen Format des ersten Abends unserer
Rechtspolitischen Konferenz. Thomas de Maiziere (2006), Wolfgang
Schauble (2007), Professor Hans-Jlirgen Papier (2008), Bundeskanzlerin
Angela Merkel (2009) und zuletzt EU-Kommissar Michel Barnier (2010)
haben in den vergangenen flinf Jahren als Dinner Speaker erste Impulse
fir das jeweilige Konferenzthema gesetzt.

Heute, lieber Norbert Lammert, sind wir gespannt auf Ihre Gedanken

als Prasident eines Verfassungsorgans Uber ein anderes: des Bundes-
tages Uber das Bundesverfassungsgericht. Wir freuen uns auf Ihre Dinner
Speech. Herzlich willkommen, lieber Norbert Lammert!

13

So viele sind gekommen und die Zeit reicht leider nicht, um Sie alle
namentlich willkommen zu heiBen. Das zeugt von dem hervorragenden
Ruf unserer Rechtspolitischen Konferenz, der Sie erneut so zahlreich
hergeflihrt hat.

Stellvertretend fir alle im und auBer Dienst befindlichen Prasidenten und
Vizeprasidenten sowie Richterinnen und Richter begriiBe ich namentlich
den Vizeprasidenten des Bundesverfassungsgerichts, Professor Ferdinand
Kirchhof, und seine Kollegen Professor Michael Eichberger und Wilhelm
Schluckebier sowie den friheren Bundesverfassungsrichter Professor
Hans Hugo Klein. Ihnen allen ein herzliches Willkommen!

Ein besonders herzlicher WillkommensgruB gilt auch in diesem Jahr
Professor Glinter Krings, stellvertretender Vorsitzender der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion. Dank Ihrer guten und vertrauensvollen Zusammen-
arbeit, verehrter Professor Glinter Krings, mit der Konrad-Adenauer-
Stiftung und unserer Hauptabteilung ,Politik und Beratung” unter
Leitung von Michael Borchard haben wir die 6. Berliner Rechtspolitische
Konferenz realisiert. Herzlich willkommen!

Ein herzlicher WillkommensgruB gilt auch allen Hochschulprofessorinnen
und -professoren, die heute bei uns sind. Ebenso geht er an all jene, die
ich nicht erwahnt habe und die mir dies bitte nachsehen mdégen.

Fragt man die Blrgerinnen und Blrger unseres Landes, welchen Institu-
tionen sie am meisten Vertrauen entgegenbringen, so erhalt man nicht
selten als erste Antwort: dem Bundesverfassungsgericht. Das Vertrauen
in das Bundesverfassungsgericht ist groB, weil es seit sechzig Jahren
Uber die Einhaltung unserer Verfassung wacht, weil es die Grund- und
Freiheitsrechte wahrt, weil es daflir sorgt, dass das Recht die Macht und
nicht die Macht das Recht hat. Es Ubt - wie Konrad Adenauer es sich
einst wiinschte - seine ,Tatigkeit zum Nutzen und zum Segen des deut-
schen Volkes”? aus.

Moge es dies in Zukunft in gleicher Weise tun wie in den vergangenen
sechs Jahrzehnten - zum Wohl unseres Rechtsstaates, zum Wohl unse-

rer Demokratie, zum Wohl der Bundesrepublik Deutschland.

Lieber Norbert Lammert, Sie haben das Wort!
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Das Urteil wurde am 7. September 2011 verkiindet, auf den Tag genau sechzig
Jahre nach der ersten Sitzung des Bundesverfassungsgerichts.

Interview mit dem , Cicero”, Ausgabe 11/2011.

In seiner Rede zur Einweihung des Bundesverfassungsgerichts am 28. Septem-
ber 1951, aus: Presse- und Informationsamt der Bundesregierung. Pressemit-
teilung Nr. 866/51.

<< zurick zum Inhaltsverzeichnis

DINNER SPEECH

Norbert Lammert

Sehr geehrter Herr Vorsitzender, lieber Hans-Gert Péttering,
meine Damen und Herren,

ich bedanke mich fir die freundliche Einladung zu dieser
renommierten Veranstaltung und fir die besonders liebens-
wurdige BegriiBung — auch wenn der Vorsitzende in den
letzten Wochen die Gewohnheit entwickelt hat, meine Mit-
wirkung an Veranstaltungen der Stiftung gleich als Ereignis
anzukindigen. Mit Blick auf den heutigen Abend ist das
deswegen zu verschmerzen, weil im Anschluss an meine
Rede das Dinner stattfindet, zu dem die Speech ja gewisser-
maBen nur die Vorrede ist. Ich will mich bemihen, zwischen
dem einen vermeintlichen und dem anderen tatsachlichen
Ereignis die verbleibende Zeit fiir einige Bemerkungen zum
angeklndigten Thema zu nutzen.

Ubrigens hatte mein Beitrag beinahe kurzfristig entfallen
mussen, denn wahrend mich der Vorsitzende mit dem be-
reits gewlirdigten Charme begriite, erhielt ich eine SMS
meines ersten Parlamentarischen Geschaftsfiihrers, dass im
Augenblick die Haushaltsberatungen fortdauern und fir circa
20.00 Uhr die Abstimmungen zu erwarten sind. Zur Herstel-
lung der erforderlichen Mehrheit hatten sich alle Fraktions-
mitglieder im Plenum einzufinden.
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Nun stehe ich hier, der ,Weisung” meines Geschéaftsfliihrers zum Trotz,
und frage mich, ob ich nicht einen noch besseren Eindruck heute Abend
hier hinterlassen hatte, wenn ich mich unverziglich vom Platz erhoben
und ins Plenum geeilt ware, um gar im Angesicht leibhaftiger Verfas-
sungsrichter den Nachweis der jederzeitigen treuen Pflichterfiillung
gewahlter Parlamentarier zu erbringen. Das hatte mich allerdings in das
Dilemma gestiirzt, die Wertschatzung des Verfassungsorgans Deutscher
Bundestag gegenliber dem Verfassungsorgan Bundesverfassungsgericht
anlasslich seines runden Geburtstages scheinbar mutwillig erneut nicht
vorgetragen zu haben, was schon bei der ersten passenden Gelegenheit
ausdrucklich moniert worden ist. Eigentlich ist das eines der wichtigsten
Motive und gleichzeitig eine zentrale Botschaft meiner Dinner Speech,
dass die von dem einen oder anderen Kommentator schmerzlich ver-
misste GruBadresse des Prasidenten des Deutschen Bundestages beim
Festakt in Karlsruhe aus Anlass des sechzigjahrigen Bestehens des Bun-
desverfassungsgerichts nicht nur nicht als mangelnde Wertschatzung
missverstanden werden darf, sondern auf der Vereinbarung mit dem
Prasidenten und dem Vizeprasidenten des Bundesverfassungsgerichts
beruhte: Dass bei einer, wie wir gemeinsam glaubten, ohnehin Ubertrie-
ben langen Rednerfolge ein weiterer Beitrag eines weiteren Verfassungs-
organs verzichtbar sei, insbesondere dann, wenn an dessen Wertschat-
zung flr die Arbeit des Bundesverfassungsgerichts nicht der Hauch eines
Zweifels besteht. Und nachdem Herr Kirchhof nun wie bestellt unmiss-
verstandlich nickt, ist auch dieses Missverstéandnis hoffentlich ein fir alle
Mal aus der Welt. Dennoch méchte ich ein paar erganzende Bemerkun-
gen machen.

Das Bundesverfassungsgericht gehort zweifellos zu den glicklichen
Innovationen dieser zweiten deutschen Demokratie. Dass unser Land
eine solche Erfolgsgeschichte in den sechs Jahrzehnten seit seiner Griin-
dung absolviert hat, was Ende der Vierzigerjahre so niemand sicher
erwarten konnte und im Ubrigen im Ausland noch ungleich stérker wahr-
genommen wird als hierzulande, hangt mit vielen Faktoren zusammen.
Die Institution des Bundesverfassungsgerichts und die Art und Weise,
wie es seine Aufgaben wahrgenommen hat, sind nach meiner festen
Uberzeugung ein herausragender Faktor gewesen und geblieben.

Dass sich eine solche Institution, fiir die es in der deutschen Rechts-
geschichte kein Vorbild gab und zu der es bis heute auch in anderen
Landern und in anderen Verfassungen keine wirklich rundum vergleich-

bare Institution gibt, in einem nattrlichen Spannungsverhaltnis zu ande-
ren Verfassungsorganen befinden muss, liegt auf der Hand. Und dass
unter den verschiedenen Organen unserer Verfassung das Verhéltnis
zwischen der gesetzgebenden und der rechtsprechenden Gewalt ein
besonders delikates, sensibles und unter vielerlei Gesichtspunkten auch
ein besonders spannendes ist, daflir konnte man nun wirklich zahlreiche
Beispiele nennen.

Derartige Beispiele will ich hier aber nicht vortragen, zumal diesem
Auditorium die meisten dieser besonders pragnanten Fallkonstellationen
ohnehin bekannt sind. Ich will stattdessen (iber eine wechselseitige
Versuchung sprechen, die sich in den sechzig Jahren Verfassungs- und
Gesetzgebungsgeschichte bis heute beobachten ldsst und von der ich
vermute, dass sie uns sicher in den nachsten Jahren weiter begleiten
wird: Das ist einerseits die gelegentliche Neigung des Gesetzgebers, die
Verfassung zu strapazieren und andererseits die gelegentliche Neigung
des Verfassungsgerichts, den Gesetzgeber herauszufordern. Daraus
haben Sie jetzt hoffentlich nicht auch nur die Andeutung einer Klage
herausgehoért, dass sich der Gesetzgeber gefallen lassen muss - was

flr das Verfassungsgericht auBerhalb jeder Vorstellung liegt —, dass eine
andere Instanz seine demokratisch zustande gekommenen Entscheidun-
gen flr unwirksam erklart, schlicht kassiert. Wobei der amtierende
Prasident des Bundesverfassungsgerichts besonderen Wert auf die Fest-
stellung legt, dass dies in Anbetracht der Gesamtzahl der Entscheidun-
gen eher selten, jedenfalls nicht haufig vorkommt. Bei einer gemein-
samen Fortbildungsveranstaltung fir Mitarbeiter des Deutschen Bundes-
tages gerade heute vor einer Woche - die interessanterweise die mit
Abstand bestbesuchte in der Geschichte dieser Fortbildungsveranstaltun-
gen war - hat Prasident VoBkuhle noch einmal mit groBem Nachdruck
auf die Zahlenrelation hingewiesen, dass in sechzig Jahren gerade einmal
630 Gesetzesnormen teilweise oder ganz verworfen worden seien. Das
ergibt pro Jahr im Durchschnitt etwa zehn und bei mehreren tausend
Verfahren beziehungsweise Streitsachen eine prozentual Gberschaubare
GroBenordnung. Wenn wir uns nun allerdings die Sachverhalte, fur die
die vollstandige oder teilweise Erklarung der Verfassungswidrigkeit und
der Rechtsunwirksamkeit zutrifft, im Einzelnen vornehmen wirden, er-
gabe sich jenseits der Uberschaubaren Quantitaten natirlich gleichwohl
ein beachtlicher qualitativer Befund.
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Der Punkt, auf den ich aufmerksam machen mochte, ist, dass die Versu-
chung, mit den eigenen Kompetenzen groBzligig umzugehen, nicht nur
eine exklusive Versuchung des Gesetzgebers ist, sondern gelegentlich
sogar Verfassungsgerichte ereilt. Die vorgetragenen Falle werden dabei
nicht nur mit einem Klarstellungsehrgeiz hinsichtlich der geltenden Ver-
fassungslage verbunden, sondern gelegentlich auch mit einem Gestal-
tungsehrgeiz, der den Gesetzgeber zwar nicht vollends ersetzt, aber in
einer Weise limitiert, die dieser wiederum fiir eine substantielle Berlih-
rung seiner origindren Zustandigkeiten halten konnte. Worauf sich der
Gesetzgeber wiederum gelegentlich dadurch wehrt, dass er Dinge, fir
die nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts eine hinreichende
verfassungsrechtliche Legitimation bislang noch nicht bestanden hat, nun
in die Verfassung schreibt, um fir klinftige Fédlle eine unliebsame Recht-
sprechung, von der man sich im konkreten Fall belastigt flihlt, mdglichst
zuverlassig zu verhindern.

Wenn dies alles nicht voéllig aus der Luft gegriffen ist — und ich glaube
nicht, dass dies der Fall ist, weil ich prominente Rechtsgelehrte zitieren
kéonnte, die, dezenter formuliert, dhnliche Auffassungen vertreten haben
-, dann hat man mit diesem wechselseitigen Mechanismus schon fast
eine hinreichende Erklarung fiir die erstaunliche Erweiterung des Grund-
gesetzes in den gut sechzig Jahren, auf die wir heute zurtickblicken. In
diesen sechzig Jahren ist das Grundgesetz, diese zu Recht immer wieder
viel gelobte beste Verfassung, die dieses Land je hatte, im Umfang etwa
verdoppelt worden.

Wir haben pro Jahr im Durchschnitt eine Grundgesetzanderung. Dass
das Grundgesetz im Vergleich zur Urfassung durch die in sechzig Jahren
entstandenen Erganzungen und Veranderungen insgesamt nicht nur
langer, sondern auch besser geworden ware, ist nicht mein persoénlicher
Eindruck. Kénnte ich als Staatsblirger zwischen der Urfassung und der
heutigen wahlen - eine verwegene Vorstellung —, ich wiirde keinen
Augenblick zégern, mich fir die Urfassung zu entscheiden, weil nach
meiner ganz subjektiven Uberzeugung - und hier spreche ich jetzt aus-
driicklich nicht flr das Verfassungsorgan Deutscher Bundestag, sondern
als Blirger dieses Landes mit dem Anspruch auf Meinungs- und Rede-
freiheit — der gréBere Teil der Anderungen und Ergénzungen, die in
diesen sechzig Jahren ins Grundgesetz gekommen sind, entweder un-
notig oder in Art und Umfang misslungen sind.
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Wenn man aber die Griinde fiir die Erganzungen betrachtet, dann findet
man - jedenfalls nach meiner Wahrnehmung - zwei beinahe klassische
Hintergriinde. Einer ist fraglos der europadische Integrationsprozess.
Dieser hat seine Spuren in der Verfassung, die 1949 eine solche Entwick-
lung nicht voraussehen konnte, hinterlassen, auch hinterlassen mussen.
Der andere Hintergrund ist die heimliche, gelegentlich auch unheimliche
Rivalitat zwischen den beiden Verfassungsorganen, die sich mit dieser Art
der wechselseitigen Strapazierung ihrer Kompetenzen gut beschaftigen.

Mit dieser Beobachtung ist eine zweite Anmerkung verbunden, die ich
vielleicht vortragen darf, weil ja ausdrticklich keine Festrede angekindigt
war, sondern eine Dinner Speech. Was in einer solchen zuldssig ist oder
nicht, daflir gibt es bislang, gottlob, noch keine gesetzlichen Regelungen
und schon gar keine verfassungsrechtlichen Uberpriifungen.

Ich meine das gerade angesprochene Spannungsverhaltnis von Recht
und Politik. Oder, anders formuliert, die Frage: Inwieweit gibt es flr Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts allein juristische oder doch
auch politische Motive, Absichten, mindestens Uberlegungen? Dass sich
im Ubrigen auf der Seite des Gesetzgebers ebenfalls Politik und Recht

in einer besonderen Weise miteinander verbinden, weil dann, wenn die
Politik in Gesetze miindet, dies wiederum einen juristisch relevanten
Sachverhalt darstellt, ist offensichtlich.

Dass das Bundesverfassungsgericht sich nicht in erster Linie als politi-
sches Organ versteht, auch wohl nicht verstehen sollte, wird jedem
einleuchten. Dass es schlicht eine rein juristische Institution sei, ledig-
lich ein Gericht, halte ich flr ein gutgemeintes Missverstdandnis. Das
kann nicht so sein und ist es nattrlich auch nicht. Und wenn das Bundes-
verfassungsgericht zu Recht fiir die grandiose Arbeit der vergangenen
sechzig Jahre gelobt wird — und nicht zufallig hat es ja auch von allen
Verfassungsorganen die mit Abstand hdchste Reputation -, dann hangt
das auch mit der im Ganzen offenkundig gliicklichen Hand der Wahl-
organe zusammen, die Uber die Zusammensetzung der Senate entschie-
den haben. Das Bundesverfassungsgericht setzt sich nicht durch Zell-
teilung fort. Neben der subjektiven Zufriedenheit mit den Gewahlten ist
dabei noch ein objektivierbarer Sachverhalt zu beobachten, und hier
kénnen Bundestag und Bundesrat bei ihrem Umgang mit dieser ganz
wichtigen Verantwortung nicht so schlecht gelegen haben. Im Gegenteil:
Sie haben insgesamt offenkundig eine erstaunlich sichere Hand bewie-
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sen, ein Urteilsvermdgen, das sich dann gewissermaBen in der Urteils-
findung des Verfassungsgerichts in der angesprochenen Weise nieder-
schlagt.

Nattrlich spielt beim Wahlorgan Deutscher Bundestag — beim Bundesrat
ist es vermutlich nicht vollig anders - neben der Einschatzung der Uber-
ragenden juristischen Fahigkeiten der Kandidatinnen und Kandidaten
auch die Uberlegung eine Rolle, ob und welche Vorstellungen diese von
den Funktionsbedingungen dieser Republik haben. Ich bekenne jedenfalls
freimUtig, dass ich keinen Verfassungsrichter wahlen wiirde, bei dem ich
den Eindruck hatte, dass er zwar etwas von Recht, aber nichts von Politik
versteht. Ich wirde das fur einen offenkundigen Mangel an Qualifikation
halten, jedenfalls fir dieses Amt. Deswegen empfehle ich uns, den um-
rissenen Reinheitsanspruch nicht in einer tUbertriebenen Weise zu kulti-
vieren. Er ist sachfremd und wirklichkeitsfremd zugleich. Ich will das zum
Schluss an einem Beispiel verdeutlichen, das mit den aktuellen Heraus-
forderungen, mit denen wir heute zu tun haben und auch in tberschau-
barer Zukunft weiter zu tun haben werden, eng zusammenhangt.

Ich denke hier an das Lissabon-Urteil und seine Folgen. In seinem ersten
Teil ist die Entscheidung zum Lissabon-Vertrag landauf, landab gerihmt
und in seinem zweiten Teil mit begrenzter Begeisterung aufgenommen
worden. Ich selbst gehére zu denen, die den zweiten Teil ausdricklich
mit gemischten Geflihlen zur Kenntnis genommen haben: Erstens mit
Blick auf den vorhin angedeuteten Gestaltungsehrgeiz, weil mir nicht

so recht einleuchten wollte, warum das Verfassungsgericht neben einer
hinreichend spannenden Frage, die es zu entscheiden hatte, gleich eine
andere mit auf die Agenda nahm, die gar nicht zu entscheiden war. Und
zweitens, warum mit Blick auf die Finalitat des europdischen Integra-
tionsprozesses ein Kriterium mobilisiert worden ist, namlich das Kriterium
nationaler Souverdnitat, das man bedeutend finden kann, auch wenn es
mit Blick auf die realen politischen Verhaltnisse kaum noch besteht, aber
damit im Ergebnis als zentrales Argument ein Kriterium bemiht, das im
Grundgesetz gar nicht vorkommt.

Das, meine Damen und Herren, hat ganz offenkundig nicht nur etwas
mit Rechtsprechung zu tun, sondern naturlich auch mit Politik. Und die
Frage muss erlaubt sein, ob dies hier die Zustandigkeit des Verfassungs-
gerichts ist, oder ob daflir nicht andere Verfassungsorgane die originare
Verantwortung haben. Nun gebe ich zu, dass ich bei der zweiten Lektlire

des Lissabon-Urteils des Bundesverfassungsgerichts zu einem gnadigeren
Urteil gekommen bin als bei der ersten. Auch daflir war das Verfassungs-
gericht mitverantwortlich. Denn das Urteil ist schlicht zu lang, auch auf
diese Weise entstehen Missverstandnisse, denen man anschlieBend zum
Opfer fallt. Liest man die Entscheidung jedenfalls, was wohl die wenigs-
tens getan haben, ein zweites Mal - ruhig, ohne spontane Gefiihlsauf-
wallungen — dann merkt man: Den Gestaltungsehrgeiz reklamiert das
Gericht ausdricklich nicht. Im Gegenteil, es verweist ausdricklich auf die
Zustandigkeiten anderer, macht aber deutlich, dass bei Fortsetzung des
Integrationsprozesses, Uber den politisch andere entscheiden mussen,
irgendwann ein Punkt erreicht sein kénnte, bei dem die Ubereinstimmung
mit den Regelungen unserer geltenden Verfassung nicht mehr gegeben
ware.

Dem kann auch ich schwer widersprechen. Das Argument hat ja eine
gewisse Schllssigkeit. Ob es vorgetragen werden musste, ist wieder eine
andere Frage. Aber dass es nicht falsch ist, muss man auch dann ein-
raumen, wenn es einem nicht gefallt. Und wenn ich das heute gnadiger
sehe als damals, dann auch deshalb, weil ich heute etwas selbstkritischer
mit der Eigendynamik vieler politischer Prozesse umgehe, auch mit der
Eigendynamik der europdischen Integration, bei der wir - sicher nicht
mutwillig, sondern durch die konkreten Herausforderungen standig
getrieben - zu neuen Lésungen neigen und sie auch finden mussen.

Nun finde ich an der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum
Lissabon-Urteil noch einen anderen Punkt bemerkenswert, den ich fur
den geradezu schlagenden Beleg der Erganzung juristischer um politische
Aspekte halte:

Das Bundesverfassungsgericht hat keinen Zweifel daran gelassen, dass
nicht erst im Lissabon-Vertrag, aber dort erneut, immer mehr Staaten
immer mehr Zustandigkeiten auf eine Institution Ubertragen, die sich
faktisch wie ein Staat benehmen muss, aber keiner werden soll. Jeden-
falls hat das Bundesverfassungsgericht keinen Zweifel daran gelassen,
dass die Mindestvoraussetzung fiir die Verfassungskonformitat solcher
Souverdnitatsibertragungen die parlamentarische Zustimmung ist.

Ein genialer Kunstgriff war es, festzustellen, dass der Vertrag natirlich
konform sei mit der Verfassung, nur die Parlamentsbeteiligung nicht
ausreiche und ab sofort anderen Standards gentigen miusse. Und fir die-
jenigen, die das beim ersten Mal noch nicht bemerkt hatten, hat man es
beim Griechenland-Urteil jetzt ein zweites Mal gemacht: Die beklagten
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Hilfeleistungen an Griechenland, zu denen wir ja nachweislich der euro-
paischen Vertrage sicher nicht verpflichtet sind, seien durchaus verfas-
sungskonform - nur die parlamentarische Mitwirkung am Zustandekom-
men dieser Regelung, die reiche gewiss nicht aus. Und da hat das Ver-
fassungsgericht gewissermaBen in Ersatzvornahme eine bestehende
Regelung gleich mit kassiert und zu einer faktisch gesetzlichen Regelung
aufgewertet, die es bis dahin gar nicht gab: Dass namlich das Bemiihen
der Regierung um Zustimmung des Haushaltsausschusses nicht ausrei-
che, und dass diese Regelung ab sofort so zu interpretieren sei, dass
sich die Bundesregierung der Zustimmung des Haushaltsausschusses
versichern muss.

Nun wird Sie alle nicht Uberraschen, dass mir das alles im Ergebnis sehr
gefallt. Und dass ich auch deswegen fiir eine besondere GruBadresse in
Karlsruhe keinen wirklichen Bedarf gesehen habe, weil ich mich in mei-
ner Arbeit an der Spitze des Verfassungsorgans Bundestag durch diese
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gldnzend unterstitzt
fihle. Aber wenn es denn schon, Gott sei Dank, diese Verbindung von
Recht und Politik gibt, dann hatte, denke ich mir, das Urteil zur Finf-
Prozent-Klausel flir die Wahlen zum Europaparlament auch durchaus
anders ausfallen kdnnen. Denn hier findet natirlich wieder eine Verbin-
dung von rechtlicher und politischer Beurteilung statt. Der Eindruck, dass
unter den europaischen Institutionen das Europaische Parlament nicht
das bevorzugte Organ des Bundesverfassungsgerichts ist, muss sich
durch das Urteil zur Finf-Prozent-Klausel und seine Begriindung eher
festigen. Auch hier kénnte man natirlich durchaus wieder auf eine Linie
verweisen, die aus fritheren Urteilen bis zu diesem fihrt. Was ich offen
gestanden nicht so richtig begriffen habe, ist, warum man dann nicht in
einer ahnlichen Weise, wie man das beim Lissabon-Vertrag und bei der
Griechenland-Hilfe getan hat, eine juristisch natirlich nicht anfechtbare
oder schwer anfechtbare L6sung gefunden hat, die gleichzeitig den er-
klarten politischen Zielen dieses Landes Rechnung tragt. Mit anderen
Worten: Wenn es denn so ist, dass aus politischen wie aus rechtlichen
Grinden der europdische Integrationsprozess demokratischer Legiti-
mation bedarf, und wenn das beriihmte, Gber Jahre hinweg zu Recht
beklagte Demokratiedefizit dringend aufgefiillt werden muss, dann hétte
man sich ja nicht nur fragen kénnen, ob das Europdische Parlament mit
seiner jetzigen Kompetenzausstattung in vollem Umfang mit den Kom-
petenzen eines nationalen Parlamentes nicht nur vergleichbar, sondern
gleichzusetzen sei. Man hatte sich weiter die Frage stellen kénnen, unter
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welchen Rahmenbedingungen es eher in die Lage versetzt wird, gleiche
Aufgaben auf europaischer Ebene wahrzunehmen, so wie wir das von
nationalen Parlamenten auf nationaler Ebene ganz selbstverstandlich
erwarten. Man hat aber stattdessen am Verfassungsgericht die Gelegen-
heit nicht genutzt, den friheren Irrtum beim zweiten Mal zu korrigieren
und einen politisch gewollten Prozess auf der europaischen Ebene durch
Starkung der parlamentarischen Flanke zusatzlich abzusichern.

Dass sich aus all dem Gesagten keine Relativierung, sondern eine Ver-
starkung der Eingangsbemerkung ergibt, dass namlich gerade dieses

bis dahin vollig unbekannte und mit dem Grundgesetz erst neu in unser
politisches System implantierte Zusammenwirken von Gesetzgebung und
Rechtsprechung - auch von Verfassungsgesetzgebung und Verfassungs-
rechtsprechung - zu den groBen Erfolgsvoraussetzungen einer grandio-
sen Nachkriegsgeschichte gehort, davon bin ich allerdings fest Uiberzeugt.
Deswegen sehe ich mit ebenso viel Demut wie Gelassenheit den kiinfti-
gen Entscheidungen dieses Gerichts entgegen.
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ZUR EINFUHRUNG

Glnter Krings

SECHZIG JAHRE BUNDESVERFASSUNGSGERICHT -
EIN GRUND ZU FEIERN

Bei der Planung der diesjahrigen Rechtspolitischen Konferenz
mussten wir nicht lange nach einem geeigneten Thema
suchen. Der 60. Geburtstag des Bundesverfassungsgerichts
erschien uns von vornherein als einzig angemessener the-
matischer Rahmen fiir unser diesjahriges Zusammentreffen.

Auffallend ist aus meiner Sicht, dass das Bundesverfas-
sungsgericht selbst sehr zurlickhaltend mit seinen diesjah-
rigen Feierlichkeiten war. Statt eines Festaktes klassischer
Pragung mit gewichtigen Festvortragen in einem gediegen-
feierlichen Rahmen wahlte das Karlsruher Gericht ein volks-
timliches Biirgerfest, das sich mehr an die Einwohner der
Stadt seines Sitzes als etwa an die deutsche Fachéffentlich-
keit richtete. Und statt einer verfassungsrechtlichen Fest-
schrift lieB sich das Gericht einen interdisziplindren Band zur
Wirkungsgeschichte des Gerichts, zum Teil von Nicht-Juristen
verfasst, schenken.

Dies kann selbstverstandlich nicht dariber hinwegtauschen,
dass die vergangenen sechs Jahrzehnte des Bundesverfas-
sungsgerichts eine Erfolgsgeschichte sondergleichen sind

- sowohl im Vergleich zu anderen Verfassungsgerichten
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innerhalb und auBerhalb Europas als auch im Vergleich zu anderen
Verfassungsorganen der Bundesrepublik Deutschland. Das Gericht hat
durchaus Grund, selbstbewusst auf seine Geschichte zuriickzublicken.
Es hat in zahlreichen Verfahren bis in die jingste Vergangenheit hinein
wichtige Akte von Bundes- und Landesregierungen in die Schranken des
Verfassungsrechts gewiesen. Es hat eine Vielzahl von Gesetzen als ver-
fassungswidrig aufgehoben und war dabei nicht selten in der Rolle eines
~Ersatzgesetzgebers” tatig. Nicht nur weil seinen Entscheidungen Geset-
zeskraft zuwachst, sondern auch weil es zum Teil durch verfassungs-
widrige Normen entstandene Liicken gestaltend gefiillt hat, wenn es
aus seiner Sicht notwendig war. Riickblickend nimmt daher der Konrad
Adenauer unterstellte Satz Uber das Karlsruher Gericht nicht weiter
wunder, wonach ,wir uns das so nicht vorgestellt” haben.

Das Verfassungsgericht ist dartiber hinaus der entscheidende Wegberei-
ter eines spezifisch deutschen ,Verfassungspatriotismus”. Zumindest in
den ersten Jahrzehnten der jungen Bundesrepublik trat er an die Stelle
eines positiven Nationalgefiihls, wie es sich in den Gbrigen Teilen Europas
entweder nach dem Krieg wieder schnell entwickeln konnte oder aber
ganz ungebrochen bestehen geblieben war. Wenn die Deutschen schon
nicht stolz auf ihr Land sein wollten oder durften, so waren sie doch stolz
auf ihre Verfassung, unabhdngig davon, ob und wie gut sie sie kannten.
Verkoérpert wurde diese Verfassung fir sie jedenfalls nicht nur von einem
146 Artikel umfassenden juristischen Text, sondern vor allem von einer
Institution in der nordbadischen Stadt Karlsruhe, deren Richter dem
Verfassungstext ein menschliches Antlitz gaben.

Es scheint daher nur folgerichtig, dass sich dieses Bundesverfassungs-
gericht fast von Anfang an eines groBen Zuspruchs der Bevolkerung
erfreuen konnte. Es ist heute das Verfassungsorgan, dem die Menschen
am meisten vertrauen. 1974 lag es in einer Allensbach-Umfrage tber
die Verfassungsorgane bei der Frage, welchem Verfassungsorgan die
Deutschen am meisten vertrauten, mit 47 Prozent noch knapp hinter
dem zwei Prozentpunkte vorne liegenden Deutschen Bundestag. Aber
mit der Bundesregierung (ebenfalls 47 Prozent) hatte es bereits damals
gleichgezogen. 1988 hatte das Bundesverfassungsgericht die erste und
die zweite Gewalt im Staat bereits deutlich hinter sich gelassen. Beim
Thema Vertrauen rangierte es mit 53 Prozent schon 20 Prozentpunkte
vor der Bundesregierung und 12 Prozentpunkte vor dem Bundestag.
Nach einem Zwischentief in den 1990er Jahren - einige umstrittene
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Entscheidungen des Gerichts hatten wohl mit dazu beigetragen, dass die
Vertrauensrate auf 36 Prozent zurlickging — hat das Gericht heute seinen
vorlaufigen Vertrauenshdohepunkt mit 54 Prozent erreicht.

ANZEICHEN FUR EINE HYPERTROPHIE DER RECHT-
SPRECHUNG NACH SECHZIG JAHREN?

Dennoch darf auch - und gerade zu einem runden Geburtstag dieses
wichtigen Verfassungsorgans - dessen Rechtsprechung kritisch analysiert
werden. Eine solche Analyse soll heute auch Thema dieser Tagung sein.
Verfassungsorgane teilen mit jedem typischen Privathaushalt die Ge-
fahr, dass sich nach einigen Jahrzehnten manches ansammelt, das man
zumindest einmal kritisch durchsehen und priifen sollte. Daher sollte
dieser Geburtstag auch Anlass sein, nach Erscheinungsformen verfas-
sungsdogmatischer Hypertrophie in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zu fragen. Denn die Aufgabe der Auslegung einer
Verfassung und ihre Anwendung auf praktische Falle des Staatsrechts
sind natirlich immer mit der Versuchung verbunden, auch neue Regeln
und MaBstabe an die politische und gesellschaftliche Realitat in einem
Lande anzulegen. Dabei kann die Grenze zwischen Auslegung und Erfin-
dung solcher MaBstébe flieBend sein.

Ein zentrales, wenn nicht das wichtigste Tatigkeitsfeld des Gerichts war
in den sechzig Jahren seines Bestehens die stetige Weiterentwicklung
des Grundrechtsschutzes. Schon frih interpretierte es Artikel 2 des
Grundgesetzes als ein Generalgrundrecht, das letztlich alle Lebensberei-
che erfasste. Damit sorgte das Karlsruher Gericht daflir, dass der Grund-
rechtsschutz kein fragmentierter blieb, sondern zu einem allumfassenden
wurde. Es scheut allerdings auch nicht davor zurlick, neue Grundrechte
zu kreieren, wie etwa das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
oder als jlingstes Beispiel das Recht auf Gewahrleistung der Vertraulich-
keit und Integritat informationstechnischer Systeme, umgangssprachlich
als IT-Grundrecht bezeichnet. Auf der anderen Seite sah es das Gericht
als richtig an, relativ breit aufgefacherte Grundrechte, etwa Artikel 6
zum Thema Ehe, Familie und Kinder, in den vergangenen Jahrzehnten
einer Art teleologischer Reduktion zu unterziehen. SchlieBlich schuf es

im Bereich der Grundrechtsdogmatik ein sogenanntes objektives Werte-
system, das es aus den einzelnen Grundrechten heraus destillierte. Aus
diesem Wertesystem wiederum leitete es ganz neue Rechtswirkungen der
Grundrechte ab.
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Aber auch im Staatsorganisationsrecht hat das Gericht seine Verfas-
sungsdogmatik zum Teil so aufgeristet, dass politische Akteure sich
immer hoheren verfassungsrechtlichen Anforderungen gegeniibersehen.
Dies gilt inzwischen nicht nur fur die inhaltlichen Anforderungen an
Gesetze als Produkt des politischen Prozesses. Vermehrt geht es auch
um den politischen Prozess der Gesetzgebung selbst. So werden an das
Verfahren und an die Begriindung von Gesetzen zum Teil recht streng
gehandhabte Rationalisierungsanforderungen gestellt.

Weitreichende gesellschaftspolitische Wirkungen hatte auch eine Reihe
von Entscheidungen aus Karlsruhe, die im Spannungsfeld zwischen
Demokratie und Verfassungsstaatlichkeit ergingen. Diese Entwicklung
setzte nicht erst in den letzten Jahren ein, sondern begann bereits an
der Wiege des Gerichts und streng genommen schon an der Wiege

der Bundesrepublik: Denn nach 1945 hatten die Menschen auch in poli-
tischen Fragen angesichts der historischen Erfahrungen oftmals mehr
Vertrauen in die Entscheidungen von Richtern als in die Entscheidungen
von Politikern. Christoph Schéneberger hat in dem jungst erschienenen
Sammelband Das entgrenzte Gericht pointiert festgestellt, dass das
Bundesverfassungsgericht von Anfang an zu einem ,gltig-strengen
Vormund einer betreuten Demokratie” wurde. Und Ernst-Wolfgang
Bockenférde konstatierte bereits 1981 einen ,gleitenden Ubergang vom
parlamentarischen Gesetzgebungsstaat zum verfassungsvollziehenden
Jurisdiktionsstaat” fiir die Anfangsjahre der Bundesrepublik und den
Beginn der Jurisdiktion des Bundesverfassungsgerichts. Eine immer tiefer
greifende Konstitutionalisierung der Rechtsordnung wirft die Frage auf,
ob heute alle rechtlichen Grundsatzfragen wirklich zugleich auch Verfas-
sungsfragen sind. Es scheint heute angesichts von Judikaten wie der
Handelsvertreter- und der Blrgschaftsentscheidung? und nahezu um-
fassenden Wirkungen der Grundrechte kaum mehr mdoglich, dass zum
Beispiel der Bundesgerichtshof eine ,falsche” Entscheidung trifft, ohne
damit zugleich die Verfassung zu brechen.

DAS BUNDESVERFASSUNGSGERICHT IM SPANNUNGS-
DREIECK KARLSRUHE-LUXEMBURG-STRASSBURG

Dass das Bundesverfassungsgericht nicht mehr solitdr in der juristischen
Landschaft oberhalb des einfachen Gesetzesrechts steht, sondern in
einem Spannungsdreieck mit dem Europaischen Gerichtshof in Luxem-
burg und dem Européischen Gerichtshof flir Menschenrechte in StraB-
burg, ist eines der zentralen Themen unserer heutigen Tagung. Mit der

Abwanderung von Kompetenzen aus Deutschland zur Europaischen Union
musste folgerichtig zugleich die Entscheidungsmacht des Bundesver-
fassungsgerichts im Ergebnis beschnitten werden. Politik, die in Brissel
statt in Berlin gestaltet wird, ist eben nur noch schwer in Karlsruhe zu
kontrollieren. Auch dies mag ein Grund dafir sein, dass Kompetenzver-
luste von Anfang an und zunehmend seit dem sogenannten Maastricht-
Urteil® sehr kritisch seitens des Bundesverfassungsgerichts begleitet
wurden. ,Souveranitat” und ,Verfassungsidentitat” sind Abwehrinstru-
mente, die das Bundesverfassungsgericht gegen eine allzu weit gehende
Kompetenzabwanderung entschlossen ins Feld fuhrt.

Neben dem Europaischen Gerichtshof ist fir das Karlsruher Gericht der
Europaische Gerichtshof flir Menschenrechte zu einem weiteren starken
Konkurrenten herangewachsen. An Entscheidungen aus StraBburg, die
im Ergebnis ein Urteil des Bundesverfassungsgerichts kritisierten bezie-
hungsweise korrigierten, hat es in den letzten Jahren nicht gemangelt.
Zu nennen waren etwa Judikate zur Beschleunigung von Gerichtsverfah-
ren und zum Sorgerecht des nichtehelichen Vaters. GroBes Aufsehen
hat auBerdem die Entscheidung der StraBburger Richter zur Sicherungs-
verwahrung erregt, insbesondere die Erstreckung des Riickwirkungsver-
bots auf dieses Instrument, die vom Gerichtshof trotz seines Praventiv-
charakters mit der VerbiiBung einer Freiheitsstrafe gleichgesetzt wurde.

Die spannende Frage ist aber immer mehr, wie das Bundesverfassungs-
gericht seine Relevanz in diesem Gerichtsdreieck noch sicherstellen kann
gegenliber zwei Konkurrenten, die oberhalb der Ebene des nationalen
Rechts agieren und damit einen entscheidenden Vorteil gegeniiber dem
Bundesverfassungsgericht haben. Das Gericht versucht, in verfassungs-
rechtlichen Fragen europaische Gerichte so weit wie moglich aus dem
Spiel zu lassen, indem es etwa zum Leidwesen des Europaischen Ge-
richtshofes, dem EuGH, dort keine Félle vorlegt. Jedoch hat das Gericht
seinerseits keine Moglichkeit, Entscheidungen der europaischen Gerichte
zu korrigieren. Zu beflirchten ist, das Bundesverfassungsgericht kénne
sein Heil letztlich darin suchen, die Schutzstandards der europdischen
Konkurrenz zu Ubertrumpfen. Wenn es schon grundrechtliche Schutz-
standards von EuGH und EGMR nicht unterbieten kann, ohne von diesen
Gerichten jedenfalls im Ergebnis aufgehoben zu werden, so kénnte es
sich mit Luxemburg und StraBburg eine Art Wettlauf der Grundrechts-
schitzer liefern, der die zu beachtenden Schutzstandards immer weiter
in die Hohe treibt. Dies ginge im Ergebnis natirlich zu Lasten des Hand-
lungsspielraums der Politik.



30

DAS BUNDESVERFASSUNGSGERICHT UND DIE RICHTIGE
BALANCE ZWISCHEN FREIHEIT UND SICHERHEIT

Dieser nicht ganz unrealistische Wettlauf der Gerichte, der sich in einigen
Entscheidungen, etwa zur Sicherungsverwahrung, bereits andeutet,
konnte eine wichtige Balance gefahrden, die fir die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nicht erst seit den Terroranschldagen vom

11. September 2001 von entscheidender Bedeutung ist: Die richtige
Balance zwischen Freiheit und Sicherheit in der Verfassungsrechtspre-
chung.

Inzwischen ist es schon zu einer Art Allgemeinplatz geworden, davon

zu sprechen, dass Freiheit und Sicherheit in einem fundamentalen Span-
nungsverhaltnis zueinander stehen. Unzweifelhaft besteht ein solches
Spannungsverhéltnis jedenfalls insoweit, als dass einerseits Sicherheit
einer der fundamentalen Staatszwecke ist. Staaten wurden gegriindet
und existieren, um innere und auBere Sicherheit fir ihre Blrger zu
garantieren und sie durchzusetzen. Seit Thomas Hobbes wissen wir, dass
der Einzelne nur bereit ist, einen Teil seiner naturgegebenen Freiheit an
den Staat und dessen Gewaltmonopol abzutreten, wenn er dafiir vom
Staat gleichsam als Gegenleistung Sicherheit erhalt. Auf der anderen
Seite ist selbstverstandlich die Freiheit und ihre effektive Garantie das
zentrale Versprechen des Rechtsstaates.

Aber handelt es sich bei den Werten Freiheit und Sicherheit tatsachlich
um diametrale Gegensatze? Oft hdren wir: Freiheit bedeutet zwangslau-
fig Unsicherheit, und Sicherheit bedeutet stets auch Freiheitsbeschran-
kung.

Auch ein Mitglied des Bundesverfassungsgerichts hat diese These jlingst
noch einmal sehr klar in einem bemerkenswerten Aufsatz in der Juristen-
zeitung unterstrichen.? Meines Erachtens kann von einem solchen diame-
tralen Gegensatz allerdings nicht die Rede sein. Freiheit und Sicherheit
bilden kein Nullsummenspiel und stehen nicht im Verhaltnis kommuni-
zierender Réhren, wonach mehr von einem zwangslaufig weniger vom
anderen bedeuten wirde. Mehr Sicherheit bedeutet eben nicht auto-
matisch weniger Freiheit. Denn der Rechtsstaat verspricht Freiheit nicht
nur abstrakt und theoretisch. Es geht ihm vielmehr um die praktische
und faktische Sicherung dieser Freiheit. Sicherheit hat daher im Kern
eine der Freiheit dienende Funktion. Nur die im Bedarfsfall durch staat-

liche MaBnahmen abgesicherte Freiheit kann tatsachlich auch genossen
werden. Freiheitsrechte auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit etwa
kdédnnen nicht nur vom Staat, sondern auch von Dritten verletzt werden,
sei es durch gewoéhnliche Kriminelle oder durch Terroristen. Selbst das
in den vergangenen Jahren weiterentwickelte Personlichkeitsrecht der
informationellen Selbstbestimmung, das zum Beispiel oft gerade gegen
die Befugnisse von Nachrichtendiensten ins Feld gefiihrt wird, kann
durchaus nicht nur vom Staat gefahrdet werden. Organisierte Krimina-
litat und Terrornetzwerke spionieren unsere Daten aus und nutzen sie flr
ihre Machenschaften. Mit diesem Tun berlihren sie ebenfalls den Schutz-
bereich dieses Grundrechts.

Und auch die Attentater des 11. September griffen nicht primar unsere
Sicherheit an, es ging ihnen darum, unsere Freiheit zu treffen. Sie zielten
auf unseren freiheitlichen, westlichen Lebensstil, den sie vernichten woll-
ten. Mit der Terrorismusbekampfung starken wir also nur vordergriindig
unsere Sicherheit, letztendlich verteidigen wir gerade mit diesen MaBnah-
men unsere Freiheit. Mehr Sicherheit heit daher nicht weniger, sondern
zunachst tendenziell sogar mehr Freiheit.

Selbstverstandlich entspricht das Verhaltnis von Freiheit und Sicherheit
aber auch nicht durchgangig einer proportionalen Gleichung. Maximale
Sicherheit bedeutet nattrlich nicht maximale Freiheit. Denn im Polizei-
staat ist die Freiheit schwach, was wir Deutsche im vergangenen Jahr-
hundert zweimal bitter erfahren mussten. Aber umgekehrt gilt eben
schon, dass minimale Sicherheit auch zu einer minimalen Freiheit fuhrt.

Die Balance zwischen Sicherheit und Freiheit zu finden, heiBt daher nicht,
die Mitte zwischen diesen beiden Polen zu suchen, sondern den Punkt

zu bestimmen, bis zu dem ein Sicherheitszuwachs auch noch mit einem
Freiheitsgewinn verknupft ist. Gerade dies bleibt eine, wenn nicht die
zentrale Herausforderung sowohl flr die Politik, aber ebenso fir die
Arbeit des Bundesverfassungsgerichts auch im siebten Jahrzehnt seines
Bestehens.

AUSBLICK
Mit dem Blick auf sechs Jahrzehnte Verfassungsrechtsprechung aus

Karlsruhe ist man geneigt, einen Satz des US-amerikanischen Gerichts-
prasidenten Charles Evans Hughes fir unser Gericht gelten zu lassen,
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der in den 1930er Jahren auf den US-Supreme Court gemiinzt formu-
lierte: ,We are under a Constitution, but the Constitution is what the
judges say it is.””

Gerade wegen der kaum zu Uberschatzenden Bedeutung des Bundes-
verfassungsgerichts bei der Auslegung unseres Grundgesetzes hat das
Gericht auch eine kaum zu Uberschatzende Bedeutung fiir die Entwick-
lung unseres Landes in politischer und gesellschaftlicher Hinsicht. Das
Interesse der Politik an der Rechtsprechung aus Karlsruhe ist daher in
jedem Falle legitimiert. Es speist sich aus seiner Doppelnatur: Es ist nicht
nur Gericht, sondern eben auch Verfassungsorgan und es hat sich gerade
die letztgenannte Eigenschaft in den ersten Jahren seines Bestehens
intensiv erkampft. Auch fir Politiker gilt, dass wir in einer ,offenen Ge-
sellschaft der Verfassungsinterpreten”s leben. Das Bundesverfassungsge-
richt hat daher bei der Auslegung des Grundgesetzes immer dann, wenn
es gefragt wird, zwar das letzte Wort. Es hat aber eben nicht das ,ein-
zige” Wort. Das Gericht muss sich — mehr als andere Gerichte - auch
eine kritische 6ffentliche Diskussion seiner Judikate gefallen lassen. Diese
Debatte ist niemals ein Sakrileg, sondern ein Zeichen fir gelebte Demo-
kratie und eingelibte Verfassungsstaatlichkeit unter aktiver Teilnahme
mundiger Diskutanten. Die Diskussion kann das Niveau des politischen
und juristischen Diskurses in unserem Land nur starken.

Als Teil dieses Diskurses verstehen wir seit einigen Jahren die Rechts-
politischen Tagungen der Konrad-Adenauer-Stiftung und ganz besonders
auch die heutige aus Anlass des 60. Geburtstages ,unseres” Bundesver-
fassungsgerichts. Ich wiinsche uns allen interessante Vortrage und gute
Diskussionen.

1| Ernst-Wolfgang Béckenférde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 2. Aufl. 1981,
S. 402.

2| BVerfG vom 7.2.1990 (BVerfGE 81, 242); Beschluss des BVerfG vom
19.10.1993 (BVerfGE 89, 214).

3| Urteil des BVerfG vom 12.10.1998 (BVerfGE 89, 155).

4| Johannes Masing, Die Ambivalenz von Freiheit und Sicherheit, JZ 2011, S. 753.

5| Charles Evan Hughes, Chief Justice of the U.S. (1930-1941).

6| Peter Hiberle, Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, JZ 1975,
S. 297.
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IMPULSREFERAT

Thomas de Maiziere

Im April letzten Jahres war ich als Bundesminister des
Innern eingeladen, in den Vereinigten Staaten an einer
Diskussionsrunde der Georgetown University in Washing-
ton D.C. teilzunehmen. Richter des Bundesverfassungs-
gerichts und Richter des amerikanischen Supreme Court
diskutierten mit meiner amerikanischen Kollegin Janet
Napoletano und mir (damals noch als Innenminister) Uber
das Thema: ,Freedom and Security in Constitutional Demo-
cracies”.

Wie definieren wir ,Freiheit”? Was bedeutet fiir uns ,Sicher-
heit”? Wie gehen wir mit einer Kollision von Freiheit und
Sicherheit um? Welche Risiken sind wir bereit hinzunehmen?

Bei allen deutsch-amerikanischen Gemeinsamkeiten und bei
allem, was uns historisch und kulturell verbindet, wurde
deutlich: Bei der Frage, wie wir mit Sicherheit, Freiheit und
dem Management von Risiken umgehen, unterscheiden sich
Amerikaner und Deutsche ganz erheblich. Lassen Sie mich
einige Beispiele nennen:

= Autobahn ohne Tempolimit: in Deutschland Ausdruck der
individuellen Freiheit. Wir nehmen dafir Sicherheitsrisiken
in Kauf, die andere Lander (wie die Vereinigten Staaten)
so nicht in Kauf nehmen.
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= Das Recht, eine Waffe zu tragen: in den USA Teil der individuellen Frei-
heit eines jeden Burgers. Sicherheitsrisiken fir die ganze Gesellschaft
werden wiederum von einer Mehrheit der Amerikaner in Kauf genom-
men.

Melderecht: eine Ausweispflicht im ,land of the free”? Unvorstellbar. In
Europa gibt es dagegen unterschiedliche Auffassungen, etwa zwischen
GroBbritannien und Deutschland.

Gesetzliche Krankenversicherung: in Deutschland seit Bismarck selbst-
verstandlicher Teil unseres Sozialstaates. In den Vereinigten Staaten
jedoch wird die Einflihrung einer universellen gesetzlichen Kranken-
versicherung mitunter von entristeten Kritikern als ,Zwangssystem”
oder ,Sozialismus” bezeichnet. Zur individuellen Freiheit gehort fur
viele Amerikaner eben auch die Freiheit, sich nicht gegen Krankheiten
zu versichern, sondern das Risiko selbst zu tragen.

= Der Umgang mit dem Datenschutz: Wahrend das Bundesverfassungs-
gericht das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung aus dem
Grundrecht der Menschenwirde und aus dem Grundrecht auf freie
Entfaltung der Personlichkeit entwickelt hat, beruht das US-Konzept
der ,Privacy” wohl eher auf Freiheitswerten, dem ,Recht, in Ruhe ge-
lassen zu werden” (,,right to be left alone”).

All diese Unterschiede erinnern uns an eine Selbstverstandlichkeit, die
wir auch bei unserer heutigen Diskussion nicht aus dem Blick verlieren
sollten: Wir sind nicht alleine auf der Welt. Und gerade im sicherheits-
politischen Bereich arbeiten wir bereits heute mit unseren internationalen
Partnern sehr eng zusammen. Als Bundesminister des Innern habe ich
Fragen des Datenschutzes mit Vertretern der EU und der USA diskutiert.
Als Bundesminister der Verteidigung stelle ich fest, dass es kaum noch
nationale Einsatze gibt, mit Ausnahme von Evakuierungen. Alles andere
spielt sich im Rahmen der NATO ab. Wir alle sind deshalb gut beraten,
wenn wir in unseren verfassungsrechtlichen Diskussionen um Sicherheit
und Freiheit keine rein ,nationale Nabelschau” betreiben.

Wie ist nun das Spannungsverhaltnis zwischen ,individueller Freiheit” und
~globaler Sicherheit”? ,Individuelle Freiheit” — was bedeutet das fir uns?
Wie sieht es mit dem Begriff der Sicherheit und dem Begriff der ,globalen
Sicherheit” aus?

Wir kennen die individuelle Sicherheit. Wir kennen die kollektive (6ffent-
liche) Sicherheit. Aber was ist die globale Sicherheit? Kann es die (ber-
haupt geben? Und wenn ja: Wer bestimmt die Kriterien fiir die An-

oder Abwesenheit von globaler Sicherheit? Enthalt der Wert ,,globale
Sicherheit” moglicherweise ein so hohes MaB an Abstraktion, dass er
fast keinen konkreten Inhalt mehr hat?

Wenn wir Uber globale Sicherheit sprechen, dann kommen wir nicht
umbhin, Uber die Grenzen politischer Gestaltungskraft, jedenfalls die der
Nationalstaaten, zu diskutieren. Was kann Politik leisten? Was will sie
leisten? Welche Gestaltungsmadglichkeiten verbleiben der nationalen
Politik heute in unserer ,entgrenzten Welt”, wie es in der Einladung der

Konrad-Adenauer-Stiftung heiBt? Wie kénnte das ,Spannungsverhaltnis”
zwischen personlicher Freiheit und globaler Sicherheit aussehen?

Sicherheit und Freiheit sind - abstrakt betrachtet — zunachst einmal
keine Gegensatze. Sie bedingen einander sogar. Schon Wilhelm von
Humboldt bemerkte im Jahr 1792: ,,Ohne Sicherheit vermag der Mensch
weder seine Krafte auszubilden noch die Frichte derselben zu genieBen;
denn ohne Sicherheit ist keine Freiheit.”

Ist unsere Diskussion somit Uberflissig? Wohl eher nicht. In vielen Berei-
chen unseres Lebens sind wir heute ohne Weiteres bereit, Teile unserer
personlichen Freiheit im Interesse der kollektiven Sicherheit einzuschran-
ken. Einige Beispiele dazu: Nichtraucherschutz, Melderecht, TUV/ASU-
Pflicht, Gurtpflicht, Helmpflicht, Regeln zu Alkohol im StraBenverkehr,
Umweltrecht. In anderen Bereichen sind wir jedoch nicht oder nur ganz
eingeschrankt bereit, unsere personliche Freiheit irgendwie reduzieren zu
lassen, zum Beispiel bei der Uberwachung der Telekommunikation, beim
Umgang mit dem Internet und beim Datenschutz.

,Das” Spannungsverhaltnis zwischen Freiheit und Sicherheit scheint es
also nicht zu geben. Je nach Lebensbereich gibt es wohl eher viele ganz
unterschiedlich ausgestaltete Spannungsverhaltnisse. All diese Frage-
stellungen haben mich bereits als Innen- und Verfassungsminister be-
schéftigt (Datenschutz, Netzpolitik, Mindestspeicherungsfristen, Umgang
mit dem Terrorismus).
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Fir den Verteidigungsminister stellen sich nun diese Fragen mdoglicher-
weise sogar noch etwas unmittelbarer: Denn insbesondere die Art und
Weise, wie wir den Sicherheitsbegriff definieren, entscheidet maBgeblich
Uber die Gestaltung unserer Verteidigungspolitik.

Spatestens seit Thomas Hobbes Leviathan aus dem Jahr 1651 ist es an-
erkannte Aufgabe des Staates, den Blirgern ein Leben in Sicherheit zu
ermdglichen (Gewaltmonopol, Legitimation fir staatliche Gewalt). Diese
Aufgabe umfasste damals wie heute immer auch die duBere Sicherheit.
Wahrend vor 360 Jahren Stadtmauern und Festungen oftmals noch einen
ausreichenden Schutz vor Angreifern boten, sieht die Situation heute
anders aus. Die Globalisierung mit ihrer internationalen Arbeitsteilung
und Verflechtung wirkt sich unmittelbar auf unser Sicherheitsumfeld

aus: In vielen Bereichen haben wir es heute mit Kriminellen zu tun, die
international und arbeitsteilig vorgehen. Einige Beispiele: Terrorismus,
Drogenhandel, Waffenschmuggel, Geldwasche, Menschenhandel, Inter-
netbetrug, Piraten. Auch geographisch weit entfernte Krisen und Gefah-
renherde kdnnen heute schnell unmittelbare Auswirkungen auf unser
Land entfalten. Wir definieren den Begriff der Sicherheit heute weitaus
umfassender und dynamischer als noch zu Zeiten des Kalten Krieges.
Sicherheit umfasst heute duBere und innere, soziale, demographische,
religiose, 6kologische und wirtschaftliche Aspekte. Sicherheit ist heute
mehr als die bloBe Abwesenheit von Krieg. Sicherheit ist geschiitzte oder
zu schitzende Freiheit.

Wie wirkt sich dieser veranderte ,umfassende” Sicherheitsbegriff auf
das Handeln des Staates aus? Verandert er das staatliche Handeln Uber-
haupt? Und wenn ja, wie wirken sich diese Veranderungen auf die per-
sonliche Freiheit des einzelnen Blrgers aus? Lasst sich ein Wandel hin
zum Praventionsstaat beobachten?

Der Prasident des Bundesverfassungsgerichts Andreas VoBkuhle sprach
bei der Tagung der Georgetown University in Washington D.C. ber eine
massive Starkung des Praventionsgedankens im Bereich des staatlichen
Handelns: Ziel des staatlichen Handelns sei es, heute nicht erst mani-
feste Gefahren zu beseitigen, sondern bereits im Vorfeld die Entstehung
von Gefahren zu verhindern. Zum Objekt des staatlichen Handelns - so
VoBkuhle — werde statt des Schadens bereits die Gefahr.

Hier stellen sich Fragen, die es verdienen, auch verfassungsrechtlich
diskutiert zu werden. Eine weitere Veranderung staatlichen Handelns
konstatiert Professor Ferdinand Kirchhof. Im Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland beschreibt er die folgende Entwick-
lung: ,Die bisher klaren Linien zwischen militarischer Gefahrenabwehr,
zwischen Angriffen von auBen und innen, zwischen Kombattanten und
polizeilichen Storern verschwimmen [...]. Die von der Verfassung vorge-
sehene Dreiteilung der Aufgaben der Bundeswehr in Verteidigung (Art.
87a Abs. 1 und 3 GG), Abwehr inneren Notstands (Art. 87a Abs. 4 GG)
und Katastrophenhilfe (Art. 35 Abs. 2 und 3 GG) stoBt auf gednderte
Aufgabenfelder und Abwehrsituationen. Notwendig ware die Anpassung
der Wehrverfassung an die neue Lage.”

Was bedeutet das Verschwimmen der klassischen Grenzen zwischen
AuBen-, Innen-, Umwelt- und Verteidigungspolitik jedoch ganz konkret
flr die Praxis staatlichen Handelns?

Nehmen wir einmal das Beispiel Stuxnet - ein sogenannter Cyberangriff,
wie wir ihn wohl leider auch kinftig wieder erleben werden. Fragen nach
der Zustandigkeit stellen sich hier ganz neu. Die klassische Aufteilung
ist die, dass die Polizei die innerstaatliche Rechts- und Friedensordnung
gegen Storer und Gefahren von innen schitzt. Die Streitkrafte hingegen
bekdmpfen denjenigen, der die Integritat des Staates von auBen be-
droht.

Der Absender eines Cyberangriffs lasst sich jedoch nicht so ohne Weite-
res identifizieren. Ein Angriff von auBen? Ein Angriff von innen? Ist es
Uberhaupt ein ,Angriff” im klassischen Sinn (privat oder staatlich orga-
nisiert)? Es stellt sich auch die Frage nach den AbwehrmaBnahmen. Und
wie reagiert der Staat auf einen sogenannten Cyberangriff, wenn der
Computer unbeteiligter Dritter von Kriminellen instrumentalisiert wurde,
um tausende von Anfragen an staatliche Computer zu senden, mit dem
Ziel, diese damit auBer Gefecht zu setzen?

Nehmen Sie zum Beispiel Estland, wo im Jahr 2007 Banken, Behorden,
Polizei und Regierung flir mehrere Tage lahmgelegt wurden. Rechner
von Amerika bis Vietnam wurden fiir diese Angriffe benutzt, sogenannte
DOS-Attacken, ,Denial of Service”, oder genauer DDOS , Distributed
Denial of Service”, weil Angriffe von einer Vielzahl von Systemen aus-
gingen.
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Das Grundgesetz hat naturgemaB keine unmittelbaren Antworten auf all
diese Fragestellungen. Dies alles sind aber verfassungsrechtlich interes-
sante Fragen von hoher praktischer Relevanz, die wir kinftig wohl noch
intensiver diskutieren werden.

Mit den Verteidigungspolitischen Richtlinien haben wir am 27. Mai 2011
einen neuen strategischen Rahmen fir den Auftrag und die Aufgaben der
Bundeswehr entwickelt, der dem neuen umfassenden Sicherheitsbegriff
gerecht wird. Denn mit dem verénderten Sicherheitsbegriff hat sich auch
das sicherheitspolitische Anforderungsprofil der Bundeswehr gewandelt:
Wahrend es im Kalten Krieg um Abschreckung und eine territoriale Be-
drohung Deutschlands ging, ist eine territoriale Bedrohung mit konven-
tionellen Mitteln heutzutage unwahrscheinlich. Heute ist Deutschlands
Verantwortung in Europa und in der Welt gefragt. Wir nehmen Verant-
wortung in den Vereinten Nationen, der NATO, der Europdischen Union
und der OSZE wahr. Wir missen heute bundnisfahig sein und uns még-
licherweise auch im Rahmen einer ,Responsibility to Protect” engagieren.

Sicherheit, so scheint es heute, kann niemals eine hundertprozentige
Sicherheit sein, sondern vielmehr ein kluger Umgang mit Unsicherheiten.
Auch das sollten wir nicht vergessen, wenn wir Uber das Spannungsver-
haltnis zwischen Freiheit und Sicherheit diskutieren.

1| Ferdinand Kirchhof, Verteidigung und Bundeswehr, in: Josef Isensee/Paul
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. 3, 3. Aufl., 2006, § 84.
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VERFASSUNGSRECHTLICHER
KOMMENTAR

Ferdinand Kirchhof

Meine Damen und Herren,

ich habe eine angenehmere und einfachere Aufgabe als
Herr de Maiziere. Ich mochte mich mit der inneren Sicher-
heit beschaftigen. Da sind die Fragen, was Sicherheit ist
und was Freiheit bedeutet, klarer gestellt und die Antworten
verfassungsrechtlich schon vorgepragt. Deshalb fallen meine
Bemerkungen etwas rechtlicher orientiert aus. Es wird weni-
ger um die Fragen gehen: Was ist Sicherheit? Was ist Frei-
heit? Meine Bemerkungen werden vielmehr darin minden,
wie wir nach dem Grundgesetz Sicherheit und Freiheit ge-
geneinander abwdgen und in Konkordanz bringen, damit
wir im Innenbereich ein Gemeinwesen haben, das Freiheit
gewahrleistet und dennoch Sicherheit bietet.

Dass der Staat die Aufgabe hat, fur die Sicherheit der Ge-
sellschaft und des Individuums zu sorgen, ist allgemein
anerkannt, fast selbstverstandlich. Gemeint ist damit Sicher-
heit flir Leib und Leben, fliir das Funktionieren des Gemein-
wesens und der Gesellschaft und fir ein freies Leben. Die
Definition ahnelt dem Begriff der 6ffentlichen Sicherheit

im Polizeirecht. Im Text unserer Verfassung ist die Aufgabe
Uberhaupt nicht genannt, weil sie so selbstverstandlich ist.
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Wir kennen sie seit dem Absolutismus mit seiner Konzentration der
Herrschaftsgewalt zuerst auf eine natirliche, spater auf eine juristische
Person mit dem Ergebnis des Gewaltmonopols des Staates, welches das
Faustrecht als Handlungsrecht des Individuums oder von Verbdanden
entfallen lieB und die 6ffentliche Sicherheit dem Staat in die Hand gab.
Spater wurde die staatliche Sorge fiir Sicherheit gedanklich gefasst in
die Lehre vom Gesellschaftsvertrag, der eine vereinbarte Abgabe von
Rechten der Individuen an den Staat annahm, die bei ihm zum Hoheits-
recht geblindelt wurden. Im Gegenzug musste der Staat den Individuen
Sicherheit bieten. Heute leiten wir die Aufgabe der Sicherheitsgewahr-
leistung vom Rechtsstaat ab, der ein Staat des Rechtsfriedens und der
Rechtssicherheit ist. Sie schimmert auch im Grundrechtsstaat im Art. 2
Abs. 1 und Art. 2 GG oder Art. 1 Abs. 1 GG durch, die vom Staat Sicher-
heit fir die menschliche Existenz verlangen. Die staatliche Sicherheits-
aufgabe wird ferner in Art. 8 GG angedeutet, nach dem man sich nur
friedlich und ohne Waffen versammeln darf. Auch aus dem Sozialstaats-
prinzip durfte sich die staatliche Pflicht ergeben, fir Sicherheit zu sorgen,
selbst wenn diese Erwagung von der Literatur weniger aufgegriffen
wurde. Aber wenn der Sozialstaat jedem Einzelnen ein menschenwd(rdi-
ges Existenzminimum und gesellschaftliche Teilhabe sichern muss, dann
schlieBt das ein, dass er ihm Sicherheit im Alltag bieten muss.

Wenn wir den deutschen Rechtsstaat als einen Grundrechtsstaat betrach-
ten, dann kommt ihm selbstverstandlich auch die Aufgabe zu, individuelle
und gesellschaftliche Freiheit zu sichern. Das ergibt sich aus Art. 2 Abs. 1
GG und aus speziellen Freiheitsrechten, die Freiheitsraume als Schutz-
bereich bereitstellen. Diese Freiheit ist nicht nur fir das Individuum ge-
wahrleistet, sondern auch fir die gesamte Gesellschaft. Nach Art. 19
Abs. 3 GG wird die Geltung der Freiheitsrechte auf Verbande und Verei-
nigungen erweitert. Es gibt sogar einige Grundrechte, die nur kollektiv
denkbar sind, namlich Art. 9 Abs. 1 GG (Vereinigungsfreiheit), Art. 9
Abs. 3 GG (Koalitionsfreiheit), etwas versteckt Art. 140 GG in Verbindung
mit Art. 137 Abs. 2 und 3 der Weimarer Reichsverfassung (Selbstverwal-
tungsrecht der Kirchen). Das Kollektiv wird also auch als Subjekt der
Freiheit anerkannt. Freiheit ist nicht nur ein Thema der Grundrechte des
einzelnen Menschen.

So sind im Gegensatz zur auBeren Sicherheit die Begriffe von Sicherheit
und Freiheit im Inneren verfassungsrechtlich deutlicher vorgezeichnet.
Begriffliche oder definitorische Probleme habe ich hier weniger; zum
Thema von Herrn de Maiziére hatte ich sie auch.

Im Ergebnis sind heute beide Aufgaben - die Sicherheit und die Freiheit
- im Grundgesetz vorgegeben, allgemein anerkannt und mittlerweile
geradezu kanonisiert. Der Staat hat sowohl die Aufgabe, Sicherheit her-
zustellen, als auch die Aufgabe, freiheitliche Grundrechte zu ermdéglichen.
Damit treten sie in ein Wechselspiel. Sicherheit ermdglicht erst Freiheit

in der Rechtsordnung, im Schutz vor dem Staat und vor Dritten. Das
bedeutet aber, dass man Freiheit im Gemeinwesen noch herstellen muss
durch die Bildung von Rechtsgrenzen: durch Gesetze vom Kartellrecht
Uber das Baurecht bis hin zum Strafrecht; durch Kontrollen bei Kapital-
verkehr, Zoll oder im StraBenverkehr; durch Gefahrenabwehr im StraBen-
verkehrsordnungsrecht bis hin zum Umwelt- und Technikrecht oder im
Extremfall durch das Verbot von Parteien oder Vereinen, wenn sie den
Rechtsfrieden in einer extremen Weise storen.

Die Freiheit bedarf dieser Rechtssicherheit, um sich zu entfalten, stoBt
aber bei Sicherheitsregelungen zugleich auf Beschrankungen. Beide
Aufgaben mussen geldst werden. Deshalb liegt das Problem von Freiheit
und Sicherheit letzten Endes darin, Konkordanz zwischen beiden Rechts-
gltern herzustellen, die, wie ich im Einklang mit Herrn de Maiziére be-
tonen moéchte, bei verdnderten gesellschaftlichen Situationen oder Bedro-
hungen unterschiedlich ausfallt. Das rechte Verhaltnis von Freiheit und
Sicherheit ist nicht statisch. Deshalb kann ich auch keine Faustformel
bieten, die beide Aufgaben durch einfache Subsumtion immer korrekt
zuordnet. Es ist vielmehr ein Wechselspiel mit Variablen, die die Abwa-
gung und die Konkordanzherstellung komplizierter machen. Ich biete
Ihnen also keine Formel, die fir alles taugt. Das wird flir den, der sich
die Welt - das Gemeinwesen, den Staat und die Gesellschaft — gerne
sehr einfach denkt, etwas schwierig. Fur den, der dieses Verhaltnis

der Konkordanz kontrollieren muss - einer der Akteure ist das Bundes-
verfassungsgericht —, ist es diffizil in der Abwagung. Ich glaube aber,
eine bewegliche Konkordanz von Sicherheit und Freiheit ist besser als ein
rigides Verhaltnis zwischen beiden. So kénnen wir auf das, was gesell-
schaftlich aktuell jeweils erforderlich und notwendig ist, zeitgerechter,
angemessener und rationaler reagieren als mit einer einfachen Grund-
regel, die alles Uber einen Leisten schlagt.

Zurzeit neigt sich die Waage wieder zur Betonung der Sicherheit. Die eine
Ursache dafir ist die alternde Bevdlkerung in Europa. Je édlter der Mensch
wird, desto weniger ist er auf Lebenskampf und auf Wettbewerb aus; er

mochte vielmehr das Bestehende fur sich erhalten. Also will er Sicherheit
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und erwartet sie vom Staat. Diese Gewahrleistung von Sicherheit spielt
sich vornehmlich im Sozialstaat ab, muss aber natirlich auch in der
Sicherheit fiir Leib und Leben geboten werden, also in der Sicherheit
nachts Uber die StraBe gehen zu kénnen, ohne dass einem etwas zu-
stoBt.

Zwei Verschiebungen in der Gesellschaft bereiten im Verhaltnis von
Sicherheit und Freiheit momentan Probleme. Auf der einen Seite gefahr-
det der Terrorismus, der Angst um Leib und Leben weckt, die Freiheit
des Individuums und der Gesellschaft. Dieser Terrorismus ist auch im
Inneren Deutschlands teilweise bereits erfolgreich gewesen, auch wenn
bei uns ein groBer Anschlag ausgeblieben ist. Terror soll Angst machen
und lahmen. Im Bereich Religion haben wir verfassungsrechtlich die
Kunstfreiheit betont und wegen Art. 5 Abs. 3 GG sehr weitgehende Kritik
an der Religion zugelassen. Die Meinungsfreiheit gilt in jeder Situation,
in der eine Religion kritisiert wird. Mohammed-Karikaturen werden Sie
bei uns aber kaum finden, obwohl fiir sie die gleichen Abwagungsregeln
wie fur christliche Religionen gelten. Warum existieren keine derartigen
Karikaturen? Wegen der Angst vor dem Terror. Oder denken wir an die
Anschlage auf die Madrider Vorortziige, die eine Woche vor den Wahlen
in Spanien verubt wurden und wohl ihren Ausgang beeinflusst haben.
Der Terror ist eine reale Gefahr. Dem Staat ist deswegen eine wichtige
Abwehraufgabe im Bereich der Sicherheit zugewachsen.

Auf der anderen Seite bedroht die elektronisch tber Internet und PC
vernetzte Welt die Freiheit des Einzelnen. Jeder kann alles sofort wissen,
zum Beispiel mit Hilfe von Wikipedia und Google. Und jeder kann auch
alles Uber jeden Uberall wissen. Wenn jemand friher in seiner Biographie
einen Schnitt machen und eine neue Lebensplanung beginnen wollte,
dann konnte er nach Kanada oder Australien auswandern und stand
sofort in einer neuen Lebenssituation. Er konnte ohne Altlasten aus
seinem bisherigen Leben neu starten. Wenn jemand heutzutage mit
diesem Ziel auswandert, kennt man ihn am Ankunftsort schon in allen
seinen bisherigen LebensauBerungen. Man braucht nur zu ,, googeln”,
was er bisher gemacht hat, oder in Facebook nachsehen. Diese Elektroni-
sierung macht uns anfalliger fir Freiheitsgefdhrdungen. Die Gefdhrdung
erstreckt sich nicht nur auf die Kommunikation zwischen Personen. Ich
denke dabei auch an das ,Internet der Dinge”, in dem Gerate miteinan-
der kommunizieren. Mittlerweile kann man Uber Meldungen aus einem
elektronisch verkabelten Haus die Lebensgewohnheiten der Hausbewoh-
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ner erkunden oder Giber Handy oder GPS den Standort von Autos bestim-
men. Die Mdglichkeit zu solch ungeheuren Datenzugriffen beschwort
eine Gefahr fir die Freiheit herauf. Damit wachst zugleich die Sicher-
heitsaufgabe des Staates, denn er muss Vorkehrungen gegen Daten-
missbrauch treffen. Im Datenschutz zeigt sich die Verknipfung von
Freiheit und Sicherheit besonders deutlich: Der Staat muss schitzen

und zugleich fir die Aufrechterhaltung der Freiheit sorgen. Wenn der
Staat den Terrorismus eindammen will, greift er in erster Linie auf unsere
elektronisch gewonnene Freiheit zu und mindert sie durch Datenerhe-
bung und -speicherung.

Die Akteure in diesem Wechselspiel handeln bei der Austarierung von
Freiheit und Sicherheit allerdings in unterschiedlicher rechtlicher Gebun-
denheit und in verschiedenen Rechtslagen. Der Staat muss sein Handeln
immer legitimieren und rechtfertigen. Er darf seine Hoheitsgewalt nur
aufgrund einer rationalen Rechtfertigung und in demokratischer Legiti-
mation ausuben. Er muss sich an Sachlichkeitskriterien und Angemessen-
heitsmaBstaben orientieren. Die Freiheit des Individuums und der Gesell-
schaft sind hingegen vorgegeben und als Menschen-, Blirger- und Grund-
rechte konstitutionell geschiitzt. Private Individuen missen ihr Handeln
grundsatzlich nicht legitimieren und diirfen meistens sogar tUber die
Willkirgrenze gehen. Wir haben also in den Bereichen Sicherheit und
Freiheit zwei vollig unterschiedliche rechtliche Ausgangslagen. Die vom
Staat betreute Sicherheitsaufgabe und ihre Durchsetzung mussen, ob-
wohl sie wichtig sind, gerade wenn es um Leib und Leben oder Gesund-
heit geht, legitimiert werden. Die private Freiheit und ihre Ausiibung sind
hingegen vorgegeben und rechtfertigungsfrei.

In diesem Spannungsbogen tritt das Bundesverfassungsgericht auf die
Blihne, das in erster Linie die grundrechtliche Freiheit — das sage ich als
Vorsitzender des Grundrechtssenates mit besonderer Betonung - vertei-
digen muss, aber dabei Sicherheitsaspekte nicht auBer Acht lassen darf.
Wir befinden uns in einer Spannungssituation, auf die das Gericht auch
in anderen Rechtsbereichen trifft. Die im Grundgesetz ausformulierte
Aufgabe des Gerichts ist die Grundrechtssicherung. Aber es sind noch
andere konstitutionelle Wertungen zu bericksichtigen, die ebenfalls
rechtliches Gewicht haben - hier die Sicherheit.
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In der Abwagung zwischen Freiheit und Sicherheit tauchen typische
Probleme auf: Zum einen kann man Freiheit auch zu Tode schiitzen;

der gutgemeinte Rettungseingriff beseitigt dann sein Schutzgut. Zum
anderen darf nur die Gefahr, aber nicht die Angst vor dem Terror zum
SchutzmaBstab werden. Oft bleibt eine Terrordrohung diffus und ab-
strakt. Man weiB, es gibt Terroristen, die attackieren wollen. Wir kennen
sie aber nicht; wir wissen nicht wann, wo und wie sie angreifen werden.
Der Staat, der Sicherheit fiir seine Bevélkerung bieten will, kann im
Gegensatz zum Strafrecht und zum Polizeirecht, wo er Tater oder Storer
kennt, weder den Stoérer noch die Gefahr benennen. Wenn die terroristi-
sche Straftat schon geschehen oder die Stérung eingetreten ist, kommt
die Sicherheit zu spat, weil sie im Vorfeld schitzen muss. Drittens - das
sollte man auch nicht auBer Acht lassen — gibt es leider auch Akteure

in der Politik, die Sicherheitsfragen und deren Beantwortung fiir andere
Zwecke instrumentalisieren. Ich denke dabei an Entwirfe von Schub-
ladengesetzen, die lange vorbereitet bei passender Gelegenheit hervor-
gezogen werden, wenn gerade der Terror die Bevdlkerung geangstigt
hat, und dann durch das Gesetzgebungsverfahren geschleust werden.
Eine derartige Instrumentalisierung von Terror lasst sich kaum nach-
weisen, aber in manchen Fallen mit Substanz vermuten. Ich denke zum
Beispiel an das Geldwaschegesetz. Zuerst war es die organisierte und
internationale Kriminalitat, die man damit abwehren wollte. Dann ist man
argumentativ zur Abwehr von Terrorgefahr (ibergegangen, und jetzt dient
das Gesetz tatsachlich dazu, Steuersiinder, die ihr mitgefiihrtes Bargeld
nicht angegeben haben, an der Grenze zu fassen. Vermutlich hat sich das
fiskalische Interesse hier des vorgeschobenen Ziels einer Verhinderung
von Terror und Straftat bedient.

Das Bundesverfassungsgericht hat fiir die Konkordanz zwischen Sicher-
heit und Freiheit eine klare Linie vorgegeben. Zwar liefert das Gericht
keine Faustformel, aber eine Abwagungsregel fir den Einzelfall. Dabei
hat es sich von funf Aspekten leiten lassen: Erstens hat es nie die Augen
vor der Terrorgefahr verschlossen und ausschlieBlich die Freiheit beach-
tet, sondern allein Vorgaben zum AusmaB staatlicher Abwehrbefugnisse
gemacht. Ich meine sogar, wir sind in der Akzeptanz der Sicherheits-
aufgabe des Staats sehr weit gegangen. Ich erinnere an die Regeln

der Vorratsdatenspeicherung, die sechs Monate lang die Speicherung
von Verbindungsdaten vorschreiben. Art. 10 GG erklart jedoch das Fern-
meldegeheimnis fir ,unverletzlich”. Eine sechsmonatige Speicherung
halt zwar nicht die Inhalte, aber die Verbindungsdaten elektronischer
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Kommunikation umfassend und anlasslos fest. Aus der strikten Unver-
letzlichkeit des Art. 10 GG werden so wegen der Abwagung mit Sicher-
heitsmaBnahmen entgegen dem Normtext sechs Monate allgemeiner
Verletzung des Kommunikationsgeheimnisses. Hier weicht das Grund-
recht teilweise der Sicherheitsaufgabe.

Zweitens sagt das Gericht: Wenn Sicherheit Freiheit beeintrachtigt, ver-
langt das Grundgesetz Rationalitat und Legitimation der SchutzmaBnah-
men durch den Staat. Hier entstehen zusatzliche Probleme wegen der
Heimlichkeit der Datenerhebung, weil einmal erhobene Daten fiir den
Betroffenen unauffindbar im Netz verschwinden und von ihm nicht ge-
I6scht werden kénnen. Vor allem neigt der Staat zu anlasslosen Raster-
fahndungen, weil er schon im Vorfeld einer Gefahr sein Netz auswerfen
will, obwohl er gar nicht weiB3, ob im Wasser tatsachlich Fische schwim-
men. Verfassungsrechtlicher Ansatz zum Schutz der Freiheit ist Art. 2
Abs. 1 GG, oft in Verbindung mit anderen Normen — meist Art. 1, Art. 10
und Art. 13 GG -, sodann das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung und auch (in etwas sperriger Formulierung) das Grundrecht auf
Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Integritat informationstechnischer
Systeme.

Prifungsschwerpunkt fur die Abwagung ist die Frage, ob eine reale Ge-
fahr fir die Sicherheit besteht oder ob die Behérde nur Angst oder gar
Hysterie treibt. Sodann die Frage, ob eine konkrete Gefahr fir einen
Eingriff bestehen muss, ob eine abstrakte Gefahr, ein Gefahrenverdacht
oder sogar schon eine abstrakte Risikovermutung ausreicht. Das Gericht
fordert meistens tatsachliche Anhaltspunkte flir eine konkrete, aber nicht
unmittelbar bevorstehende Gefahr flr Gberragend wichtige Rechtsgtter.
Mit dieser Eingriffsformel kann man die meisten Félle erfassen.

Hinzu kommt die klare Aussage der Rechtsprechung, dass sowohl Er-
hebung und Speicherung als auch die Verwendung von Daten immer
Eingriffe bilden. Damit wird ein steter verfassungsrechtlicher Legitima-
tionsdruck aufrechterhalten, solange die Daten sich in staatlicher Hand
befinden.

Letzter und wichtigster Aspekt: Das Gericht verlangt eine Rechtfertigung
durch einen verhaltnismaBigen Sachgrund fir jeden Eingriff, auch schon
flr das Speichern. So werden die Privatsphare weitgehend und die Intim-
sphare absolut geschiitzt. Hinzu kommen begleitende rechtliche Schutz-
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vorkehrungen: der Richtervorbehalt, die Trennung von erhebender,
speichernder und verwendender Stelle, der technische Datenschutz, die
Datensicherung, Zugangsberechtigungsfragen sowie die nachtragliche
Rechtskontrolle.

Auf diese Weise entsteht ein bewegliches System der Abwehr von Frei-
heitseingriffen und der Herstellung von Konkordanz zwischen Sicherheit
und Freiheit, mit dem wir, wie ich meine, ganz gut fahren. Es kann auf
wechselnde Gefahrenlagen reagieren, ohne irgendeines der Schutzgiter
vorzeitig klein zu schneiden oder gar Gber Bord zu werfen.

<< zurick zum Inhaltsverzeichnis

EUROPAISCHE UNION, DEUTSCHE
VERFASSUNGSIDENTITAT UND
DAS BUNDESVERFASSUNGSGERICHT



<< zurick zum Inhaltsverzeichnis

DIE EUROPAISCHEN
RETTUNGSSCHIRME

ZWISCHEN DEN MUHLSTEINEN VON EUGH UND
BUNDESVERFASSUNGSGERICHT!

Christian Waldhoff

DIE EUROPAISCHE VERSCHULDUNGSKRISE ALS
ANWENDUNGS- ODER NICHTANWENDUNGSFALL
VON ,KOOPERATIONSVERHALTNIS” UND
~VERFASSUNGSGERICHTSVERBUND"”?

Durch die aktuelle Verschuldungskrise? ist die EU in die
schwierigste Situation ihrer Geschichte geschlittert. Wenn
sich die bisher aufgelaufenen Garantien realisieren, konnte
dies auch fir die Bundesrepublik als Mitgliedstaat die groBte
Finanz- und damit notwendigerweise wirtschaftspolitische
Krise nach 1949 bedeuten. Der vermeintliche Ausweg in die
Inflationierung der dann gemeinschaftlichen Schulden kénn-
te die sozialen Verwerfungen hervorrufen, welche die deut-
sche Inflationsgeschichte bereits kennt.? Sowohl die natio-
nalen als auch die europadischen ,Rettungsbemiihungen” sind
durch krisenhaftes Agieren auf allen Ebenen gekennzeichnet
und schrammen an der Legalitat sowohl der Verfassungsord-
nung des Grundgesetzes als auch des Unionsrechts entlang.
Das Bundesverfassungsgericht hat hier durch sein Urteil vom
7. September 20114 erste Grenzen aus dem Grundgesetz
aufgezeigt - die Folgeverfahren® zeigen, wie ernst die ent-
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wickelten Leitlinien gemeint sind. Die groBe Leerstelle ist der Europdische
Gerichtshof (EuGH), der mit seiner — wie ich finde im Ansatzpunkt richti-
gen - Betonung des Charakters der Union als Rechtsgemeinschaft¢ tbli-
cherweise und nicht zu Unrecht UnionsrechtsverstoBe der Mitgliedstaaten
durchaus eng ahndet, bei einer so zentralen, ja vielleicht existentiellen
Krise jedoch schweigt. Das liegt freilich auch daran, dass der EuGH als
Gericht nicht selbst initiativ werden kann und dass er nicht angerufen
wurde. Das unionale Rechtsschutzsystem ist — allen Sonntagsreden zum
Trotz — nicht vergleichbar mit unserem Jurisdiktionsstaat.

Aber hatte der EuGH wirklich nicht mit diesen Rechtsfragen betraut
werden konnen? Ware es nicht Aufgabe gerade des Bundesverfassungs-
gerichts gewesen, dem von ihm beschworenen , Kooperationsverhaltnis”
(so die Formulierung im Maastricht-Urteil), das inzwischen als ,Verfas-
sungsgerichtsverbund” interpretiert und tUberhéht wird,” prozedural
dadurch Zahne einzusetzen, dass es im Jubildumsjahr seines sechzig-
jahrigen Bestehens Uber seinen Schatten springt und die europarecht-
liche(n) Frage(n) Luxemburg vorlegt? Diese Fragen sollen hier erértert
werden.

In unserem Themenblock , Europdische Union, deutsche Verfassungsiden-
titdt und das Bundesverfassungsgericht” geht es in den Referaten von
Frau Langenfeld und mir um ,Kooperation” und ,Verbund” zwischen zwei
Hoéchstgerichten unterschiedlicher Funktionalitat und unterschiedlicher
Verfasstheit, die diese Ziele aber nur teilweise verwirklichen. In meiner
Fallstudie zur Rettungsschirmproblematik schweigt (bisher) Luxemburg,
in Frau Langenfelds Themengebiet schweigt (bisher) Karlsruhe. Die
Kooperation droht jeweils einseitig zu werden. Der Dialog mag zwar
hinter den Kulissen informell gut gelingen, in zentralen Schnittfeldern
zwischen europaischer Integration und nationalem Verfassungsrecht wird
offen freilich gerade nicht kooperiert und verbunden agiert. Warum nicht?
Was folgt daraus? Ist das richtig? Darum soll es vor dem Hintergrund,
dass das Bundesverfassungsgericht ,zum Schliisselakteur der deutschen
Europapolitik geworden” ist,® anhand der Rettungsschirm-entscheidung
vom 7. September im Folgenden gehen.?

Das bedeutet, dass ich drei mindestens ebenso spannende Fragen im
Zusammenhang mit der Rettungsschirmproblematik ausblenden muss:
Wie ist die Schuldenkrise zu ,l6sen” — ohnehin eine eher (polit-)6kono-
mische Fragestellung.i® Wie sieht es - rein innenverfassungsrechtlich

- mit der angemahnten Parlamentsbeteiligung aus?!! Die Klageschrift, die
zur einstweiligen Anordnung vom 27. Oktober 2011 gefiihrt hat, weist
laut Paraphrase im Beschluss mit Recht darauf hin, dass die in etwas
gewagter verfassungskonformer Auslegung gestérkte Ubertragung auf
den Finanzausschuss nur im Subsumtionsteil der Entscheidung in der
Sache auf den zur Entscheidung stehenden Sachverhalt begrenzt war,
wahrend die maBstadblichen Ausfiihrungen stets und konsequent vom
,Parlament”, vom ,Deutschen Bundestag” sprechen.!? SchlieBlich ware
ich besonders motiviert, die Debatte Uber eine Aktivierung des ohnehin
verunglickten Art. 146 GG** zu beenden. Dazu nur zwei Satze: Sowohl
der Anlass als auch das angedachte Mittel sind ungeeignet flr eine Dis-
kussion, das Grundgesetz, das gerade noch zum sechzigsten Geburtstag
euphorisch gefeiert wurde, aufzugeben. Verfassungsrechtlich und verfas-
sungstheoretisch ist es verfehlt, zu glauben, Art. 146 GG erlaube eine
Neukonstitution unseres Gemeinwesens und diese kdnne mit einer wie
auch immer gearteten Volksabstimmung erreicht werden.** Ein schlei-
chender Ubergang vom Staatenverbund zum Bundesstaat ist mit diesem
Grundgesetz in der fur alle Staatsorgane verbindlichen Auslegung durch
das Bundesverfassungsgericht nicht zu haben, auch nicht Gber Art. 146
GG, der kein Vehikel fir eine Art , groBe Verfassungsdurchbrechung” per
Volksabstimmung darstellt. Dieser Schritt kénnte im Ubrigen auch erst
Recht nicht vom Bundesverfassungsgericht selbst angeordnet werden,
denn es besitzt keine Verfligungsgewalt (iber seinen PrifungsmaBstab.!s

Das damit eingegrenzte Programm mdchte ich in drei Schritten durch-
messen: Zunachst gilt es, die bisherige Judikatur einzuordnen. Das
,Kooperations-" oder , Koordinationsverhaltnis” zwischen den Gerichten
wird dabei als Versuch gedeutet, Letztentscheidungsfragen in der Schwe-
be zu halten und prozedural zu I6ésen. AnschlieBend werden kurz etwaige
Vorlagemdglichkeiten des Bundesverfassungsgerichts als verfahrens-
rechtliches Kooperationselement im ,Verbund” von EuGH und Bundes-
verfassungsgericht in Erinnerung gerufen, bevor die Karlsruher Rettungs-
schirmentscheidung und die dort ausgesparte denkbare Unionsrechts-
widrigkeit der MaBnahmen als ein Dialog unter Abwesenden eingeordnet
und kritisch beleuchtet werden.
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DIE BISHERIGE JUDIKATUR: DAS ,KOOPERATIONSVER-
HALTNIS” ALS VERSUCH, LETZTENTSCHEIDUNGSFRAGEN
IN DER SCHWEBE ZU HALTEN UND PROZEDURAL ZU LOSEN

EuGH und Bundesverfassungsgericht haben ihr Verhaltnis in den sie
beide betreffenden Ingerenzfeldern seit 1974 austariert. Es ist vor allem
das deutsche Bundesverfassungsgericht gewesen, das - zunachst hin-
sichtlich der Uberpriifung europaischer Rechtsakte am MaBstab deutscher
Grundrechte - dieses Verhaltnis mit der meines Erachtens im Grundsatz
Uberzeugenden ,Solange-Konstruktion” geformt hat.*¢ Diese Konstruktion
ist deshalb glaubhaft und erfolgreich gewesen, da die europdische Ebene
unter Druck gesetzt wurde, ihren Grundrechtsschutz zu verbessern. Nicht
eine Drohkulisse, die dann nie eingeldst werden konnte, sondern die
Option, den eigenen Prifungsauftrag beim Vorliegen bestimmter Voraus-
setzungen zurtickzunehmen, hat diesen Erfolg ermdglicht. Wir haben
inzwischen einen akzeptablen Grundrechtsschutz auf unionaler Ebene,

so dass das Karlsruher Gericht sich zurticknehmen konnte. Seit ,Solange
11”7, ,Maastricht” (dort mit der Formel, das Gericht garantiere ,Grund-
rechtsschutz in Deutschland”)*® und ,Bananenmarktordnung”® treten
hier keine gravierenden Probleme mehr auf. Die judizielle Grundrechts-
konkurrenz zwischen den beiden Gerichten ist gleichsam prozedural
entscharft; 2 die Letztentscheidungsfrage — wenn man so will: die Sou-
veranitdtsfrage - bleibt gleichwohl in der Schwebe,2! ohne dass damit
gerechnet werden kénnte, dass sich die Lage beim Grundrechtsschutz
andern wird. Das ist nicht nur gesichtswahrend flr beide Seiten, diese
Situation entspricht auch dem materiellen Grundverhaltnis zwischen
Union und Mitgliedstaaten?? und impliziert ferner fir alle Falle (zumindest
theoretisch) eine Art Notkompetenz im Sinne einer Rickholmdglichkeit.z

Die Neuerung des Maastricht-Urteils von 1993 bestand darin, dass auch
sogenannte ausbrechende Hoheitsakte vom Bundesverfassungsgericht
identifiziert und gegebenenfalls zwar nicht , verworfen”, jedoch fir
Deutschland unanwendbar erklart wurden.?* Dogmatisch riickgekoppelt
wird dies durch das deutsche Zustimmungsgesetz zu den Vertragen,
welches die notwendige demokratische Legitimation auf dieser Stufe
vermittelt und ein Konzept begrenzter Einzelermachtigungen verwirk-
licht.?> Das Lissabon-Urteil von 2009 ersetzt nicht, sondern erganzt die
bisherigen Grenzen um den zu schitzenden Identitatskern des Grund-
gesetzes, der sich aus Art. 23 Abs. 1 Satz 3 und aus Art. 79 Abs. 3 GG
ergibt.2¢ Dazu ist viel gesagt und geschrieben worden?” — ich méchte das
hier weder wiederholen noch erganzen.

Im vielgescholtenen Mangold/Honeywell-Beschluss des Zweiten Senats
von 2010 wird die Ultra-vires-Kontrolle des Bundesverfassungsgerichts
prozedural der Solange-Konstruktion angenahert, indem das Gericht nur
eine ,spezifische Verletzung” von Unionsrecht, ein ,hinreichend qualifi-
ziertes” Ausbrechen beanstanden will und dem EuGH prinzipiell die
unionsrechtliche Auslegungsfrage zuvor vorzulegen ist.2¢ Dadurch kann
das Kooperations- beziehungsweise Koordinationsverhaltnis seine Ernst-
haftigkeit zeigen: ,Der EuGH ist durch die Vorlage gewarnt, dass die
Gefahr eines ernsthaften Konflikts heraufzieht. Das Bundesverfassungs-
gericht kann sein letztes Wort unter Berlicksichtigung der Argumente
des Europaischen Gerichtshofs und der Ubrigen Mitgliedstaaten sprechen,
die in dem Verfahren Stellung genommen haben [...]. Das Bundesverfas-
sungsgericht erinnert hier daran, dass Rechtstexte unterschiedlich aus-
gelegt werden kdnnen. Es sei nicht die Aufgabe des Verfassungsgerichts,
seine Auslegung an die Stelle derjenigen des EuGH zu setzen.”?®

Diese Zurlicknahme des eigenen Priifungsanspruchs wird mit der Europa-
rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes begriindet, die es verbiete, dass
die Frage der Anwendbarkeit beziehungsweise Nichtanwendbarkeit von
Unionsrecht in den verschiedenen Mitgliedstaaten unterschiedlich ausge-
legt wird.3° Statt von ,Kooperation”3! ist jetzt von ,Koordination” zwischen
den Gerichten die Rede.32 Im Ergebnis bedeutet dies, dass es keine
»Elfes-Konstruktion” hinsichtlich europaischer Rechtsakte gibt und geben
kann. Das hei3t, GUber den ,Hebel” des Art. 38 Abs. 1 GG (in der Elfes-
entscheidung: Uber Art. 2 Abs. 1 GG in der Interpretation als allgemeine
Handlungsfreiheit; BVerfGE 6, 32) kann nicht jeglicher Europarechts-
verstoB (in der Elfesentscheidung: jegliche Verletzung auch objektiven
Verfassungsrechts) vor dem Bundesverfassungsgericht von Betroffenen
gerugt werden.

Die Identitatssicherung des Grundgesetzes wird dann schlieBlich in dem
Urteil vom 7. September 2011 auf das Budgetrecht des Deutschen Bun-
destags angewendet. Der zentrale Satz zum Schutz der demokratisch
legitimierten Verfassungsorgane vor sich selbst lautet: ,Eine notwendige
Bedingung fir die Sicherung politischer Freirdume im Sinne des Identi-
tatskerns der Verfassung [...] besteht darin, dass der Haushaltsgesetz-
geber seine Entscheidungen Uber Einnahmen und Ausgaben frei von
Fremdbestimmung seitens der Organe und anderer Mitgliedstaaten der
Europaischen Union trifft und dauerhaft ,Herr seiner Entschliisse’ bleibt.”3?
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Insgesamt stellt diese Gesamtjudikatur, die einen Zeitraum von inzwi-
schen fast vierzig Jahren umfasst, bei aller Kritik im Einzelnen einen ge-
lungenen Ausgleich der teilweise antagonistischen Verfassungsprinzipien
der deutlichen Staatszielbestimmungen europaischer Integration aus
der Praambel und aus Art. 23 GG einerseits, legitimatorischer Mindest-
standards sowie der prinzipiellen Unaufgebbarkeit der grundgesetzlichen
Ordnung andererseits dar. Da es sich insoweit zunachst - im Maastricht-
Urteil — um rein innermitgliedstaatliche, nationale Rechtsprinzipien und
Vorgaben des Rechts handelt, erfordern sie — um einen schonenden
Ausgleich herstellen zu kénnen - die prozedurale Absicherung hin zur
europaischen Ebene. In der Lissabon-Entscheidung werden erganzend
zu Art. 4 Abs. 3 EUV die Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit (,Unions-
treue”) einerseits und die Achtung der nationalen Identitat einschlieBlich
ihrer grundlegenden ,,politischen und verfassungsmaBigen Strukturen”
(Art. 4 Abs. 2 EUV) andererseits auf das unionale Recht erweitert. In den
Worten des Urteils: ,Insoweit gehen die verfassungs- und die unions-
rechtliche Gewahrleistung der nationalen Verfassungsidentitdt im euro-
paischen Rechtsraum Hand in Hand.”** Dies ist Hintergrund und Idee
des Kooperationsverhaltnisses zwischen den Gerichten des ,Verfassungs-
gerichtsverbunds”, der die Verzahnung des materiellen Rechts verfah-
rensrechtlich-institutionell flankiert.3* Dabei wird stets darauf zu achten
sein, dass dieses Verhaltnis nicht in eine Asymmetrie abgleitet: Was fir
das Bundesverfassungsgericht gilt, gilt auch fir den EuGH.3¢

ZU DEN VORLAGEMOGLICHKEITEN DES BUNDESVERFAS-
SUNGSGERICHTS ALS KOOPERATIONSELEMENT IM
~VERBUND” VON EUGH UND BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

Auch fir das Bundesverfassungsgericht gilt das Vorlagerecht nach Art.
267 Abs. 3 AEUV?, Es hat davon, anders als die Verfassungsgerichte
anderer Mitgliedstaaten und anders als die Landesverfassungsgerichte,
bisher keinen Gebrauch gemacht. Die prozessualen Voraussetzungen fir
eine Vorlage konnen freilich komplex sein und kénnen fur die Rettungs-
schirmproblematik auch in diesem Beitrag nicht abschlieBend geklart
werden. Darum geht es mir an dieser Stelle auch nicht. Es stellt stets
ein ernst zu nehmendes Problem dar, wenn ein deutsches Gericht Uiber
die Geltung und Wirkung von Unionsrecht entscheidet. Die Idee der
Rechtsgemeinschaft lebt nicht zuletzt davon, dass das europaische Recht
in allen Mitgliedstaaten gleichermaBen gilt und angewendet wird.3® Unter
~Kooperationsverhaltnis” verstand das Bundesverfassungsgericht in der
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Maastricht-Entscheidung die prinzipielle Grundrechtspriifung europaischer
Hoheitsakte durch den EuGH bei gleichzeitiger eigener Reservekompe-
tenz fur den Notfall, gleichsam flir unvorhersehbare Entwicklungen. Die
Konstruktion der Vorabentscheidungszustandigkeit des EuGH wurde vom
Bundesverfassungsgericht in der aus anderen Griinden viel gescholtenen
Honeywell-Entscheidung von 2010 als prozedurales Vehikel bei seiner
Ultra-vires-Kontrolle eingefiihrt, freilich wegen der vorangegangenen
Entscheidung des EuGH nicht aktiviert. In seinen maBstablichen Ausfiih-
rungen® bringt das Gericht das Problem unter dem neuen Leitbegriff der
,Koordination” auf den Punkt:

,Die Pflicht des Bundesverfassungsgerichts, substantiierte Riigen eines
Ultra-vires-Handelns der europdischen Organe und Einrichtungen nach-
zugehen, ist mit der vertraglich dem Gerichtshof lbertragenen Aufgabe
zu koordinieren, die Vertrage auszulegen und anzuwenden und dabei
Einheit und Koharenz des Unionsrechts zu wahren [...]. Wenn jeder Mit-
gliedstaat ohne weiteres fir sich in Anspruch nahme, durch eigene Ge-
richte Uber die Gultigkeit von Rechtsakten der Union zu entscheiden,
kénnte der Anwendungsvorrang praktisch unterlaufen werden, und die
einheitliche Anwendung des Unionsrechts ware gefahrdet. Wirden aber
andererseits die Mitgliedstaaten vollstandig auf die Ultra-vires-Kontrolle
verzichten, so ware die Disposition Uber die vertragliche Grundlage allein
auf die Unionsorgane verlagert, und zwar auch dann, wenn deren Rechts-
verstandnis im praktischen Ergebnis auf eine Vertragsanderung oder
Kompetenzausweitung hinausliefe. [...] Die nach dieser Konstruktion

im Grundsatz unvermeidlichen Spannungslagen sind im Einklang mit

der europaischen Integrationsidee kooperativ auszugleichen und durch
wechselseitige Ricksichtnahme zu entscharfen.”

Was hier zur Ultra-vires-Situation ausgesagt wird, galte im Falle des
Falles auch fir die ,Solange-Konstruktion” im Grundrechtsbereich.

Fur die Identitatskontrolle nach ,Lissabon” wirde freilich wohl anderes
gelten, kommt es dort auf die Auslegung von Unionsrecht doch kaum
an. Das Vorabentscheidungsverfahren ist ohne Kooperation zwischen
EuGH und den nationalen Gerichten wertlos. Das Letztentscheidungs-
recht wiirde dadurch nicht tangiert; dieser letzte Souveranitatskonflikt
kann und sollte nicht aufgehoben werden, da die Funktionalitdten der
Rechtsregime und die Zustandigkeiten sowie vor allem die Methoden
und Traditionen der beiden beteiligten Gerichte ,quer” zueinander ver-
laufen. Das Bundesverfassungsgericht mag zwar - sei es rechtlich, sei
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es faktisch - an die Antwort im Vorabentscheidungsersuchen hinsichtlich
der unionalen Rechtsfrage gebunden sein, die mitgliedstaatlich-verfas-
sungsrechtliche Bewertung bleibt davon freilich grundsatzlich unberihrt.
Dies ware dann die Einfligung in den mitgliedstaatlichen verfassungs-
rechtlichen ,Kontext”.

Der von einigen Fachkollegen vornehmlich des Europarechts im Anschluss
an das Lissabon-Urteil unterzeichnete Aufruf zur Einfligung eines § 13a
BVerfGG mit einer (einfachgesetzlichen!) Vorlagepflicht im Verfassungs-
prozessrecht* kann als symbolischer Akt vernachlassigt werden, sucht

er doch nur zu dokumentieren, was ohnehin in der das Grundgesetz
konkretisierenden Rechtsprechung gilt. Handelt es sich bei der verfas-
sungsgerichtlichen Kontrolle der Rettungsschirme nicht um eine solche
Vorlagesituation?

DIE KARLSRUHER RETTUNGSSCHIRMENTSCHEIDUNG
UND DIE MOGLICHE UNIONSRECHTSWIDRIGKEIT DER
MASSNAHMEN - EIN DIALOG UNTER ABWESENDEN

Die groBe Leerstelle des Rettungsschirmurteils ist die — kaum zufallige
- praktisch vollstdndige Ausblendung der unionsrechtlichen Problema-
tik.#2 Ein ganz unbefangener Blick auf die Sache lasst stutzen: In der
Bewaltigung der angeblich gréBten Krise des europaischen Integrations-
prozesses spielt das Europarecht keine Rolle? Die so viel beschworene
~Rechtsgemeinschaft” wird praeter, womadglich contra legem gerettet?

Zunachst gibt es Anhaltspunkte dafir, dass die — wenigen - im techni-
schen Sinne sekundarrechtlichen MaBnahmen unionsrechtswidrig sind.*
Das ,dritte Standbein” des Euro-Rettungsschirms umfasst einen kredit-
finanzierten (!) Stabilisierungsfonds der EU in Milliardenhéhe, geschaffen
durch eine auf Art. 122 Abs. 2 AEUV gestltzte EU-Verordnung.* Dadurch
wurde nicht nur die etwas leidige Diskussion entfacht, ob die Staatsschul-
denkrise von Griechenland, Italien, Portugal, Spanien und Irland ver-
gleichbar mit den in Art. 122 Abs. 2 AEUV ausdriicklich erwéhnten Natur-
katastrophen ,auBer Kontrolle” der Mitgliedstaaten liegt,*> was ich flr
zweifelhaft halte. Ein veritabler Skandal ist, dass sich die EU damit kre-
ditfinanzieren wirde und dafir auf ihrer Homepage auch noch als beson-
ders solventer Schuldner wirbt.* Schon das allein hétte eine Uberpriifung
durch den EuGH nahegelegt.

Juristisch anspruchsvoller ist das durch die Luxemburger Zweckgesell-
schaft errichtete Parallelregime. Ich mochte hier wiederum zwei Ebenen
unterscheiden: Erstens die ,,groBe” Ebene; ob es unionsrechtlich Giber-
haupt mdglich ist, ,neben” dem Vertragsregime intergouvernemental
die wichtigsten Entscheidungen zur Wahrungsunion seit ihrer Errichtung
zu treffen. Zweitens mdéchte ich die dogmatische Ebene ansprechen;

ob das Bundesverfassungsgericht hier nicht zumindest dem EuGH hétte
vorlegen kdnnen, um den Verfassungsgerichtsverbund, um das Koopera-
tionsverhaltnis auch in diesem Bereich der Kompetenzeinhaltung zu
aktivieren und den EuGH, der im unionalen Rechtsschutzkonzept offen-
sichtlich nicht angerufen wird, notfalls auch gegen seinen Willen einzu-
binden.

Der erste Punkt, ob hier ein Parallelregime installiert werden konnte,
unterfallt wiederum in zwei Unterfragen: Der Kompetenzfrage hinsicht-
lich des Verhaltnisses der unionalen Kompetenzen zu den mitgliedstaat-
lichen und der inhaltlichen Frage, ob - falls die Mitgliedstaaten hier eine
Kompetenz behalten haben sollten - in der Sache ein Rechtsregime
errichtet werden durfte, das den Vorgaben des durchaus durchnormierten
Gesamtbereichs widerspricht.

Hauptargument fir die prinzipielle Moglichkeit des koordinierten Han-
delns der Mitgliedstaaten ist die Behauptung, die getroffenen MaBnah-
men fielen in die gerade nicht in ausschlieBlicher Unionskompetenz
befindliche Wirtschaftspolitik und nicht in die einem AusschlieBlichkeits-
regime unterfallende Wahrungspolitik der Union - ein Ziel des Lissabon-
Vertrags war es ja, diese Unterscheidung zu scharfen. An den Normen
des Vertrags entlang wird mit der Scheidemauer zwischen Art. 126 und
127 AEUV argumentiert.#” Ob sich das so eindeutig durchhalten l&sst,
erscheint jedoch fraglich. Gerade die in Rede stehenden MaBnahmen
hangen mit der geschaffenen gemeinsamen Wahrung eng zusammen
und sind nicht die ,allgemeine Wirtschaftspolitik”, bei der es selbstver-
standlich Freirdume der Mitgliedstaaten gibt und geben muss. Ferner
bleibt die Frage, ob der Freiraum der Mitgliedstaaten nicht diese isoliert
anspricht. Hier haben wir es jedoch mit einer gezielten Koordination der
Euro-Staaten zu tun, die mit einer privatrechtlichen Zweckgesellschaft
in Luxemburg unter Londoner Rechtsregime mit Streitentscheidungs-
instanz EuGH und teilweiser Einbeziehung der Kommission kaum deut-
licher zeigen kdnnte, dass sie sich ein Instrumentarium auf einem Kern-
gebiet des EU-Rechts schaffen, welches die Vertrage gerade nicht her-
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geben. Bei der Schaffung des Binnenmarkts gab es eine intensive Dis-
kussion im Schrifttum, ob eine solche Koordination der Mitgliedstaaten
neben und gegen die Vertrage zulassig sei — gerade Uberzeugte Europaer
haben das mit guten Argumenten damals verneint.*® Man stelle sich nur
einmal vor, samtliche Mitgliedstaaten koordinierten sich intergouverne-
mental in einem Kernbereich des EU-Handelns mit inhaltlichen Fest-
legungen, die zentrale Vorgaben der Vertrage missachteten. Ob hier

die ohnehin schwammige Differenzierung zwischen ausschlieBlichen

und nichtausschlieBlichen Kompetenzen der Union weiterhilft, erscheint
zweifelhaft. Auch fir vertragliche Vereinbarungen zur Sicherung der
Stabilitat in der Wahrungsunion gab es liber diese Fragen eine intensive
Diskussion, die keine eindeutige Mehrheitsmeinung hervorgebracht hat.*®

Es spricht Bande, dass es inzwischen Bemuhungen gibt, durch die Ein-
figung eines neuen Art. 136 Abs. 3 AEUV vom 1. Januar 2013 (womdg-
lich auch schon von 2012) das bisherige und zukiinftige Vorgehen abzu-
sichern und den ,Euro-Rettungsschirm” zu verstetigen.>® Ware das bis-
herige Vorgehen unionsrechtlich so unproblematisch, wie vorgebracht,
sollte diese hinsichtlich des Charakters des Vertragsanderungsverfahrens
sehr umstrittene (vereinfachtes Verfahren oder Standardanderung?)
Neuerung eigentlich Uberfllssig sein. Kann sich das schlechte Gewissen
der Akteure, kann sich die unionale Legalitatsungewissheit bezogen auf
die (bisherige) intergouvernementale Koordination deutlicher artikulie-
ren?

Nur hingewiesen sei auf die verfassungsrechtliche Folgefrage, die unter
anderem Gegenstand der mindlichen Verhandlung in Karlsruhe am

30. November 2011 aufgrund des von den Griinen angestrengten Organ-
streitverfahrens wegen unzureichender Unterrichtung des Parlaments
durch die Bundesregierung in Sachen ,ESM/Euro-Plus-Pakt” war: Muss
die nationale Unterrichtungspflicht nach Art. 23 Abs. 2 GG nicht auch

auf diese zwischenstaatliche Koordination jenseits der Vertrage (aber in
deren Anwendungsbereich und -feld) erstreckt werden, um nicht funk-
tionslos zu werden?5! Sehr schnell — so scheint es - holt die beschriebene
Leerstelle des Urteils vom 7. September den Zweiten Senat wieder ein!

Diese - ich formuliere es zuriickhaltend - deutlichen Mdglichkeiten

der Verletzung von Europarecht, die etwa von der IWF-Chefin Christine
Lagarde und anderen in Interviews freimitig eingeraumt wurden, fihren
freilich nicht automatisch zur — auf Deutschland bezogen - nationalen
Verfassungswidrigkeit und reichten allein auch kaum aus, um das Bun-

desverfassungsgericht zu bewegen, den Vorlageweg zu beschreiten. Hier
wird eine der Zentralaussagen des Maastricht-Urteils von 1993 relevant:
Das damalige deutsche Zustimmungsgesetz zur Wirtschafts- und Wah-
rungsunion bezieht das Bundesverfassungsgericht ausdricklich und
wiederholt auf die Wahrungsunion als , Stabilitdtsgemeinschaft”s? in der
Form, wie sie ,Maastricht” zugrunde lag. Das bedeutet: Es wurde seiner-
zeit ein Gesamtkonzept gebilligt. Werden diese Vorgaben nun - direkt
durch Vertragsanderung oder indirekt durch missbrauchliche Umgehung
- entscheidend aufgeweicht, stellt sich meines Erachtens in beiden Fallen
neben der vom Zweiten Senat vertretbar verneinten Verfassungsiden-
titatsproblematik® die Ultra-vires-Frage mit Deutlichkeit. Dies gilt umso
mebhr, als dass es bisher keine Auslegungshinweise des EuGH zur Inter-
pretation der einschlagigen Art. 122 und 125 AEUV gibt. Der Vorlage-
druck wurde noch erhoht durch die Gewissheit, dass auf anderem Weg
der EuGH keine Chance erhalten wiirde, sich zu diesen existentiellen
Fragen zu &uBern. Dadurch ware eine einheitliche europdische Betrach-
tung maglich, so dass stets problematische deutsche Sonderinterpreta-
tionen von Unionsrecht vermieden wirden.5

Was auf europdischer Ebene zurzeit geschieht, ist Ausnahmerecht. In
den Worten Ernst-Wolfgang Bockenfordes: ,Was man fir die getroffenen
MaBnahmen anfihren kann - ihre fragwirdige Zwecktauglichkeit einmal
unterstellt - ist die Maxime ,Not kennt kein Gebot’.”*s Juristisch formu-
liert: Der Rekurs auf den Ausnahmezustand, der das Recht der Normal-
lage suspendiert. ,Solche Ausnahmebefugnisse sind aber im AEUV nicht
geregelt; sie lassen sich auch nicht einfach als ,ungeschrieben’ geregelt
substituieren, sollen die europédischen Vertrdage nicht zu soft law in der
Hand politischer Akteure werden. Es wéare Sache des Européischen Ge-
richtshofs, dariiber zu entscheiden.”¢ Anders gewendet: Man sollte den
EuGH nicht vorschnell aus seiner sonst so hochgehaltenen Verantwortung
fur die RechtmaBigkeit der Integration entlassen. Die naheliegende Ver-
mutung, dass der EuGH - hatte er judizieren kdnnen - die getroffenen
MaBnahmen gebilligt hatte, stellt kein Gegenargument dar, denn dadurch
wirde der Luxemburger Gerichtshof im Sinne des prozedural agierenden
Verfassungsgerichtsverbundes in die Mitverantwortung genommen. Die
fehlenden Klagemdglichkeiten auf europdischer Ebene stellen mithin nicht
das unwichtigste Argument fir eine Aktivierung der Vorlagemdoglichkeit
des Bundesverfassungsgerichts dar.>” Der bisherige fiktive Dialog unter
Abwesenden koénnte so in einen wirklichen Dialog in arbeitsteiliger Funk-
tion Uberfluhrt werden.s8
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AUSBLICK

Nach einer Beobachtung von Peter Graf Kielmansegg hat das Bundesver-
fassungsgericht in der politischen Kontrolle der europaischen Integration
deshalb eine so zentrale Position erhalten, weil die Integration als ,Eliten-
projekt” konsequent die politische Frage nach Sinnhaftigkeit, Modus und
Grenzen aus der politischen Diskussion — etwa in Wahlkampfen - fern-
gehalten hat und sich die Kritiker angesichts eines weitgehenden partei-
Ubergreifenden Konsenses anders kaum Aufmerksamkeit verschaffen
konnten.*® Das Gericht hat sich diese Rolle nicht selbst gesucht, sie
wurde ihm angesichts der Architektur der Verfassungsgerichtsbarkeit im
System des Grundgesetzes aufgendtigt. Das hier beschriebene Koopera-
tions- oder Koordinationsverhaltnis im ,Verbund” sucht die daraus resul-
tierenden Friktionen mit der europaischen Ebene vorrangig prozedural

zu l6sen oder zumindest zu mildern. Vor diesem Hintergrund Uberzeugt,
dass sich die Rettungsschirmentscheidung auf 6konomische oder politi-
sche Einschatzungen erst gar nicht einlasst. Daran kdnnte ein Gericht nur
scheitern. Wie riskant die Gewahrleistungsuibernahmen tatsachlich sind,
kénnen auch die Okonomen nicht beantworten, wie sollten es Juristen?6?
Der Zweite Senat will nur ,evidente Verletzungen” riigen und halt mit
guten Griinden den Einschatzungsspielraum des Gesetzgebers hoch.

Insofern ist die Einbindung des Bundestages, das heiBt, die prozedurale
und legitimationstheoretische L6sung des Falles ,nach innen” konsequent
und richtig, denn dem Gericht stehen prinzipiell keine besseren Erkennt-
nismaoglichkeiten als dem Parlament zur Verfligung und es kann auch
nicht vom Blirger zur Verantwortung gezogen werden. Viel Verstandnis
habe ich auch fir eine etwaige Folgenabschatzung des Gerichts, dass

es politisch ein erstrangiges Problem ware, wenn die Geschichtsschrei-
bung letztlich - unberechtigterweise — das deutsche Bundesverfassungs-
gericht als Totengraber einer ambitionierten Wahrungsunion, womaéglich
des europaischen Integrationsprozesses insgesamt, apostrophieren
wiurde. Ich teile auch den Zwiespalt, der - das darf ich auf einer rechts-
politischen Konferenz der Adenauer-Stiftung sagen — die Union zu zer-
reiBen droht, die seit Adenauers Zeiten die Europapartei ist, andererseits
aber auch das Recht und im Idealfall eine solide Finanzpolitik zu ihrem
Markenkern zahlt.

Die in Ergebnis und Argumentation vertretbare Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts vom 7. September 2011 hatte das Kooperations-
verhaltnis zum EuGH, dessen notwendige Funktion im Abgleich von
unverrickbaren mitgliedstaatlichen MaBstaben und der einheitlichen
Anwendung des Unionsrechts ich darzulegen versucht habe, freilich
glaubhafter vertreten kdnnen. Auch hatte das Gericht den EuGH, der
nicht nur in Deutschland und speziell am Karlsruher Gericht mitunter
kritisch gesehen wird und der selbst stets neu nach seiner Rolle zwischen
~Motor der Integration” und wirksamer Schutzinstanz, auch Blirgern

und Mitgliedstaaten gegeniiber, sucht, nicht so einfach aus der Pflicht
entlassen dirfen. Das Ansehen von Gerichten konstituiert sich in unbe-
quemen Entscheidungen in kritischem Kontext, nicht in Feiertagsrecht-
sprechung. Wenn ich nach ,Karlsruhe” schaue, habe ich da auch fir die
Zukunft keine Bedenken.

1| Die Vortragsform wurde beibehalten.

2| Vgl. aus der Fiille des Schrifttums nur etwa Ulrich Hdde, Haushaltsdisziplin und
Solidaritat im Zeichen der Finanzkrise, EuZW 2009, S. 399, ders., Die euro-
paische Wéhrungsunion in der internationalen Finanzkrise — An den Grenzen
europdischer Solidaritdt?, EuR 2010, S. 854, Christoph Hermann, Griechische
Tragdédie - Der wéhrungsverfassungsrechtliche Rahmen fiir die Rettung, den
Austritt oder den Ausschluss von (iberschuldeten Staaten aus der Eurozone,
EuzW 2010, S. 413; Hanno Kube/Ekkehart Reimer, Grenzen des Europdischen
Stabilisierungsmechanismus, NJW 2010, S. 1911, Joachim Wieland, Unter dem
Rettungsschirm - Der Euro, die PIIGS und das Recht, in: FS fir Rainer Wahl,
2011, S. 853; Daniel Thym, Euro-Rettungsschirm: Zwischenstaatliche Rechts-
konstruktion und verfassungsgerichtliche Kontrolle, EuZW 2011, S. 167; Ulrich
Hufeld, Zwischen Notrettung und Riitlischwur: Der Umbau der Wirtschafts- und
Wéhrungsunion in der Krise, integration 2011, S. 117; Daniel Gros und Cinzia
Alcidi, Was bringt der , Euro-plus-Pakt”?, ebd., S. 164; Otmar Issing, Die W&h-
rungsunion im Spannungsfeld von Politik und Okonomie, EWS 2011, S. 257;
Klaus Regling, Aufgaben und Herausforderungen der EFSF, ebd., S. 261; Wolf-
gang Schéuble, Staatsfinanzen in der Eurozone: Ansdtze zur Bewéltigung der
aktuellen Herausforderungen, ZSE 2011, S. 301 ff.; Fritz W. Scharpf, Die Euro-
krise: Ursachen und Folgerungen, ebd., S. 324, Joachim Jens Hesse, Die euro-
pdische Verschuldungskrise: Eine dreifach unerledigte Agenda, ebd., S. 338;
Christian Calliess, Finanzkrisen als Herausforderung der internationalen, euro-
pdischen und nationalen Rechtsetzung, Berliner Online-Beitrédge zum Europa-
recht Nr. 72, v. 16.11.2011; Lars P. Feld, Europa in der Welt von heute, FAZ
v. 17.2.2012, S. 10, Christian Calliess, Der Kampf um den Euro: Eine ,Ange-
legenheit der Europdischen Union” zwischen Regierung, Parlament und Volk,
NVwZ 2012, S. 1; Joachim Wieland, Die Zukunft Europas - Krise als Chance,
JZ 2012, S. 213, Sebastian Miiller-Franken, Eurobonds und Grundgesetz, JZ
2012, S. 2109.
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Zur Hyperinflation vgl. etwa Harold James, Die Reichsbank 1876 bis 1945,

in: Deutsche Bundesbank (Hrsg.), Fiinfzig Jahre Deutsche Mark, 1998, S. 29
(46 ff.); Hans-Ulrich Wehler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, Bd. 4,
2003/2008, S. 241 ff., 284 ff.

2 BvR 987/10, 1485/10, 1099/10, JZ 2011, S. 1004 = NJW 2011, S. 2946 =
NvwZz 2011, S. 1515 (Ls.); Anmerkungen u.a. von Daniel Thym, JZ 2011,

S. 1011; Martin Pagenkopf, Schirmt das BVerfG vor Rettungsschirmen?, NJW
2011, S. 1473; Michael Elicker/Veris-Pascal Heintz, Zum verfassungsrecht-
lichen Schutz des Geldwertes - Zugleich eine Besprechung der Entscheidung
zur Griechenland-Hilfe, DVBI. 2012, S. 141, zur mindlichen Verhandlung be-
reits Nicolas Sonder, Die Griechenlandhilfe vor dem Bundesverfassungsgericht,
DVBI. 2011, S. 1274.

V.a. 2 BVE 8/11, Urteil v. 28.2.2012.

Vgl. etwa Thomas Oppermann/Claus Dieter Classen/Martin Nettesheim,
Europarecht, 5. Aufl. 2011, § 4 Rn. 21; § 13 Rn. 1.

Andreas VoBkuhle, Der europdische Verfassungsgerichtsverbund, TranState
Working Papers 106, 2009, S. 7 f. und passim (unter Einbeziehung des EGMR);
vgl. zuvor in der Sache bereits &hnlich m.w.N. Stefan Oeter, Rechtsprechungs-
konkurrenz zwischen nationalen Verfassungsgerichten, Europdischem Gerichts-
hof und Europdischem Gerichtshof fiir Menschenrechte, VVDStRL 66 (2007),
S. 361 (383, 386 ff.); aus Sicht des EuGH Vassilios Skouris, Es gibt nicht

nur Karlsruhe, FAZ v. 22.9.2011, S. 8, statistisches Material bei Matthias
Jestaedt, Der ,Europdische Verfassungsgerichtsverbund” in (Verfahrenskenn-)
Zahlen, JZ 2011, S. 872.

Peter Graf Kielmansegg, Letzte Rettung, FAZ v. 24.2.2011, S. 8.

Bezogen auf das Urteil des BVerfG spricht Daniel Thym, Urteilsanmerkung

(Fn. 4), S. 1014, hinsichtlich des Schweigens zum Europarecht von einer
,bemerkenswerten Leerstelle”.

Dazu statt vieler Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finan-
zen, Fiskalpolitische Institutionen in der Eurozone, Gutachten vom Marz 2012,
abrufbar Uber die Homepage des Bundesfinanzministeriums.

Dazu jetzt differenziert BVerfG, Urt. v. 28.2.2012 - 2 BvE 8/11.

Vgl. auch Thym, Urteilsanmerkung (Fn. 4), S. 1012.

Zu den verschiedenen Auslegungsangeboten im Uberblick etwa Martin Heckel,
Die Legitimation des Grundgesetzes durch das deutsche Volk, in: Josef Isen-
see/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 8, 2. Aufl. 1995, § 197 Rn. 86 ff., mit freilich selbst nicht
ganz Uberzeugendem Interpretationsvorschlag; zur Problematik in etwas
anderem Kontext auch Christian Waldhoff, Die Entstehung des Verfassungs-
gesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungs-
theorie, 2010, § 8.

In diese Richtung freilich etwa Peter M. Huber, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz:
Kommentar, 5. Aufl. 2009, Art. 146 Rn. 15 ff. m.w.N.,; Horst Dreier, in: ders.
(Hrsg.), Grundgesetz: Kommentar, Bd. 3, 2. Aufl. 2008, Art. 146 Rn. 37 ff.,
jeweils m.w.N.; striktere Trennung zwischen verfasster und verfassunggeben-
der Gewalt bei Waldhoff, Entstehung (Fn. 13).

Christoph Méllers, An der Grenze, FAZ v.20.11.2011, S. 6.

BVerfGE 37, 271 - Solange I; 73, 339 - Solange II.

BVerfGE 73, 339.

BVerfGE 89, 155 (174 f.).

BVerfGE 102, 147.

Vgl. auch Oeter, Rechtsprechungskonkurrenz (Fn. 7), S. 382 f.

Néher Rainer Wahl, Die Schwebelage im Verhéltnis von EU und Mitglied-
staaten, Der Staat 48 (2009), S. 587 (v.a. 603 ff.).
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Wiederum Wahl, Schwebelage (Fn. 21).

VoBkuhle, Verfassungsgerichtsverbund (Fn. 7), S. 16 ff.

BVerfGE 89, 155 (188 f.).

BVerfGE 89, 155 (182 f.).

BVerfGE 123, 267 (347 f., 358 f.).

Vgl. nur Dieter Grimm, Das Grundgesetz als Riegel vor einer Verstaatlichung
der Europdischen Union, Der Staat 48 (2009), S. 475; Matthias Jestaedt,
Warum in die Ferne schweifen, wenn der MaBstab liegt so nah?, ebd., S. 497;
Christoph Schénberger, Die Europdische Union zwischen ,Demokratiedefizit”
und Bundesstaatsverbot, ebd., S. 535, Daniel Thym, Europdische Integration
im Schatten souverdner Staatlichkeit, ebd., S. 559 sowie Wahl, Schwebelage
(Fn. 21).

BVerfGE 126, 286 (v.a. 302 f.); dhnliche Deutung wie hier J6rg Philipp
Terhechte, Von Lissabon zu Mangold — Die Konsolidierung des europdischen
,Verfassungsgerichtsverbundes” durch das BVerfG, EuZW 2011, S. 81.

Dieter Grimm, Die groBe Karlsruher Verschiebung, FAZ v. 9.9.2010.

Vgl. Grimm (Fn. 29), mit dem Hinweis, diese Ricksichtnahmepflicht misse
dann konsequenterweise auch den EuGH treffen.

BVerfGE 89, 155 (156 f., Leitsatz 7).

BVerfGE 126, 286 (302 f.).

BVerfG, JZ 2011, 1004 (1009 Tz. 127).

BVerfGE 123, 267 (354 f.); auch Leitsatz 4 a.E.

VoBkuhle, Verfassungsgerichtsverbund (Fn. 7), S. 12 ff.

Grimm (Fn. 29).

Erstmals explizit in der Solange-I-Entscheidung BVerfGE 37, 271 (282); ndher
Konrad Feige, Bundesverfassungsgericht und Vorabentscheidungskompetenz
des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften, A6R 100 (1975), S. 530;
Jirgen Schwarze, in: ders. (Hrsg.), EU-Kommentar, 2. Aufl. 2009, Art. 234
EGV Rn. 43.

Unter dem Topos der Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes BVerfGE
126, 286 (303 f.).

Zu dieser Kategorie nédher Oliver Lepsius, Die maBstabsetzende Gewalt, in:
Matthias Jestaedt/Oliver Lepsius/Christoph Méllers/Christoph Schénberger,
Das entgrenzte Gericht, 2011, S. 161 (168 ff.).

Matthias Herdegen, Europarecht, 13. Aufl. 2011, § 9 Rn. 26.

Das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts — Ausweg aus dem drohen-
den Justizkonflikt, mit folgendem Vorschlag: ,§ 13a BVerfGG (neu): Ist in
einem Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht die Auslegung der ver-
traglichen Grundlagen der Europédischen Union oder die Glltigkeit und die Aus-
legung der Handlungen der Organe, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der
Europédischen Union entscheidungserheblich, ist das Bundesverfassungsgericht
zur Vorlage dieser Frage an den Gerichtshof der Europdischen Union verpflich-
tet.”

Thym, Urteilsanmerkung (Fn. 4), S. 1014.

Calliess, Finanzkrisen (Fn. 2), S. 36 ff.; fir das sog. Sixpack entsprechend
Ulrich Hdde, Kommissionsentwlirfe fir offensichtliche Ultra-vires-Akte, EuZW
2010, S. 921.

Zum generellen Verschuldungsverbot der Union: Scheibe, Die Anleihe-
kompetenz der Gemeinschaftsorgane nach dem EWG-Vertrag; im Uberblick
Christian Waldhoff, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV,
4. Aufl. 2011, Art. 311 Rn. 17 ff.
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Die Anwendbarkeit von Art. 122 Abs. 2 AEUV klar verneinend auch Martin
Seidel, EuroparechtsverstéBe und Verfassungsbruch im Doppelpack, EuZW
2011, S. 241, Peter-Christian Miiller-Graff, Vertragskonforme Rettung der
Wé&hrungsunion?, EWS, S. 2011, Editorial; vgl. auch Héde, Europ&ische Soli-
daritdt (Fn. 2), S. 857 f.; sehr groBziigig demgegeniber Wieland, Rettungs-
schirm (Fn. 1), S. 855 f.

Ahnlich Seidel, EuroparechtsverstéBe (Fn. 45), S. 241.

Vgl. etwa Hade, européische Solidaritét (Fn. 2), S. 855 ff.; Ulrich Everling,
Wirtschaftspolitik und Finanzhilfe in der W&hrungsunion der Europ&ischen
Union, in: FS Scheuing, S. 201.

Ivo E. Schwartz, EG-Kompetenzen fir den Binnenmarkt: Exklusiv oder konkur-
rierend / subsidiar?, in: FS Everling, 1995, S. 1331, ders., Zustédndigkeit der
EG-Mitgliedstaaten zu vélkerrechtlicher Verwirklichung von der Gemeinschaft
gesetzten Zielen, in: FS Drobnig, 1998, S. 163; a.A. Michael Kort, Zur europa-
rechtlichen Zuldssigkeit von Abkommen der Mitgliedstaaten untereinander,

JZ 1997, S. 640, zum Problem auch Oppermann/Classen/Nettesheim, Europa-
recht (Fn. 6), § 38 Rn. 12; Herdegen, Europarecht (Fn. 40), § 5 Rn. 6. EuGH,
Rs. C-459/03, Slg. 2006, I-4636 — ,Kommission / Irland”, nimmt zu auBerhalb
bzw. parallel zu den Vertrdgen vereinbarten Sanktionen Stellung und untersagt
diese weitgehend.

Vgl. die Nachweise bei Ulrich Palm, Preisstabilitdt in der Europdischen Wirt-
schafts- und Wéhrungsunion, 2000, S. 217 ff. (Nachweise der unterschied-
lichen AuBerungen v.a. in Fn. 1219); Palm selbst hélt solche intergouverne-
mentalen Vereinbarungen zur Schérfung der Haushaltsdisziplin grundsétzlich
fir méglich; auf die aktuelle Situation bezogen fir die Zuldssigkeit derartiger
Parallelaktionen H&de, europdische Solidaritdt (Fn. 2), S. 859 ff.; Thym,
Euro-Rettungsschirm (Fn. 2), S. 167 f.; kritisch demgegeniiber Kube/Reimer,
Stabilisierungsmechanismus (Fn. 2), S. 1913 unter dem Leitgedanken des
(unionalen) Missbrauchvorbehalts.

Hannes Rathke, Von der Stabilitdts- zur Stabilisierungsunion: Der neue

Art. 136 Abs. 3 AEUV, DOV 2011, S. 753.

Beachtliche Argumente in diese Richtung bei Calliess, Kampf um den Euro

(Fn. 2), S. 5.

BVerfGE 89, 155 (205 f.).

BVerfG, JZ 2011, S. 1004 (1009, Tz. 127 ff.)

Vgl. auch Thym, Euro-Rettungsschirm (Fn. 2), S. 170, Pagenkopf, Rettungs-
schirm (Fn. 2), S. 1479.

Ernst-Wolfgang Bdckenférde, Kennt die europdische Not kein Gebot?, in: ders./
Gosewinkel, Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht, 2011, S. 299 (300 f.).
Kennt die europdische Not kein Gebot? NZZ v. 21.6.2010, S. 33 (ders.,
Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht, 2011, S. 299).

Skepsis ist freilich Lésungsversuchen gegenliber angebracht, stattdessen -
lber die fragliche Konstruktion eines rechtlichen Schutzes des Geldwerts — den
Individualrechtsschutz auf européischer Ebene zu stdrken, so Markus C. Ker-
ber/Stefan Stadter, Die EZB in der Krise: Unabhdngigkeit und Rechtsbindung
als Spannungsverhéltnis, EuZW 2011, S. 536.

Deutlich v.a. Thym, Urteilsanmerkung (Fn. 4), 1014: ,,Vergebens sucht man
im Urteilstext die Worte ,Vorlage’, ,EuGH’ oder ,Gerichtshof’; nicht einmal im
Tatbestand werden sie genannt. [...] Dieses Vorgehen kann schwerlich (ber-
zeugen. Rechtsfragen dieser Tragweite sollte das BVerfG nicht einfach ausblen-
den. [...] In der vorliegenden Konstellation hétte das Gericht jedoch kaum von
der Vorlage absehen kénnen, deren Méglichkeit beide Senate anerkennen. Die
maBgeblichen Rechtsfragen wurden vom EuGH bislang nicht beantwortet. [...]
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Einen Akt der symbolischen Unterordnung stellt eine Vorlage ohnehin nicht
dar. Der EuGH weiBB ganz genau, dass das BVerfG sich die Letztentscheidung
vorbehélt. Der Zweite Senat hétte sein ambitioniertes, neues ,Souverénitats-
verstdndnis’, das einer Einbindung in inter- und supranationale Zusammen-
hénge [...] nicht nur nicht entgegensteht, sondern diese voraussetzt und
erwartet, ernst nehmen und vorlegen sollen. Dass dies unterbleibt, reduziert
den Erkenntniswert des Urteils.”

(Fn. 8).

Daher ist die Kritik von Pagenkopf (Fn. 4), S. 1475, das weitgehende Aus-
blenden des Okonomischen in der Griechenland-Rettungs-Entscheidung sei
verfehlt gewesen, selbst problematisch.
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DIE NEUE RECHTSPRECHUNG
ZUR UNIONSBURGERSCHAFT

WIE WEIT GEHT DER EXPANSIONSKURS DES EUGH?!

Christine Langenfeld

EINLEITUNG

Die Unionsburgerschaft ist der ,grundlegende Status der
Angehdrigen der EU-Mitgliedstaaten”.2 Diese Feststellung
des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) aus dem Jahr 2001
steht am Anfang einer Rechtsprechung, die die Rechte aus
der Unionsbirgerschaft kontinuierlich weiter ausgebaut hat.?
Mit dem Urteil der GroBen Kammer des EuGH in der Rechts-
sache Zambrano vom Marz 2011 erreichte diese Entwicklung
einen vorlaufigen Hohepunkt.* Die Kernaussage des Urteils
besteht in der ,,Entdeckung des Kernbereichs” der Unions-
blrgerschaft, der auch gegenliber dem eigenen Staat gel-
tend gemacht werden kann.5 Die Unionsblirgerschaft als
Quelle autonomer Rechte 16st sich damit ein Stick weit von
der nationalen Staatsangehorigkeit. Dies bedeutet nicht
mehr und nicht weniger als einen Paradigmenwechsel!

Um Sie ins Bild zu setzen, werde ich zunachst den Inhalt

der Entscheidung Zambrano schildern. Im Anschluss werde
ich die Entscheidung in die bisherige Rechtsprechung zur
Unionsburgerschaft einordnen und die Konsequenzen fur
das nationale Aufenthaltsrecht herausarbeiten. Der dritte Teil
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meiner Ausfiihrungen wird sich erstens mit den Folgen der Entscheidung
flr das Verhaltnis des EuGH zum Unionsgesetzgeber und zweitens fir die
vertikale Machtbalance zwischen Mitgliedstaaten und der EU befassen. An
dieser Stelle kommt das Bundesverfassungsgericht ins Spiel.

DARSTELLUNG DES FALLS

Worum ging es im Fall Zambrano? Der kolumbianische Staatsangehdrige
Ruiz Zambrano hielt sich mit seiner ebenfalls kolumbianischen Ehefrau
nach erfolglosem Asylverfahren ohne gesicherten Aufenthaltsstatus seit
1999 in Belgien auf. Mehrere Antrage auf Legalisierung des Aufenthalts
des Ehepaares blieben erfolglos. Zwischendurch war Herr Zambrano
illegal berufstatig. Wahrend des Aufenthalts in Belgien bekam das Ehe-
paar zwei Kinder. Nachdem es die Eltern - offenbar bewusst - versaumt
hatten, fir ihre Kinder die kolumbianische Staatsangehérigkeit zu bean-
tragen, erlangten diese zur Vermeidung von Staatenlosigkeit nach MaB3-
gabe des belgischen Rechts die belgische Staatsangehdrigkeit. Auf Vorla-
ge des Tribunal du Travail de Bruxelles sprach der EuGH Herrn Zambrano
einen Anspruch auf Legalisierung seines bis dahin ungesicherten Aufent-
halts sowie auf Erteilung einer Arbeitserlaubnis zu. Der Gerichtshof leite-
te dieses Recht aus dem in Art. 20 AEUV verblirgten Unionsblirgerstatus
der belgischen Kinder von Herrn Zambrano ab,¢ denn ,eine Aufenthalts-
verweigerung hatte zur Folge, dass die Kinder — Unionsblirger — gezwun-
gen sind, das Gebiet der Union zu verlassen, um ihre Eltern zu begleiten.
Unter diesen Umstanden ware es den genannten Unionsbirgern unmég-
lich, den Kernbestand der Rechte (Hervorhebung durch Verf.), die ihnen
der Unionsblrgerstatus verleiht, tatsachlich in Anspruch zu nehmen.””
Mit anderen Worten: UnrechtmdBig in der EU lebende Auslénder dirfen
bleiben, wenn ihr Kind EU-Blrger ist und sie ihm Unterhalt gewahren.
Dies gilt auch dann, wenn der betreffende EU-Blirger - so wie in unserem
Fall - zu keinem Zeitpunkt sein Land verlassen hat, es also am grenz-
Uberschreitenden Bezug vollstandig fehlt. Das ist neu! Denn nach der
bisherigen Rechtsprechung kamen das Unionsrecht und damit auch die
Rechte aus der Unionsblrgerschaft nur zur Anwendung, wenn es um die
Sicherung der Rechte von Unionsblirgern gegentiber anderen EU-Mit-
gliedstaaten ging, also etwa dann, wenn ein EU-Biirger seinen Heimat-
staat verlasst, um sich in einem anderen EU-Staat niederzulassen.®

Dies entsprach dem Anliegen der Unionsbilirgerschaft, das dahin geht,
dass sich die Mitgliedstaaten wechselseitig flr ihre Staatsangehorigen
offnen. Es geht um die Uberwindung des Fremdenrechts, das den Status
des Auslanders nach herkémmlichen vélkerrechtlichen Kategorien kenn-
zeichnet.® Im Verhaltnis zu den eigenen Staatsblirgern bleibt hingegen
die nationale Staatsangehorigkeit das maBgebliche Angehdrigkeitsver-
haltnis.1° Jeder Mitgliedstaat darf seine eigenen Staatsangehdrigen damit
weiterhin seiner Rechtsordnung unterwerfen, es sei denn, unionsrecht-
liche Ausnahmen greifen deswegen ein, weil die eigenen Staatsangehori-
gen von ihren Freizligigkeitsrechten Gebrauch gemacht haben.!

EINORDNUNG IN DIE BISHERIGE RECHTSPRECHUNG ZUR
UNIONSBURGERSCHAFT UND DAS ,NEUE” DES URTEILS
ZAMBRANO

Diese Linie gibt der EuGH nun auf. Hierin liegt in der Tat ein Paradigmen-
wechsel, zu dem sich der Gerichtshof in der knappen Urteilsbegriindung
auch offen bekennt, wenn er darauf hinweist, dass sowohl die EU-Kom-
mission als auch die nationalen Regierungen, die im Verfahren Erklarun-
gen eingereicht haben - immerhin neun an der Zahl -, sich gegen die
Anwendung des Unionsrechts ausgesprochen hatten mit der Begriindung,
dass es sich um einen reinen Inlandssachverhalt handelte.-12

Lassen Sie mich nun einen Blick auf die Folgen des Urteils fiir das natio-
nale Auslanderrecht werfen. Soweit der EuGH die aufenthaltsrechtlichen
Schutzwirkungen der Unionsbiirgerschaft auch in reinen Inlandsfallen auf
drittstaatsangehdérige Familienangehdrige erstreckt, wird das nationale
Auslanderrecht verdrangt und damit die Mdglichkeit des Gesetzgebers,
den Zuzug und Aufenthalt von Drittstaatsangehdrigen nach eigenen
Vorstellungen zu regulieren.? MaBgeblich sind dann vielmehr unions-
rechtliche Vorgaben, die der Gerichtshof unmittelbar aus der Unionsbur-
gerschaft gewinnt.

In der Praxis werden insbesondere solche Staaten von den Auswirkungen
der Zambrano-Rechtsprechung betroffen sein, in denen aufgrund der
Ausgestaltung des Staatsangehorigkeitsrechts die Situation eintreten
kann, dass Eltern und Kinder nicht dieselbe Staatsangehdrigkeit besitzen.
In Deutschland ist dies zunehmend der Fall. Nach dem jlingsten Migra-
tionsbericht des Bundesamtes fir Migration und Flichtlinge kommen
wegen der seit 2000 geltenden jus soli-Regelung (§§ 4 Abs. 3; 40 b) in
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Verbindung mit § 29 StAG) in Deutschland mehr als 30.000 Kinder von
Auslandern pro Jahr auf die Welt, die von Geburt an Deutsche sind.*
Hinzu kommt eine hohe Zahl von Kindern aus binationalen Verbindungen
(2009: ca. 83.000 von insgesamt 682.514 Geburten).'> RegelmaBig ist
es in diesen Fallen freilich so, dass die auslandischen Eltern bereits nach
dem deutschen Aufenthaltsrecht Giber einen gesicherten Aufenthalts-
status verfligen.t¢ Halten sich die Eltern beziehungsweise halt sich ein
Elternteil allerdings nicht rechtmaBig in Deutschland auf, dann besteht

- seit Zambrano - unmittelbar aus dem unionsrechtlichen Freizligigkeits-
recht des unterhaltsberechtigten Kindes nun ein Recht des drittstaats-
angehdorigen Elternteils auf Aufenthalt und Arbeitsmarktzugang. Soweit
der Grundsatz. Im Einzelnen sind allerdings viele Fragen offen:1” Fur
welchen Zeitraum sind die Eltern von EU-Blrgern aufenthalts- und
arbeitsberechtigt? Ist nach Erreichen der Volljahrigkeit des Kindes eine
Beendigung des Aufenthalts der Eltern tberhaupt noch méglich? Kénnen
die Mitgliedstaaten einem Elternteil einen Aufenthaltstitel verweigern
beziehungsweise den Aufenthalt beenden, wenn Vater oder Mutter zum
Beispiel nicht bereit sind, sich an IntegrationsmaBnahmen zu beteiligen
oder wenn sie eine schwere Straftat begangen haben?

Anknupfend an die Entscheidung Zambrano werden in Teilen der Literatur
rechtliche Folgerungen fiir das deutsche Aufenthaltsrecht gezogen, die
weit Uber die besondere Konstellation des Falles hinausreichen. Forderun-
gen nach einer Gleichstellung von Unionsbilirgern und Drittstaatsangeho-
rigen erhalten neue Nahrung, ebenso wie Forderungen nach Beseitigung
der sogenannten Inlanderdiskriminierung,!® die im Auslanderrecht zum
Beispiel dadurch entsteht, dass nationale Vorschriften zum Familiennach-
zug auf freiztigigkeitsberechtigte EU-Auslander nicht angewandt werden
durfen, gegenliber den eigenen Staatsangehérigen aber in Kraft blei-
ben.'® Hier ist meines Erachtens allerdings Zurickhaltung geboten.?°

Kurz nach dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Zambrano hatte sich
der Gerichtshof mit der Frage zu befassen, wie sich die Entscheidung
auf den Ehegattennachzug auswirkt.2! Es ging um den Fall einer irisch-
britischen Staatsangehorigen, Frau McCarthy, die unter Berufung auf
ihre irische Staatsangehdrigkeit und ihren Status als Unionsbtirgerin

die Legalisierung des unrechtmaBigen Aufenthalts ihres jamaikanischen
Ehemanns anstrebte. Frau McCarthy hatte ihre Heimat GroBbritannien
noch nie verlassen. Kurz vor der Entscheidung des EuGH in der Rechts-
sache McCarthy hatte es bereits das Oberverwaltungsgericht Miinster
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unter Hinweis auf die Besonderheiten des Falls Zambrano abgelehnt, die
dort ausgesprochenen Grundséatze auf den Fall eines tirkischen Staats-
angehorigen zu erstrecken, der aus der Unionsbiirgerschaft seiner deut-
schen Ehefrau, die Deutschland noch nie verlassen hatte, ein Aufent-
haltsrecht ableiten wollte, ohne die im Aufenthaltsgesetz vorgesehene
Verpflichtung zum Besuch eines Integrationskurses zu erfiillen.?? Doch
zurlick zum Fall McCarthy. Im Ergebnis verneinte der EuGH einen Eingriff
in den Kernbereich der Unionsblirgerschaft. Es sei nicht ersichtlich, dass
die Nichtermdglichung des Nachzugs eines drittstaatsangehdrigen Ehe-
gatten zu einem unionsangehdrigen Ehegatten Letzteren in seinem Recht
aus Art. 21 AEUV beeintrachtige, sich innerhalb der EU-Staaten aufzu-
halten und frei zu bewegen.?? Frau McCarthy sei — anders als die minder-
jahrigen Kinder der Familie Zambrano - nicht gezwungen, das Gebiet der
Europaischen Union zu verlassen, wenn ihrem Ehemann der Aufenthalt
verweigert werde. Der Anwendungsbereich des Unionsrechts war danach
nicht eréffnet. Unberthrt hiervon bleibt freilich die im Ergebnis wohl
wenig aussichtsreiche Moglichkeit, sich gegeniiber dem Heimatstaat auf
den in Art. 8 EMRK gewahrleisteten Schutz des Familienlebens zu beru-
fen, um den Ehegattennachzug zu bewirken.

SPANNUNGSLAGEN

Die kritische Analyse der Auswirkungen der Entscheidung kann bei der
Betrachtung der Nahfolgen, insbesondere fir das nationale Auslander-
recht, nicht stehen bleiben. Denn in dem Urteil werden grundsatzliche
Spannungslagen sichtbar, die das Verhaltnis des EuUGH zum Unionsge-
setzgeber wie auch das Kompetenzgeflige zwischen EU und Mitgliedstaa-
ten betreffen.

Verhdltnis EuGH und Unionsgesetzgeber

Der EuGH leitet das Aufenthaltsrecht der Eltern Zambrano unmittelbar
aus der Unionsburgerschaft ihrer Kinder in Art. 20 AEUV ab. Anknlpfend
an diese Vorschrift errichtet der Vertrag ein differenziertes System von
unionsbirgerschaftlichen Rechtspositionen, die vom Recht auf Freiziligig-
keit bis zum kommunalen Wahlrecht fiir Unionsbiirger reichen. Das Recht
auf Aufenthalt besteht gemaB Art. 21 AEUV ,vorbehaltlich der in den
Vertragen und in den Durchfiihrungsvorschriften vorgesehenen Beschran-
kungen und Bedingungen.” Diese ,Beschrankungen und Bedingungen”
finden ihren Ausdruck in der Richtlinie Gber die Freizigigkeit von Unions-



74

blirgern.2* Die Richtlinie garantiert allen Unionsbiirgern und ihren Fami-
lienangehorigen - dies sind in der Regel die Ehegatten und minderjahri-
gen Kinder -, die ihr Herkunftsland verlassen und sich in einem anderen
EU-Staat niederlassen, das Recht auf Aufenthalt im Zielstaat.?®* Dieses
Recht gilt freilich nicht unbegrenzt, denn die Richtlinie bindet das Auf-
enthaltsrecht an bestimmte Voraussetzungen, wie an die Sicherung des
Lebensunterhalts und Straffreiheit.2¢ Die Auseinandersetzung des EuGH
mit der Richtlinie beschrankte sich darauf, festzustellen, dass nach dem
Willen des EU-Gesetzgebers ein Aufenthaltsrecht fir die Eltern Zambrano
nicht besteht.?”

Bemihungen der EU-Kommission, einen Anspruch auf Familiennachzug
flr Unionsblirger, die von ihren Freizligigkeitsrechten keinen Gebrauch
gemacht haben, in der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie?® zu veran-
kern, sind gescheitert. Mit welchen Erwagungen der Gerichtshof ange-
sichts dieses Befundes aus dem Kernbereich der Unionsblirgerschaft ein
scheinbar unbedingtes Aufenthaltsrecht fir drittstaatsangehdrige Fami-
lienangehdorige ableitet, erschlieBt sich nicht. Im Ergebnis verleiht der
Gerichtshof aufgrund der Unionsblirgerschaft einen Anspruch auf Aufent-
halt, den das Sekundarrecht nicht zu tragen vermag.? Der menschen-
rechtlichen Dimension des Falles hatte der EuGH im Ubrigen tberzeugend
durch einen Hinweis auf Art. 8 EMRK gerecht werden kdnnen. Ob das
dort geschitzte Recht auf Familien- und Privatleben den Eltern Zambrano
im Ergebnis einen Anspruch auf dauerhafte Regularisierung ihres bislang
rechtswidrigen Aufenthalts gegeben hatte, ist freilich unsicher.3°

Verhaltnis EU-Mitgliedstaaten

Entgegen dem Wortlaut des Art. 20 AEUV, der ausdriicklich die Akzesso-
rietat von Staatsangehdrigkeit und Unionsblirgerschaft anordnet, geht
der EuGH im Fall Zambrano einen Schritt in Richtung der Verselbstan-
digung der Unionsbiirgerschaft hin zu einem autonomen Blirgerrecht.3!
Zwar erkennt er ausdricklich die Befugnis der Mitgliedstaaten an, die
Bedingungen fiir den Erwerb der Staatsangehorigkeit festzulegen.32

An ihren Erwerb, mit dem zugleich die Unionsblirgerschaft erlangt wird,
werden allerdings Rechtsfolgen geknUipft, die sich dem Einfluss des
nationalen Gesetzgebers ebenso wie des Unionsgesetzgebers entziehen.
Mit dem Verzicht auf das grenziiberschreitende Element wird die Unions-
blrgerschaft zu einem Status, auf den sich der Einzelne auch gegenliber
seinem Heimatstaat berufen kann. Ein derartiges Verstandnis der Unions-
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blrgerschaft kann die vertikale Machtbalance zwischen Mitgliedstaaten
und EU in Frage stellen. Hier wird es darauf ankommen, in welcher
Weise der EuGH die Kernbereichsdoktrin weiterentwickelt, ob er einen
expansiven Kurs verfolgt und damit bislang innerstaatliche Sachverhalte
dem Zugriff des Unionsrechts unterwirft. Die Konsequenzen einer derar-
tigen Fortentwicklung der Unionsburgerschaft waren erheblich, nicht nur
flr das nationale Aufenthaltsrecht.3* Eine betrachtliche Ausweitung des
Anwendungsbereichs der EU-Grundrechte ware die Folge. Denn Uberall
dort, wo sich der Einzelne auf seine Rechte als Unionsblirger gegenliber
seinem Heimatstaat berufen kann, wiirden die nationalen Grundrechte
durch die Unionsgrundrechte Uberlagert. An die Stelle der Kontrolle durch
das Bundesverfassungsgericht trate die Grundrechtskontrolle durch

den EuGH. Eine solche Entwicklung wiirde wohl das Bundesverfassungs-
gericht auf den Plan rufen.

Im Honeywell-Beschluss hat das Gericht die MaBstébe flr eine Ultra-
vires-Kontrolle von Unionsrechtsakten - und dazu gehdéren auch Urteile
des EuGH - prazisiert.?®* Danach muss die Kompetenzkontrolle europa-
rechtsfreundlich ausgelibt werden. Prozedural wird dies dadurch abgesi-
chert, dass die Feststellung einer Kompetenziiberschreitung erst in
Betracht kommt, wenn dem EuGH zuvor - im Weg der Vorabentschei-
dung, gegebenenfalls eingeleitet durch das Bundesverfassungsgericht
selbst - Gelegenheit gegeben worden ist, seine Sicht der Dinge darzu-
legen. Materiell impliziert der Grundsatz der europarechtsfreundlichen
Kontrolle einen zurickgenommenen PrifungsmaBstab. Die Feststellung
eines Ultra-vires-Aktes kommt danach nur bei hinreichend qualifizierten
Kompetenziiberschreitungen in Betracht: KompetenzverstéBe miissen
offensichtlich sein und auBerdem in Hinblick auf das Prinzip der begrenz-
ten Einzelerm&chtigung erheblich ins Gewicht fallen. Uberdies billigt das
Gericht dem EuGH Anspruch auf Fehlertoleranz zu, solange die Interpre-
tation der vertraglichen Grundlagen nicht zu einer gewichtigen Verschie-
bung im Kompetenzgeflige zwischen Union und Mitgliedstaaten fihrt.

Wie ist nach diesen MaBstaben die Zambrano-Rechtsprechung zu beurtei-
len? Mit der Etablierung eines Kernbereichs der Unionsbirgerschaft und
dem Verzicht auf das Element des grenzliberschreitenden Bezugs hin-
sichtlich der vom Kernbereich erfassten Rechte - hier Aufenthalt und
Arbeitsmarktzugang - betreibt der EuGH Rechtsfortbildung ohne hin-
reichende vertragliche Absicherung. Die Kernbereichsdoktrin ermdglicht
den Zugriff des Unionsrechts auf reine Inlandssachverhalte. Ein solcher
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Zugriff war nach dem bisherigen Verstandnis des einschlagigen Primar-
und Sekundarrechts nicht moglich. Das Fehlen einer nachvollziehbaren
dogmatischen Begriindung fiir diese Wendung wiegt nicht nur wegen des
Neuigkeitswerts der Kernbereichsdoktrin schwer, sondern auch wegen
der Unsicherheit Giber die Folgen der Entscheidung und die damit verbun-
dene Gefahrdung der Rechtssicherheit.

Liegt das Urteil nach alledem noch im Bereich der vom Bundesverfas-
sungsgericht eingerdumten Fehlertoleranz? Ich wiirde dies im Ergebnis
bejahen. Auch wenn man sich des Eindrucks eines Grundsatzurteils nicht
ganz erwehren kann, bewirkt die Zambrano-Rechtsprechung keine struk-
turelle Verschiebung im Kompetenzgeflige zwischen EU und Mitgliedstaa-
ten. Immerhin hatte die Union gemaB Art. 79 AEUV die Kompetenz, den
Familiennachzug von Drittstaatsangehorigen umfassend, das hei3t, auch
denjenigen zu Unionsblrgern zu regeln.3¢ Bislang ist dies freilich noch
nicht geschehen. Darliber hinaus ist es der Gerichtshof selbst, der sich

in nachfolgenden Urteilen - hervorzuheben ist hier insbesondere die
Entscheidung in der Rechtssache Dereci vom November 201137 — um
Prazisierung und Begrenzung der im Zambrano-Urteil ausgesprochenen
Grundsatze bemiiht. Der Kernbereich der Unionsbirgerschaft soll nur
betroffen sein in jenen Fallen, in denen ,sich der Unionsburger de facto
gezwungen sieht, nicht nur das Gebiet des Mitgliedstaats, dem er an-
gehort, zu verlassen, sondern das Gebiet der Union als Ganzes.”*® Und
nur in diesem Kernbereich sollen auch die EU-Grundrechte gelten. Die
Grenzen des Art. 51 der Grundrechtecharta, wonach die Mitgliedstaaten
an die EU-Grundrechte ausschlieBlich bei der Durchfihrung des Unions-
rechts gebunden sind, werden gewahrt.3® Abgesehen von Sonderfallen

a la Zambrano halt der Gerichtshof damit an der im Vertrag niedergeleg-
ten Grundkonzeption von der Unionsbirgerschaft fest, deren Gehalt im
Recht auf Freizligigkeit in den anderen EU-Mitgliedstaaten und Inlander-
gleichbehandlung besteht. Zur Feststellung eines Ultra-vires-Aktes durch
das Bundesverfassungsgericht dirfte es daher nicht kommen.

Viel Larm um nichts also? So einfach sollte man es sich nun auch nicht
machen. SchlieBlich ist der EuGH umfassender Garant der Unionsrechts-
ordnung. Seine Aufgabe ist es, Fortbestand wie Weiterentwicklung der
Integration im Rahmen der bestehenden Vertrage zu gewahrleisten.

Die Autoritit des Gerichtshofs liegt in der Uberzeugungskraft seiner Ent-
scheidungen. SchlieBlich hat der EuGH die Folgen seiner Rechtsprechung
zu bedenken. Wie sollen nationale Gerichte mit der neuen Kernbereichs-
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doktrin umgehen, wenn sich der Gerichtshof zu Inhalt und Reichweite
dieses Instruments nicht auBert? Auch wenn ich durchaus verfassungs-
und europarechtliche Bedenken gegen die vom Bundesverfassungsgericht
in Anspruch genommene Befugnis der Ultra-vires-Kontrolle hege, ver-
hehle ich nicht, dass es aus unions- und verfassungspolitischen Griinden
vernlinftig ist — und hier schlieBe ich mich den Worten von Eckart Klein
auf der 5. Rechtspolitischen Konferenz an -, dass es kein Organ gibt, das
sich einer Uberwachung vollstandig entziehen kann: ,Weder das Bundes-
verfassungsgericht noch der EuGH noch der EGMR kann damit rechnen,
ganz unkontrolliert judizieren zu kdnnen. Das Bewusstsein der genannten
Gerichte, im ,europdischen Gerichtsverbund’ aufeinander angewiesen

zu sein, aufeinander héren zu missen, starkt die Freiheit der in Europa
lebenden Menschen [...]"° und die Européische Union als Rechtsgemein-
schaft.

Es bleibt abzuwarten, welche Verdichtung der Unionsbirgerstatus in
Zukunft erfahren wird, ob er sich entwickeln wird hin zu einem Unions-
blrgerrecht, das sich von der nationalen Staatsangehdrigkeit 16st, die-
se moglicherweise Uberlagert oder gar Uberwindet und damit zur prima-
ren Angehdrigkeitsbeziehung wird.*! In einer solchen Entwicklung des
Unionsbiirgerstatus wirde sich eine weitere Vertiefung des Integrations-
geschehens spiegeln.*2 Diese voranzutreiben liegt aber ganz gewiss

nicht in der Hand der Rechtsprechung, sondern in der Verantwortung der
Mitgliedstaaten, die sich, wenn die Zeit eines Tages dafiir reif sein sollte,
bewusst flr einen solchen Schritt entscheiden.

1| Der Text des Vortrages wurde aktualisiert und mit FuBnoten versehen. Der
Vortragsstil wurde beibehalten.

2| Rs. C-184/99 - Grzelczyk, EuZW 2002, S. 52, 55.

3| Rs. C-224/98 - D’Hoop, EuZW 2002, S. 635 (637); Rs. C-413/99 - Baumbast
und R., NJW 2002, S. 3610, 3613; Rs. C-224/02 - Garcia Avello, Slg. I 2004,
S. 5774, Rn. 16; Rs. C-403/03 - Schempp, NJW 2005, S. 2763; Rs. C-147/03
- Kommission/Qsterreich, EuZW 2005, S. 465 (466); Rs. C-76/05 - Schwarz
u. Gootjes-Schwarz, EuZW 2007, S. 601 (606),; Rs. C-135/08 - Rottmann,
NVwZ 2010, S. 509 (511).

4| Rs. C 34/09 - Zambrano/Office national de I'emploi, NJW 2011, S. 2033 ff.
Das Urteil hat im Schrifttum ein reges Echo ausgelést. Vgl. Hailbronner/Thym,
NJW 2011, S. 2008 ff.; Frenz, ZAR 2011, S. 221 ff.; Graf Vitzthum, EuR 2011,
S. 550 ff.; Huber, NvwZ 2011, S. 856 ff.; Nettesheim, JZ 2011, S. 1030 ff.;
Gutmann, InfAusIR 2011, S. 177 ff.; Welte, InfAusIR 2011, S. 265 ff.; Pfersich,
ZAR 2011, S. 191 (Urteilsanmerkung),; Streinz, JuS 2011, S. 946 ff.; Kluth,
ZAR 2011, S. 329 ff.
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Hailbronner/Thym (Fn. 4), insb. S. 2009.

Der EuGH hat sich ausdriicklich nicht auf die in Art. 21 AEUV garantierte
Freizligigkeit berufen, die in diesem Fall auch nicht betroffen war.

NJW 2011, S. 2033, 2034.

Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 21 AEUV Rn. 4, Hilf,
in: Grabitz/Hilf, 40. Ergénzungslieferung (Stand: Oktober 2009), Art. 18 EGV
Rn. 7: ,Art. 18 gewéhrleistet das Recht, aus einem Mitgliedstaat auszureisen,
in einen anderen Mitgliedstaat einzureisen und sich dort ohne zeitliche und
grundsétzlich ohne inhaltliche Begrenzung aufzuhalten.”

Schénberger, Unionsbirger, 2005, S. 309 f.; Kluth (Fn. 8), Art. 21 AEUV Rn. 3.
Daraus folgt indes nicht, dass das nationale Staatsangehérigkeitsrecht dem
Einfluss des Unionsrechts vollstdndig entzogen ist. Insbesondere in der Rs.
Rottmann, NVvwZ 2010, S. 509 (511), ist das Spannungsverhéltnis zwischen
dem nationalen Erstzugriff (des Gesetzgebers) auf die Staatsangehdrigkeit
einerseits und dem Unionsrecht andererseits offen zu Tage getreten und zwar
anlésslich der Zuldssigkeit der Rliicknahme einer rechtswidrigen Einblirgerung
nach § 48 VwVfG. Die Anwendbarkeit von Unionsrecht (konkret Art. 17 EGV =
Art. 20 AEUV) ergab sich daraus, dass Herr Rottmann in Graz (Osterreich) ge-
boren und deshalb urspriinglich durch Geburt Staatsbiirger der Republik Oster-
reich war. Spéter verlegte er seinen Wohnsitz nach Miinchen. Entscheidungs-
leitend fiir den EuGH war, dass es ,auf der Hand [liege], dass die Situation
eines Unionsblrgers, gegen den wie gegen den Kl. des Ausgangsverfahrens
eine Entscheidung der Behdrden eines Mitgliedstaats (iber die Riicknahme sei-
ner Einblrgerung ergangen ist, die ihn - nachdem er die Staatsangehdérigkeit
eines anderen Mitgliedstaats, die er urspriinglich besessen hatte, verloren

hat - in eine Lage versetzt, die zum Verlust des durch Art. 17 EG verliehenen
Status und der damit verbundenen Rechte fiihren kann, ihrem Wesen und
ihren Folgen nach unter das Unionsrecht fallt.”

EuGH Rs. C-224/98 - D'Hoop, EuZW 2002, S. 635 (637); Rs. C-406/04 -

De Cuyper, NVwZ 2006, S. 1037 (1038 f.).

EuGH, NJW 2011, S. 2033.

Hailbronner/Thym (Fn. 4), 2011: ,Es wird die Entscheidung dafir in Anspruch
genommen werden, die geltende Unterscheidung zwischen den Unionsbirger-
rechten und dem Aufenthaltsrecht von Drittstaatsangehdrigen aus den Angeln
zu heben.”

Migrationsbericht 2010, S. 222, abrufbar unter www.bamf.de.

A.a.0.

So verlangt etwa § 4 StAG fiir den Erwerb der deutschen Staatsangehdérigkeit
nach dem ius soli-Grundsatz, dass sich mindestens ein Elternteil seit acht
Jahren gewdhnlich im Bundesgebiet bis zur Geburt des Kindes aufgehalten hat
und ein unbefristetes Aufenthaltsrecht besitzt.

Siehe dazu auch Hailbronner/Thym (Fn. 4), S. 2012 f.; Huber (Fn. 4), S. 857;
Nettesheim (Fn. 4), S. 1034.

In diesem Sinne insbesondere Gutmann (Fn. 4), S. 177 ff.; Huber (Fn. 4),

S. 857; a.A. Generalanwéltin Kokott, Schlussantrdge vom 25.11.2010,

Rs. 434/09 - McCarthy, Rn. 39 ff.; Frenz (Fn. 4), S. 222; Graf Vitzthum

(Fn. 4), S. 565; Streinz (Fn. 4), S. 947 f.

Zum Phdnomen der sogenannten Inldnderdiskriminierung (synonym: um-
gekehrte Diskriminierung) statt vieler Epiney, Umgekehrte Diskriminierung,
1995.

Ebenso Hailbronner/Thym (Fn. 4), S. 2009.

Rs. C-434/09 - McCarthy, NVwZ 2011, S. 867 ff.

OVG Minster, N\VwZ 2011, S. 955 (957).

23| EuGH, NvwZ 2011, S. 867 (869): ,Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende nationale MaBnahme, anders als es fir
die Rechtssache kennzeichnend war, in der das Urteil Ruiz Zambrano ergangen
ist, nicht bewirkt, dass Frau McCarthy verpflichtet wére, das Hoheitsgebiet
der Union zu verlassen.” Zu dieser Unterscheidung auch Frenz (Fn. 4), S. 222;
Graf Vitzthum (Fn. 4), S. 563 ff.; Nettesheim (Fn. 4), S. 1033, mit der zutref-
fenden Feststellung, dass der EuGH dadurch auch deutlich gemacht habe, dass
aus Art. 20 Abs. 1 AEUV kein generelles Recht auf Familienzusammenfiihrung
folgt. Zu Recht auch ablehnend GA Kokott, Schlussantrédge v. 25.11.2010,

Rn. 31. Der EuGH hat diese Bewertung in der Rs. C-256/11, Dereci u.a., N\VvwZ
2012, S. 97, Uber die Félle der erstmaligen Gewdhrung von Einreise und Be-
griindung des Aufenthalts auch ausdriicklich auf die Félle der Beendigung eines
bereits bestehenden Aufenthalts erstreckt. Dennoch bleibt die nationale Ver-
waltungsgerichtsbarkeit verunsichert, siehe etwa VGH Kassel, Beschluss vom
27.10.2011, Az.: 6 D 1633/11 - juris, Rn. 14 ff.

24| RL 2004/38/EG vom 29.4.2004, ABI. EU 2004 Nr. L 158/77.

25| Art. 7 Abs. 2 Unionsblirger-RL; zum Begriff des Familienangehérigen Art. 2

Nr. 2 Unionsbirger-RL.

Art. 7 Abs. 2 Unionsbiirger-RL. Néher zur Struktur der Unionsblirger-RL

Dienelt, in: Renner (Begr.), AusIR, 9. Aufl. 2011, Vorbemerkung FreiziigG/EU

Rn. 9 ff.; zur Umsetzung in das deutsche Recht GroB, ZAR 2006, S. 61 ff.; zum

Aspekt der ausreichenden wirtschaftlichen Sicherung speziell Graf Vitzthum

(Fn. 4), S. 556.

Dies ergibt sich daraus, dass geméB der klaren Vorgabe von Art. 3 Abs. 1

Unionsblirger-RL als freiziigigkeitsberechtigt i.S.d. Richtlinie nur derjenige

Unionsblirger gilt, der sich in einen anderen als den Mitgliedstaat, dessen

Staatsangehdrigkeit er besitzt, begibt oder sich dort aufhélt. Erst wenn diese

Voraussetzung (das grenziiberschreitende Moment eben) erfiillt ist, kbnnen

sich auch die Familienangehdrigen auf die Freiziigigkeit berufen.

RL 2003/86/EG vom 22.9.2003 betreffend das Recht auf Familienzusammen-

fihrung, ABI. EU 2003 Nr. L 215/2.

29| Ebenso Hailbronner/Thym (Fn. 4), S. 2009.

30| Nettesheim (Fn. 4), S. 1032. Abgesehen davon verfiigt das Ehepaar Zambrano

mittlerweile (iber einen — wenn auch befristeten — Aufenthaltstitel nach belgi-

schem Recht.

Dazu Hailbronner/Thym (Fn. 4), S. 2011: ,Im Kern betrifft Ruiz Zambrano

den Ausbau der Unionsblrgerschaft zu einem féderalen Blirgerrecht.” Ebenso

Nettesheim (Fn. 4), S. 1036.

EuGH, NJW 2011, S. 2033 (2034) unter Hinweis auf Rs. C-135/08 - Rottmann,

NvwZ 2010, S. 509 (510).

33| In diesem Sinne auch Hailbronner/Thym (Fn. 4), S. 2009 (2013).

34| Zu den méglichen - sehr weitreichenden - Auswirkungen auf das Aufenthalts-
recht Huber (Fn. 4), S. 858 ff.

35| BVerfG, NJW 2010, S. 3422 (3223 f.).

36| Vgl. nur Thym, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union,

43. Aufl. 2011, Art. 79 AEUV Rn. 19.

Rs. C-256/11 - Dereci u.a., N\vwZ 2012, S. 97 mit Anmerkung von Thym,

a.a. 0., der dort ebenfalls eine stark restriktive Tendenz in der Handhabung

der neuen Kernbereichsdoktrin erkennt; wohl a. A. Nettesheim (Fn. 4), S. 1032

f., der in der Zambrano-Rechtsprechung nur einen weiteren Schritt in der Ent-

wicklung der Unionsblirgerschaft hin zu einem féderalen Blrgerrecht sieht.

38| EuGH, NJW 2012, S. 97 (100).

39| EuGH, NJW 2012, S. 97 (100).

26

27

28

31

32

37
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40| Bemerkungen zum Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, 99 (108)
in: Baus u.a. (Hrsg.), 5. Rechtspolitische Konferenz, Europdische Integration
und Verfassungsidentitédt, 2010, abrufbar unter http://www.kas.de/wf/doc/
kas_21483-544-1-30.pdf?101222111140.

41| Zu dieser Tendenz insbesondere Nettesheim (Fn. 4), S. 1032 f., 1036 f.

42| Schénberger (Fn. 9), S. 143 f., 272 ff.
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DIE KARLSRUHER SICHT!?

Rudolf Mellinghoff

WANDEL DES VERHALTNISSES ZWISCHEN
BUNDESVERFASSUNGSGERICHT UND EURO-
PAISCHEM GERICHTSHOF FUR MENSCHENRECHTE

Als ich vor nunmehr fast elf Jahren zum Richter des Bundes-
verfassungsgerichts ernannt wurde, war das Verhaltnis
zwischen dem Bundesverfassungsgericht und dem Gerichts-
hof der Europdischen Gemeinschaften in Luxemburg, nicht
aber dem Europaischen Gerichtshof fir Menschenrechte
(EGMR), ein groBes Thema. In Folge der Maastricht-Ent-
scheidung? war gerade die Entscheidung zur Bananenmarkt-
ordnung? ergangen; intensiv wurde dartber diskutiert,

ob und in welchem Umfang das Bundesverfassungsgericht
seine Prifungsbefugnis im europadischen Gemeinschaftsrecht
auslbte. Die Europaische Konvention zum Schutz der Men-
schenrechte (EMRK) und die Entscheidungen des EGMR
spielten keine groBe Rolle.

Im Laufe der Zeit aber geriet die Rechtsprechung des EGMR
zunehmend in das Blickfeld. Spatestens seit der grundlegen-
den Entscheidung zum Sorgerechtsfall Gérglll im Jahre
2004+ wird das Verhaltnis von Bundesverfassungsgericht und
EGMR intensiv diskutiert. Es wird Uber Auslegungskonkur-
renzen® oder Grundrechtskonflikte® im europaischen Mehr-
ebenensystem geschrieben; und es wird tber den Grund-
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und Menschenrechtsschutz im ,,Bermuda-Dreieck”’” der europdischen
Gerichte, die neue europadische Grundrechtsarchitektur,® ,StraBburger
Wolken am Karlsruher Himmel”,° den europaischen Verfassungsgerichts-
verbund,®° die Eigenstandigkeit der Rechtsordnungen,!! die Kontrolldichte
und Kontrollfolgen in mehrpoligen Rechtsverhaltnissen'? oder die Koordi-
nation des Grundrechtsschutzes in Europa!® debattiert. Es wird die Frage
gestellt, wozu Deutschland einen europadischen Menschenrechtsgerichts-
hof braucht,'* wenn es ein Bundesverfassungsgericht hat, und wer ,Angst
vor StraBburg”!s hat. Vom ,Krieg” der Gerichte war schon die Rede. Und
es wurde spekuliert, welches Gericht sich am Ende durchsetzen wird.

Immer wieder ist Deutschland vom Europaischen Gerichtshof in Stral3-
burg wegen eines KonventionsverstoBes verurteilt worden, auch wenn
das Bundesverfassungsgericht zuvor keinen VerfassungsverstoB feststell-
te. Allein im letzten Jahr stellte der StraBburger Gerichtshof in 29 Fallen
fest, dass Deutschland die EMRK verletzt habe. Auch wenn zahlreiche
Falle das Recht auf ein Verfahren innerhalb einer angemessenen Frist
und das Recht auf eine wirksame Beschwerde betrafen, mehren sich
doch Entscheidungen, in denen der EGMR auch andere VerstdBe gegen
die Europaische Menschenrechtskonvention feststellt und dabei teilweise
zu anderen Ergebnissen kommt als das Bundesverfassungsgericht.

Dies liegt insbesondere daran, dass das Bundesverfassungsgericht und
der EGMR funktionell vergleichbare Aufgaben haben und Uber eng ver-
wandte - teils parallele, teils komplementare — Grundrechtskataloge
judizieren.'® Auch wenn beide Gerichte unterschiedliche Prifungs- und
EntscheidungsmaBstdbe haben, kommt es immer wieder zu vergleich-
baren Entscheidungssituationen. An fliinf zentralen Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts mochte ich zeigen, wie das Karlsruher Gericht
bisher auf eine abweichende Rechtsprechung des EGMR reagiert hat,

und wie es den Verfassungsgerichtsverbund!” auf europaischer Ebene mit
Leben fullt.
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UNTERSCHIEDLICHE PERSPEKTIVEN IN DER BISHERIGEN
RECHTSPRECHUNG VON BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
UND EGMR

Vermeidung von Divergenzen

Das Bundesverfassungsgericht hat sich zunachst nur zuriickhaltend mit
der Rechtsprechung des EGMR befasst und eine eher abwartende Haltung
eingenommen. Es gab zwar schon recht friih Entscheidungen, bei denen
der Konventionstext und die Rechtsprechung des EGMR auf der Ebene
des Verfassungsrechts als ,,Auslegungshilfe” fur die Bestimmung von
Inhalt und Reichweite der Grundrechte und rechtsstaatlicher Garantien
des Grundgesetzes herangezogen wurden.!® Es bestand jedoch keine
Veranlassung, sich unmittelbar und intensiv mit der Rechtsprechung des
EGMR auseinanderzusetzen.

Erst in dem Beschluss des Ersten Senats zur VerfassungsmaBigkeit der
ausschlieBlich von Mannern erhobenen ,Feuerwehrabgabe” beziehungs-
weise ,Feuerschutzabgabe”® musste sich das Bundesverfassungsgericht
mit einer abweichenden Rechtsprechung des EGMR beschéaftigen. Die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Feuerschutzabgabe
vermeidet allerdings diese Auseinandersetzung und wahlt einen eigen-
standigen Lésungsweg am MaBstab des Grundgesetzes.

Der Erste Senat hatte seit 19612° die Vereinbarkeit der baden-wurttem-
bergischen Feuerschutzabgabe mit dem Grundgesetz festgestellt. Der
EGMR entschied jedoch anlasslich einer Individualbeschwerde mit Urteil
vom 18. Juli 1994,2 die Erhebung der baden-wiirttembergischen Feuer-
wehrabgabe verletze Art. 14 EMRK (allgemeines Diskriminierungsverbot)
in Verbindung mit Art. 4 Abs. 3 lit. d EMRK (Verbot der Zwangs- oder
Pflichtarbeit).

Der Erste Senat erklarte in einem zeitlich nachfolgenden Verfahren2? die
einschlagigen bayerischen und baden-wiirttembergischen Vorschriften
flr nichtig, da sie unvereinbar seien mit Art. 3 Abs. 1 und Abs. 3 sowie
mit Art. 105 Abs. 2 und Abs. 2a GG. Anders als der EGMR rligte er aber
nicht, dass der Feuerwehrdienst in der Realitat nicht ernsthaft umgesetzt
werde. Vielmehr erkannte das Bundesverfassungsgericht eine Verletzung
von Art. 3 Abs. 3 GG, weil keine Grinde feststellbar seien, die eine Be-
schrankung der Feuerwehrdienstpflicht auf Manner zwingend erforderlich
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machten. Fir die herkdmmliche Annahme, Frauen dirften wegen ihrer
kdrperlichen Konstitution vom Feuerwehrdienst ausgenommen werden,
gebe es aus heutiger Sicht keine zureichenden Griinde.?* Auch wenn

das Bundesverfassungsgericht damit zum gleichen Ergebnis kam wie der
EGMR, vermied es eine Auseinandersetzung mit der Entscheidung des
EGMR. Der Zusammenhang mit dem StraBburger Richterspruch geht
lediglich aus der Schilderung des Inhalts des EGMR-Urteils im Tatbestand
der Karlsruher Entscheidung?* hervor.

Starkung des Menschenrechtsschutzes durch das Bundesverfassungs-
gericht

In der sogenannten Gorguli-Entscheidung?® des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts steht erstmals die Frage im Mittelpunkt,
welche Konsequenzen aus einer divergierenden Rechtsprechung von
Bundesverfassungsgericht und EGMR zu ziehen sind. Das Bundesverfas-
sungsgericht entwickelt in dieser Entscheidung seine MaBstabe fur die
Gewahrleistung des Grundrechtsschutzes und des Menschenrechtsschut-
zes am MaBstab unterschiedlicher Rechtsordnungen.

In dieser Leitentscheidung klart das Gericht das Verhaltnis des nationalen
Rechts zur Europadischen Menschenrechtskonvention, bestimmt die vol-
kerrechtliche und die innerstaatliche Wirkung von Entscheidungen des
EGMR in Deutschland und setzt sich mit der Bedeutung der EMRK flr

die Auslegung des Grundgesetzes und der entsprechenden Reichweite
der verfassungsgerichtlichen Kontrolle auseinander.

Auch wenn die EMRK innerstaatlich den Rang eines Bundesgesetzes hat,
beeinflussen die Gewdahrleistungen der Konvention die Auslegung der
Grundrechte und rechtstaatlichen Grundsatze des Grundgesetzes. Der
Konventionstext und die Rechtsprechung des EGMR dienen - wie das
Bundesverfassungsgericht schon frither festgestellt hatte — auf der Ebene
des Verfassungsrechts als Auslegungshilfe bei der Bestimmung von Inhalt
und Reichweite der Grundrechte und rechtsstaatlichen Grundsatze des
Grundgesetzes, sofern dies nicht zu einer - von der Konvention selbst
nicht gewollten - Einschrankung oder Minderung des Grundrechtsschut-
zes fuhrt.?s

Die Entscheidungen des EGMR binden zwar nur die an dem jeweiligen
Verfahren beteiligten Vertragsparteien. Die Urteile haben fiir das Kon-
ventionsrecht aber eine ,besondere Bedeutung”, weil sich in ihnen der
aktuelle Entwicklungsstand der Konvention und ihrer Protokolle wider-
spiegelt. Daher geben sie den nicht beteiligten Staaten Anlass, ihre natio-
nale Rechtsordnung zu Uberpriifen und sich bei einer mdglicherweise
erforderlichen Anderung an der einschldgigen Rechtsprechung des StraB-
burger Gerichtshofs zu orientieren.

Das Bundesverfassungsgericht verpflichtet innerstaatlich alle Tréager der
deutschen o6ffentlichen Gewalt, die Entscheidungen des Gerichtshofs zu
berticksichtigen.?” Diese Verpflichtung ergibt sich aus der Bindung von
Verwaltung und Rechtsprechung an Recht und Gesetz nach Art. 20 Abs. 3
GG. Sowohl die fehlende Auseinandersetzung mit einer Entscheidung

des EGMR als auch deren vorrangiges Recht verletzende schematische
Umsetzung kdénnen gegen Grundrechte in Verbindung mit dem Rechts-
staatsprinzip verstoBen.

Zwar wird keine strikte Vollstreckung von Entscheidungen des EGMR
gefordert. Wenn der EGMR allerdings in einem konkreten Beschwerde-
verfahren unter Beteiligung der Bundesrepublik Deutschland einen Kon-
ventionsverstoB festgestellt hat, missen sich die zustandigen Behdrden
oder Gerichte mit der Entscheidung erkennbar auseinandersetzen und
gegebenenfalls nachvollziehbar begriinden, warum sie der volkerrecht-
lichen Rechtsauffassung gleichwohl nicht folgen.2®

Das Bundesverfassungsgericht betont zudem, dass es selbst dafiir sorgen
wolle, der besonderen Bedeutung der Rechtsprechung des EGMR und
der Europadischen Menschenrechtskonvention Geltung zu verschaffen.
Das Karlsruher Gericht sieht sich im Rahmen seiner Zustandigkeit dazu
berufen, Verletzungen des Vélkerrechts, die in der fehlerhaften Anwen-
dung oder Nichtbeachtung vélkerrechtlicher Verpflichtungen durch deut-
sche Gerichte liegen und eine voélkerrechtliche Verantwortlichkeit der
Bundesrepublik begriinden kénnten, nach Moéglichkeit zu verhindern
und zu beseitigen. Anders als bei sonstigen volkerrechtlichen Vertrégen
Uberprift das Bundesverfassungsgericht daher die Anwendung und die
Auslegung der EMRK durch die Fachgerichte.
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Im Fall Gérgulu stellte das Bundesverfassungsgericht nicht nur in der
grundlegenden Senatsentscheidung eine Verletzung von Art. 6 GG in
Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip durch die Entscheidung des
Oberlandesgerichts fest,?® weil das Gericht das EGMR-Urteil vom 26.
Februar 2004 nicht hinreichend berlicksichtigt habe, obwohl es dazu
verpflichtet gewesen sei. In der Folgezeit mahnte das Karlsruher Gericht
in weiteren Entscheidungen die Bindungswirkung des EGMR-Urteils an
und kritisierte mit deutlichen Worten das mangelnde Bewusstsein des
Oberlandesgerichts fiir die Notwendigkeit, die Europaische Menschen-
rechtskonvention zu berticksichtigen. Das Oberlandesgericht habe ,das
Urteil des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte nicht nur nicht
beachtet, sondern dessen Vorgaben in ihr Gegenteil verkehrt.”3°

Im Ergebnis erhebt das Bundesverfassungsgericht damit die Menschen-
rechtskonvention in der Auslegung des EGMR trotz ihres Ranges als
einfaches Bundesgesetz mittelbar zum verfassungsrechtlichen Prifungs-
maBstab. Die volkerrechtliche Verpflichtung aller staatlichen Organe,
die deutschen Grundrechte unter Berlicksichtigung der Ausstrahlungs-
wirkung der EMRK und im Einklang mit der Rechtsprechung des EGMR
auszulegen, wird damit zur verfassungsrechtlichen Pflicht. Die Miss-
achtung dieser Pflicht kann mit der Verfassungsbeschwerde gertigt
werden. Das Bundesverfassungsgericht gewahrleistet auf diesem Wege
die Einhaltung der Konventionsgarantien.

Eingeschrankter Priifungsumfang

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts kniipft in seiner Caroline-
Entscheidung vom 26. Februar 20083! an die Gorguli-Entscheidung des
Zweiten Senats an. Die Entscheidung in Sachen Caroline von Hannover
hatte zu berlicksichtigen, dass der EGMR in der Abwagung widerstreiten-
der Menschenrechtspositionen zu einem anderen Ergebnis gekommen
war als der Bundesgerichtshof (BGH), dessen Entscheidung vom Bundes-
verfassungsgericht insoweit nicht beanstandet worden war.

Auch in dem Beschluss aus dem Jahr 2008 Uberprifte das Bundesverfas-
sungsgericht zwei BGH-Urteile, mit denen das bisher verwendete Schutz-
konzept der absoluten und relativen Person der Zeitgeschichte aufge-
geben und damit der Rechtsprechung des EGMR weitreichend Rechnung
getragen wurde. In diesem Fall konnte sich das Bundesverfassungsge-
richt jedoch auf die Prifung beschranken, ob der Einfluss der deutschen
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Grundrechte auch unter Berilicksichtigung der Gewahrleistungen der
EMRK auf die Auslegung der zivilrechtlichen Normen und auf die Abwa-
gung der kollidierenden Schutzguter hinreichend beachtet worden war.3?

Einpassung der Wertungen des EGMR in die Grundrechtspriifung

Die Entscheidung vom 21. Juli 2010 zur VerfassungsmaBigkeit von Vor-
schriften, nach denen der Vater eines nichtehelichen Kindes nur dann die
elterliche Sorge (gemeinsam mit der Mutter oder allein) austiben kann,33
wenn die Mutter zustimmt, gab dem Karlsruher Gericht ebenfalls Anlass,
sich mit einer abweichenden Rechtsprechung des EGMR auseinander-
zusetzen. Auch hier nimmt das Bundesverfassungsgericht die divergie-
renden Wertungen des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
auf und passt sie in die eigene Grundrechtsprifung ein. Dabei handelt
es sich jedoch nicht um eine schematische Umsetzung eines Urteils des
EGMR, das anhand eines anderen MaBstabs getroffen wurde. Vielmehr
berticksichtigt das Bundesverfassungsgericht die vom EGMR gefundene
Wertung im Rahmen seiner Verhéltnismé&Bigkeitspriifung. Die Anderung
der eigenen Rechtsprechung begriindet das Bundesverfassungsgericht
dabei auch mit dem abweichenden Urteil des EGMR.

Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EGMR bei Wahrung
der Besonderheiten des nationalen Rechts

Einer besonderen Herausforderung musste sich das Bundesverfassungs-
gericht in der Entscheidung zur Sicherungsverwahrung im Mai 2011
stellen, in der die Sicherungsverwahrung fiir verfassungswidrig erklart
wurde. Das Karlsruher Gericht hatte im Jahr 2004 entschieden, dass die
gesetzlichen Regelungen, mit denen die Héchstdauer der erstmaligen
Sicherungsverwahrung von zehn Jahren aufgehoben worden waren, mit
dem Grundgesetz vereinbar seien.?* Dabei hatte das Gericht argumen-
tiert, dass es sich bei der Sicherungsverwahrung nicht um eine Strafe
im Sinne des Grundgesetzes handele, sondern um eine MaBregel der
Besserung und Sicherung, fiir die die strengen Voraussetzungen des
Art. 103 Abs. 2 GG nicht gédlten. Das Bundesverfassungsgericht berlck-
sichtigte damit das zweispurige Sanktionensystem des deutschen Straf-
rechts, nach dem die Strafe ausschlieBlich tat- und schuldangemessen
zu sein hat, nicht aber dem Schutz der Bevélkerung vor hochgefahrlichen
Straftatern dient.
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Demgegeniber bewertete der EGMR die Sicherungsverwahrung als eine
Strafe im Sinne von Art. 7 EMRK.3% Wie eine Freiheitsstrafe sei die Siche-
rungsverwahrung mit einer Freiheitsentziehung verbunden; ihr prakti-
scher Vollzug finde in regularen Strafvollzugsanstalten statt.3¢

Damit sah sich das Bundesverfassungsgericht vor die Frage gestellt, ob
das zweispurige Sanktionensystem des deutschen Strafrechts mit Riick-
sicht auf die Europaische Menschenrechtskonvention aufrechterhalten
bleiben kénne und wie die Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofs flir Menschenrechte angemessen zu bericksichtigen sei. Im Ergeb-
nis hat das Gericht in seiner zweiten Entscheidung zur Sicherungsver-
wahrung aus dem Jahre 20113 daran festgehalten, dass Strafe und MaB3-
regel am MaBstab des Grundgesetzes unterschiedlich zu beurteilen seien.
Die Verfassungswidrigkeit der Sicherungsverwahrung wurde wesentlich
darauf gestitzt, dass das Abstandsgebot zwischen Strafe und MaBregel
nicht eingehalten worden sei.

Das zweispurige Sanktionensystem des deutschen Strafrechts, das in der
begrifflichen Unterscheidung von ,Strafe” und ,MaBregel” zum Ausdruck
kommt, stellt eine von den Wertungen und Vorgaben des Grundgesetzes
beeinflusste, ausdifferenzierte ,Teilrechtsordnung der nationalen Rechts-
ordnung”3® dar, in der Freiheitsrechte und Schutzinteressen der Allge-
meinheit in einem komplexen Zusammenspiel unterschiedlicher Regelun-
gen zu einem angemessenen Ausgleich gebracht werden, heiBt es in der
Entscheidung. Die Besonderheit des deutschen Systems ist seine Kom-
bination aus relativ geringer Freiheitsstrafe einerseits und MaBregeln

der Sicherung und Besserung andererseits; flir die Beibehaltung dieses
historisch herausgebildeten Systems hat sich der demokratisch gewahlte
Gesetzgeber entschieden. Dieses zweispurige Sanktionensystem ist be-
sonders freiheitsschonend, da es keine am Praventionsgedanken orien-
tierte Strafe ohne Obergrenze gibt. Vielmehr ist die Strafe - im Gegen-
satz zu den Konzepten manch anderer Lander - streng tat- und schuld-
orientert. Damit gewahrleistet das deutsche Grundgesetz, anders als die
Europaische Menschenrechtskonvention, im Strafrecht grundsatzlich
Schutz gegeniber UbermaBig lang andauernder Freiheitsentziehung.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung zur Siche-
rungsverwahrung die Vorgaben der Europaischen Menschenrechtskon-
vention und die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs flr
Menschenrechte so weit wie eben maoglich in die deutsche Rechtsordnung
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eingepasst. Gleichzeitig hat es die Besonderheiten der nationalen Straf-
rechtsordnung und deren freiheitssichernde Aspekte zur Geltung ge-
bracht. Die Entscheidung ist ein Beispiel dafiir, wie Urteile des EGMR

in die eigene Rechtsordnung transportiert werden kdnnen. Dass die
Entscheidungen des EGMR und des Bundesverfassungsgerichts in den
Verfahren zur Sicherungsverwahrung auch im Ergebnis nicht vollsténdig
deckungsgleich ausgefallen sind, ist den unterschiedlichen MaBstaben
und unterschiedlichen Begrifflichkeiten geschuldet.

In dieser Entscheidung betont das Bundesverfassungsgericht nachdriick-
lich die Vdlkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes und nimmt dies
zum Anlass, erneut die Bericksichtigung der Menschenrechtskonvention
von allen staatlichen Stellen in Deutschland einzufordern.

Allerdings fordert die Heranziehung der EMRK als Auslegungshilfe nicht
eine schematische Parallelisierung einzelner verfassungsrechtlicher Be-
griffe, sondern dient der Vermeidung von Vélkerrechtsverletzungen. Die
menschenrechtlichen Gehalte des jeweiligen volkerrechtlichen Vertrags
missen durch einen aktiven Rezeptionsvorgang ,umgedacht” werden,
damit sie sich in den Kontext der aufnehmenden Verfassungsordnung
einfligen.?

Ausflhrlich widmet sich das Gericht der Frage, inwieweit die Rechtspre-
chung des StraBburger Gerichtshofs zu Art. 7 Abs. 1 EMRK bei der ver-
fassungsrechtlichen Beurteilung der Sicherungsverwahrung bericksichtigt
werden kann. Das Bundesverfassungsgericht halt zwar an der Unter-
scheidung von Strafe und MaBregel der Besserung und Sicherung fest.

Es hebt jedoch unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung des EGMR
hervor, dass freiheitsentziehende MaBregeln wie die Sicherungsverwah-
rung durch das Prinzip des Uberwiegenden Interesses legitimiert sein
missen und allein auf eine zuklinftige Sicherung vor einzelnen, als hoch-
gefahrlich eingeschatzten Tatern zielen dirfen.

Auch mit Ricksicht auf die Wertungen des Art. 7 Abs. 1 EMRK ist die
Sicherungsverwahrung Uberhaupt nur dann zu rechtfertigen, wenn ihre
gesetzliche Ausgestaltung ihrem besonderen Charakter Rechnung tragt.
Ein freiheitsorientierter und therapiegerichteter Vollzug muss sicherstel-
len, dass Belastungen vermieden werden, die Uber den unabdingbaren
Entzug der ,duBeren” Freiheit hinausgehen.
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Das Bundesverfassungsgericht halt ausdricklich daran fest, dass die
MaBregel der Besserung und Sicherung nicht am MaBstab des absoluten
Ruckwirkungsverbots des Art. 103 Abs. 2 GG zu messen ist. Die aus
dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitenden Vertrauensschutzbelange werden
jedoch durch die Wertungen der Menschenrechtskonvention in der Aus-
legung des EGMR (insbesondere Art. 7 Abs. 1 und Art. 5 EMRK) ver-
starkt.

PERSPEKTIVEN FUR DIE ZUKUNFT

Da die nationalen Grundrechte und die Gewahrleistungen der EMRK in
weiten Bereichen Ubereinstimmen, kann es immer wieder zu unterschied-
lichen Auffassungen zwischen EGMR und Bundesverfassungsgericht
kommen. Unterschiede dirften sich insbesondere dann ergeben, wenn
verschiedene Grundrechtsgewéhrleistungen gegeneinander abzuwagen
sind und die beiden Gerichte bei schwierigen Abwagungsfragen zu ab-
weichenden Ergebnissen kommen. Dies belegen die Entscheidungen zum
Verhaltnis von Pressefreiheit und Persdnlichkeitsschutz oder die Entschei-
dungen zum Sorgerecht und Umgangsrecht.

Hierbei handelt es sich jedoch meist um Einzelfallentscheidungen, die
zwar Divergenzen in der jeweiligen Sache, aber keine uniberbriickbaren
Differenzen offenbaren. Vielmehr ist in der Regel zu beobachten, dass
Bundesverfassungsgericht und EGMR von den gleichen menschenrecht-
lichen Grundgedanken ausgehen. Dies liegt auch daran, dass die Ge-
wahrleistungen des Grundgesetzes und der EMRK gemeinsame Wurzeln
haben. Fundamentale Unterschiede dirften daher in der Regel nicht
bestehen.

Wenn das Bundesverfassungsgericht gelegentlich durch die Rechtspre-
chung des EGMR veranlasst wird, seine eigene Rechtsprechung zu uber-
denken, sollte dies nicht als generelles Problem des Zusammenwirkens
im europadischen Verfassungsgerichtsverbund gesehen werden. Die in
sechzig Jahren gewachsene, detailreiche Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts bietet zwar ein hohes MaB3 an rechtsstaatlicher
Berechenbarkeit. Auf der anderen Seite besteht jedoch auch die Gefahr
der Erstarrung und allzu ausdifferenzierter Komplexitat.*® Daher sollte
es auch unter dem Aspekt der Herausbildung eines gemeineuropaischen
Grundrechtsstandards nicht grundsatzlich negativ bewertet werden,
wenn das Bundesverfassungsgericht in wenigen Fallen durch den EGMR

veranlasst wird, seine Sicht zu Gberdenken und gegebenenfalls zu modi-
fizieren.

Auf der anderen Seite zeigen die bisherigen divergierenden Entscheidun-
gen von Bundesverfassungsgericht und EGMR auch zwei Gefahren fir

die Rechtsprechungskohdrenz in Europa: Eine eigenstandige einzelfall-
orientierte Prifung kann zu unterschiedlichen Abwagungsergebnissen
und zu abweichenden Beurteilungen bei Grundrechtseingriffen fihren.
Insbesondere in mehrpoligen Grundrechtsverhaltnissen haben Bundes-
verfassungsgericht und EGMR schwierige Wertungen zu treffen, die die
Belange der beteiligten Grundrechtstrager berticksichtigen.*! Hier besteht
die Gefahr, dass der EGMR durch intensive Kontrolle und durch eine von
der nationalen Rechtsprechung abweichende Kollisionslosung die vom
Bundesverfassungsgericht gefundenen Abwagungsergebnisse nach Art
eines obersten Fachgerichts verwirft, ohne zu berlicksichtigen, dass das
Karlsruher Gericht die weiterreichenden Grundrechtsverbiirgungen des
Grundgesetzes und historisch gewachsene Traditionen zu berticksichtigen
hat. Zwar kann die Losung nicht darin bestehen, eine generelle Riick-
nahme der Kontrolldichte des EGMR zu fordern, weil dies weder der
Normstruktur der EMRK noch dem Auftrag des EGMR entspricht.42 Aller-
dings bleibt der EGMR aufgerufen, bei seinen Entscheidungen zur Wah-
rung des gemeineuropadischen Grundrechtsstandards die nationalen
Beurteilungsspielrdume und Besonderheiten zu berlcksichtigen. AuBer-
dem zeigen die Entscheidungen zur Sicherungsverwahrung die besondere
Problematik bei Eingriffen in ein Geflige der nationalen Rechtsordnung,
das durch besondere Eigenheiten gepragt ist. In diesen Féllen ist der
EGMR in besonderem MaBe dazu aufgerufen, die nationalen Beurteilungs-
spielrdume flr die Regelung ganzer Teilrechtsgebiete zu bertiicksichtigen.
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DIE STRASSBURGER SICHT
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VORBEMERKUNG

Das Verhaltnis zwischen Bundesverfassungsgericht und
Europaischem Gerichtshof (EGMR) flir Menschenrechte ist
oftmals Gegenstand wissenschaftlicher Analysen und politi-
scher Debatten. Zur Beschreibung wird bevorzugt auf Meta-
phern und Bilder zuriickgegriffen, die — wie etwa die Vor-
stellung vom , letzten Wort” - mehr oder weniger deutliche
Wertungen enthalten. Dies gilt auch fir die von der Konrad-
Adenauer-Stiftung zum 60. Jahrestag der Griindung des
Bundesverfassungsgerichts initiierte Diskussion zum Thema
,Das Bundesverfassungsgericht und der Europaische Ge-
richtshof — Perspektiven einer kontroversen Beziehungs-
geschichte”. Richtig ist an dieser Charakteristik, dass es
zwischen den beiden auf unterschiedlichen Rechtsgrund-
lagen - einerseits Verfassungsrecht, andererseits Volker-
recht — beruhenden Institutionen eine intensive und zugleich
facettenreiche ,Beziehung” gibt, die durch bestimmte juristi-
sche Koordinaten vorbestimmt ist und aufgrund des ,Dialogs
der Richter” lebendig wird. Richtig ist auch, dass diese Be-
ziehung bereits eine lange Geschichte hat, da der Ursprung
beider Institutionen in die finfziger Jahre des vorigen Jahr-
hunderts zurlickreicht. Ob die Bezeichnung , kontrovers”
zutreffend ist, mag man unterschiedlich beurteilen; zweifel-
los gab es zeitweise eher mehr, zeitweise eher weniger



96

Spannungen. In der Sache geht es um die Abgrenzung von Aufgaben

und Kompetenzen im Grund- und Menschenrechtsschutz und damit um
die Frage des Ineinandergreifens der Rollen einerseits europdischer und
andererseits nationaler Institutionen. Es gilt im Folgenden, die ,Geschich-
te der Beziehungen” zwischen den beiden Institutionen nachzuzeichnen.
Ob es sich um eine ,kontroverse Beziehungsgeschichte” handelt, mag je
nach Perspektive unterschiedlich bewertet werden.

RUCKBLICK: ZUM GEWANDELTEN SELBSTVERSTANDNIS DES
EUROPAISCHEN GERICHTSHOFS FUR MENSCHENRECHTE

Zur Flunfzigjahrfeier des StraBburger Gerichtshofs im Jahr 2009 wurde
eine Festschrift mit dem Titel The Conscience of Europe® herausgegeben.
Dieser Titel zeugt zweifellos von einem ausgepragten Selbstbewusstsein
des Gerichts, das sich zur Wahrung des ordre publique in Europa und
zur Herausbildung einer europaischen Verfassungsordnung berufen sieht
und damit in eine natirliche Konkurrenz zu den nationalen Verfassungs-
gerichten tritt. Das war allerdings nicht immer so. Bei der Unterzeich-
nung der Europaischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) von flinfzehn Staaten im Jahr 1950 und der Rati-
fikation zwei Jahre spater wurde der neu ausgehandelte Vertrag keines-
falls als ,,Konkurrenz-Verfassung” zu den nationalen Verfassungen ver-
standen. Vielmehr stand bei den Grindungsvatern — weniger als ein
Jahrzehnt nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs — die Abwehr gegen
Diktaturen im Vordergrund. So begriindete Pierre-Henri Teitgen im Jahr
1949 die Initiative zur Ausarbeitung einer Menschenrechtskonvention
mit Blick auf die totalitare Entwicklung in Deutschland und forderte, aus
der Geschichte eine Lehre zu ziehen und einzugreifen, bevor es zu spat
sei.2 Winston Churchill erwartete bei Menschenrechtsverletzungen einen
LUrteilsspruch der zivilisierten Welt”, der, so Churchills Hoffnung, auf-
grund der Macht der 6ffentlichen Meinung in Demokratien durchgesetzt
werden wirde. Er ging allerdings davon aus, dass Urteile des neu zu
schaffenden Gerichtshofs eine Seltenheit bleiben wiirden.? Im Rickblick
wertete Luzius Wildhaber, Prasident des Gerichtshofs von 1998 bis 2007,
die Konvention als notwendigen , Praventivschlag gegen die Drohung
neuer Tyrannen”, nachdem sich zum Zeitpunkt der Ausarbeitung der
Konvention der Eiserne Vorhang bereits gesenkt hatte.
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Dennoch war der Keim der Konstitutionalisierung von Anfang an in dem
umfassenden, gerichtlich kontrollierten und sanktionierten System zum
Schutz der Menschenrechte im Rahmen einer internationalen Organisa-
tion angelegt. Visionar sah dies Hersch Lauterpacht, einer der ersten
Vordenker eines internationalen Menschenrechtsschutzes, bereits im Jahr
1945 vorher. Lauterpacht sprach von ,restrictions of sovereignty more
far-reaching in their implications than any yet propounded in the annals
of international utopias.”

Nichtsdestotrotz war die institutionelle Absicherung der Konvention ein
langsamer und langwieriger Prozess. Beim Inkrafttreten der Konvention
im Jahr 1953 hatten nur drei Staaten - Schweden, Irland und Danemark
- Individualbeschwerden anerkannt und sich nur zwei Staaten - Irland
und Danemark - der Jurisdiktion des Gerichtshofs unterworfen. Die
Europaische Kommission fiir Menschenrechte konnte ihre Arbeit 1955
aufnehmen, der Gerichtshof 1959. Erst knapp vierzig Jahre spater, im
Jahr 1998, wurde die Gerichtsbarkeit des EGMR als obligatorisch fiir die
Vertragsstaaten der Konvention anerkannt.®

Der Aufstieg des Bundesverfassungsgerichts war ungleich steiler. Es
konnte 1951 seine Arbeit aufnehmen und hatte aufgrund seiner klaren,
konsistent fortentwickelten Dogmatik und seiner oftmals innovativen und
Uberzeugenden Ansatze zum Ende des Jahrtausends eine Reputation als
internationale Autoritat in Grund- und Menschenrechtsfragen erworben.

Die Entwicklung des Europdischen Gerichtshofs fur Menschenrechte
verlief dagegen vergleichsweise langsam. Gleichwohl hatte der EGMR
trotz seiner besonderen Position als in nur wenigen Ausnahmefallen
eingeschaltete ,zweite Instanz” nach der Europdischen Kommission

flir Menschenrechte bereits in den 1970er Jahren die Konturen seiner

auf das Telos eines ,effektiven” Menschenrechtsschutzes ausgerichte-

ten Rechtsprechung herausgearbeitet. Grundlegend waren die Urteile
Golder v. Vereinigtes Konigreich,” Tyrer v. Vereinigtes Konigreich,?
Marckx v. Belgien,? Airey v. Irland®® und Irland v. Vereinigtes Kénigreich.!!
Darin wurden zum einen wichtige Grundaussagen zum Menschenrechts-
schutz gemacht. Zum Beispiel wurde erldutert, wie der Anspruch auf
»Zugang zum Gericht” zu verstehen ist, was auslegungsbeddrftige Be-
griffe wie ,unmenschliche Behandlung” und ,Folter” bedeuten und in-
wieweit auch Uber lange Jahre tolerierte Formen der Ungleichbehandlung,
etwa zwischen ehelichen und nicht-ehelichen Kindern, der Konvention
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unterfallen. Zum anderen wurde die Wirkungsweise der Konvention als
,lebendiges Instrument” erstmals klar artikuliert und einer historischen,
lediglich auf die ,Wiederkehr von Diktaturen” gerichteten Auslegung eine
eindeutige Absage erteilt.

PARALLELE RECHTSPRECHUNGSENTWICKLUNG VON
BUNDESVERFASSUNGSGERICHT UND EGMR

Deutschland, obgleich Vertragspartner der Konvention, war von diesen
Rechtsprechungsentwicklungen - anders etwa als das Vereinigte Konig-
reich - weder unmittelbar betroffen, noch zeigten die Urteile unbedingt
einen menschenrechtlichen Nachholbedarf auf. Die in dem Urteil Marckx
geforderte grundsatzliche Gleichbehandlung von ehelichen und uneheli-
chen Kindern hatte das Bundesverfassungsgericht schon in Entscheidun-
gen aus den sechziger Jahren des vorigen Jahrhunderts angemahnt; das
Gleichstellungspostulat war zudem in Art. 6 Abs. 5 GG normiert.'2 Das
Verbot der Priigelstrafe, das der EGMR aus Art. 3 EMRK abgeleitet hatte,
war aufgrund des in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG normierten Rechts auf
korperliche Unversehrtheit gleichermaBen kein Novum.

Allerdings gab und gibt es im Grundgesetz - anders als in der EMRK -
kein detailliertes ,Recht auf ein faires Verfahren”. Bei der Unschulds-
vermutung etwa nahm das Bundesverfassungsgericht unmittelbar auf
die Rechtsprechung des EGMR Bezug und konkretisierte die Theorie von
der volkerrechtsfreundlichen Auslegung des Grundgesetzes.!? Dies war
notig, da die EMRK in Deutschland, anders als in der Mehrzahl der Mit-
gliedsstaaten des Europarats, in der Normenhierarchie lediglich auf der
Ebene eines Bundesgesetzes steht und daher Kléarungsbedarf zur Bedeu-
tung der Konvention fir die Auslegung des im Grundgesetz enthaltenen
Grundrechtskatalogs bestand.

Eingang in das deutsche juristische Bewusstsein hat im Jahr 1994 die -
mittlerweile allerdings eher folkloristisch anmutende - Entscheidung
Karlheinz Schmidt v. Deutschland®> gefunden, bei der es um die Ungleich-
behandlung von Mannern und Frauen bei der Feuerwehrabgabe in Baden-
Wirttemberg ging. Die Befolgung der Vorgabe des EGMR musste fir

das Bundesverfassungsgericht allerdings nicht zu Grundsatzdiskussionen
fihren. Der EGMR hatte der Argumentation des Bundesverfassungsge-
richts zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung von Mannern und
Frauen beim Feuerwehreinsatz nicht unmittelbar widersprochen. Vielmehr

hatte der Gerichtshof an den Charakter der Abgabe als eine rein theore-
tische und auf Recht beruhende Verpflichtung mit finanziellen Auswirkun-
gen angekniipft, bei der sich eine Ungleichbehandlung von Mdannern und
Frauen nicht rechtfertigen lasse. Eine unmittelbare Konfrontation war
ausgeblieben; das Bundesverfassungsgericht konnte die Sichtweise des
EGMR in einer spateren Entscheidung ohne Probleme tibernehmen.¢

Die EMRK erhielt aufgrund des Endes des Kalten Krieges und des damit
ermdglichten Beitritts sowohl mittelosteuropaischer als auch ex-sowjeti-
scher Staaten einen entscheidenden Bedeutungszuwachs. Aber auch
inhaltlich wurde das System wesentlich weiter ausdifferenziert, indem
mit erganzenden Protokollen der menschenrechtliche Schutzbereich
erweitert und vertieft und teilweise auch verandert wurde. Dies war etwa
bei der Todesstrafe der Fall, die in der urspriinglichen Version der Kon-
vention noch unter bestimmten einschréankenden Voraussetzungen flr
moglich gehalten, im Sechsten Zusatzprotokoll aber grundsétzlich und
im Dreizehnten Zusatzprotokoll absolut verboten wurde.

KONFLIKTPHASE: VON CAROLINE VON HANNOVER UBER
GORGULU ZUR SICHERUNGSVERWAHRUNG

Auch wenn in dieser Zeit einzelne wichtige Urteile zu Deutschland ergin-
gen, die teilweise Konventionsverletzungen bejahten'” und teilweise auch
verneinten,'® wurde der Gerichtshof als echter Gegenspieler des Bundes-
verfassungsgerichts doch wohl erst mit dem beriihmten Urteil von
Hannover v. Deutschland!® wahrgenommen. Hier hatte der StraBburger
Gerichtshof den Schlussstein einer Rechtsentwicklung, den das Bundes-
verfassungsgericht mit einer differenzierten Entscheidung zur Abwagung
zwischen Pressefreiheit und Personlichkeitsrecht gesetzt hatte,?° aus
dem Blickwinkel der Konvention fiir nicht akzeptabel erklart. Der EGMR
hatte allerdings nicht — wie ihm oft vorgeworfen wurde - nur seine eige-
ne Wertung an die Stelle der Wertung des Bundesverfassungsgerichts
gesetzt. Vielmehr hatte er in dem Abwagungsprozess zwischen Person-
lichkeitsrecht und Pressefreiheit die Berlicksichtigung einer zusatzlichen
Differenzierung gefordert. So hielt es der Gerichtshof fir notwendig, die
Pressefreiheit unterschiedlich zu gewichten, je nachdem, ob die jeweilige
Berichterstattung einen Beitrag zur politischen Diskussion im Lande lie-
ferte oder aber nur der Befriedigung von Neugier diente. Auf der Grund-
lage dieser Argumentation sah der Europdische Gerichtshof es nicht als
vertretbar an, als ,,absolute Personen der Zeitgeschichte” eingestufte
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Prominente einer Bildberichterstattung auszusetzen, wann immer sie
sich in der Offentlichkeit bewegten. Das vom Bundesverfassungsgericht
geschaffene Abgrenzungskriterium des Verbots eines Eindringens in
einen privaten Rickzugsbereich wurde nicht fur ausreichend gehalten.

Diese Entscheidung des EGMR stieB3 auf vielfache Kritik.2! So wandte sich
die ,Stilkritik” dagegen, dass der Gerichtshof das differenzierte Argumen-
tationsgebdude des Bundesverfassungsgerichts, das gerade auch auf die
allgemeingesellschaftliche Bedeutung einer Berichterstattung Uber das
Leben Prominenter mit einer gewissen Vorbildfunktion abgestellt hatte,
mit vergleichbar pauschal gehaltenen Gegenwertungen zur Seite gescho-
ben hatte. Noch wichtiger war aber die Inhaltskritik. Sie wandte sich vor
allem dagegen, dass der EGMR den im deutschen Recht héheren Schutz
der Pressefreiheit abgesenkt und damit gegen das in Artikel 53 der Kon-
vention enthaltene Verbot verstoBen habe, dass der in den Mitglieds-
staaten erreichte menschenrechtliche Standard nicht vermindert werden
dirfe. Ginge es um den Grundrechtsschutz in einem mehrpoligen Rechts-
verhaltnis, sei ein ,Mehr” an Rechten auf der einen Seite unweigerlich
mit einem ,Weniger” an Rechten auf der anderen Seite verbunden. Hier
einen Ausgleich zu schaffen, obliege den nationalen Verfassungsgerich-
ten und sei vom Gerichtshof aufgrund des Ermessensspielraums der Mit-
gliedsstaaten nicht im Detail zu Uberpriifen.22

Will man die Metapher der ,Beziehungsgeschichte” aufgreifen, so musste
man das Verhaltnis zwischen EGMR und Bundesverfassungsgericht nach
der Entscheidung von Hannover v. Deutschland als Beziehungskrise be-
greifen. Das Bundesverfassungsgericht sah seine Autoritat, Schluss-
punkte unter lang andauernde Diskussionen zu setzen und damit seine
Rolle als Letztentscheidungsinstanz in Frage gestellt. Dieser Konflikt
spitzte sich letztlich auf die Dichotomie ,staatliche Souveranitat” versus
~Volkerrechtliche Bindung” zu; ein Konflikt, der unter ahnlichen Vorzei-
chen auch bereits zur Konfrontation zwischen Bundesverfassungsgericht
und EuGH mit Blick auf den Vorrang des supranationalen Rechts gefiihrt
hatte.

In gewisser Weise war eine Antwort des Bundesverfassungsgerichts auf
diese Problematik in der Entscheidung Goérguli enthalten. Dabei ging

es um die Weigerung der deutschen Gerichte, eine vom EGMR rechtsver-
bindlich getroffene Entscheidung in einem Dreiecksverhaltnis zwischen
leiblichem Vater, Kind und Adoptiveltern auch auf nationaler Ebene umzu-

101

setzen. Der EGMR hatte kritisiert, dass die deutschen Gerichte den Rech-
ten des Vaters in ihren Entscheidungen zum Sorge- und Umgangsrecht
eines von der Mutter zur Adoption freigegebenen Kindes nicht ausrei-
chend Gewicht beigemessen hatten. Das Bundesverfassungsgericht war
nunmehr mit der Frage konfrontiert, ob die Weigerung der deutschen
Behorden und Gerichte, die bindende Entscheidung des EGMR umzuset-
zen, eine Verletzung deutschen Verfassungsrechts darstellte. Dies be-
jahte das Gericht mit einer differenzierten Formel, die mit Blick auf das
Grundgesetz als ,Doppelformel von Offnung und Selbstbewahrung” zu
beschreiben ist.2? Einerseits band das Karlsruher Gericht die Befolgung
der Entscheidungen des StraBburger Gerichtshofs in das Rechtsstaats-
gebot ein und ermdglichte damit eine verfassungsgerichtliche Kontrolle.
Andererseits betonten die Karlsruher Richter aber auch, dass es keine
~Schematische Vollstreckung” geben diirfe; die Entscheidungen des EGMR
durften zwar nicht auBer Acht gelassen werden, gefordert sei aber den-
noch eine Einpassung in das nationale Rechtssystem. Zudem betonte das
Bundesverfassungsgericht, dass dies nur gelte, wenn die Entscheidungen
des EGMR im Rahmen einer ,methodisch vertretbaren Auslegung” getrof-
fen worden seien und zeigte so implizit eine Grenze fir die rechtsfort-
bildende Auslegung durch den EGMR auf. Besonders pragnant - und

die Rezeption des Gorguli-Urteils pragend - war aber der Verweis auf
die nationalstaatliche Souveranitat. So erklarte das Bundesverfassungs-
gericht, den Entscheidungen des EGMR sei nicht zu folgen, wenn deren
Umsetzung gegen ,tragende Grundsatze der Verfassung” verstoBen
wirde.?* In diesem Fall verzichte das Grundgesetz nicht auf ,die in dem
letzten Wort der deutschen Verfassung liegende Souveranitat”.2> Somit
wurde einerseits der Rechtsstaatsbegriff europaisiert, zugleich aber auch
der Grundsatz ,im Zweifel fir die Verfassung” herausgestellt.

Der grundsétzliche Konflikt , verfassungsrechtliche Souveranitat” versus
~Volkerrechtliche Bindung” war damit gewissermaBen auf den Punkt
gebracht und wurde zum Gegenstand zahlreicher wissenschaftlicher
Analysen. Damals fand die Debatte im Wesentlichen noch in juristischen
Fachkreisen statt. Das anderte sich im Jahr 2009 mit der Entscheidung
M. v. Deutschland?¢ zur Sicherungsverwahrung, die gewissermafBen zu
einer Popularisierung der Diskussion fiihrte. Auch hier stand ein end-
gultiges Votum des Bundesverfassungsgerichts einer kontraren Entschei-
dung des EGMR gegeniber. Das Bundesverfassungsgericht hatte im Jahr
2004 judiziert, die rickwirkende Verldangerung der Sicherungsverwahrung
von zehn Jahren auf unbegrenzte Zeit sei mit dem Grundgesetz verein-
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bar, da diese Anderung weder dem Riickwirkungsverbot unterfalle noch
eine unverhaltnismaBige Einschréankung der Freiheit des Sicherungsver-
wahrten bedeute.?” Der EGMR dagegen sah zum einen einen VerstoB
gegen Art. 5 EMRK, der eine Freiheitsentziehung nur in einer eng be-
grenzten Zahl von Fallen vorsieht und eine rickwirkende Anordnung
einer Freiheitsentziehung, die nicht bereits im Urteil angelegt ist, aus-
schlieBt. Ferner riigte der Gerichtshof einen VerstoB gegen Art. 7 EMRK,
der den Grundsatz ,,nullum crimen, nulla poena sine lege” festschreibt.
Die praktischen Folgen des Dissenses von EGMR und Bundesverfassungs-
gericht waren fir jedermann sichtbar, da aufgrund der Entscheidung des
EGMR Straftater freizulassen waren, die als besonders gefahrlich galten.

Allerdings stellte die Entscheidung des EGMR aus dem Jahr 2009 nicht
den Endpunkt der Entwicklung in der Debatte iber die Sicherungsver-
wahrung dar. Vielmehr folgte im Mai 2011 die Antwort des Bundesverfas-
sungsgerichts, mit der die Linie des EGMR im Wesentlichen bestétigt
und die Sicherungsverwahrung - abweichend von der Entscheidung im
Jahr 2004 - fur verfassungswidrig erachtet wurde.?® Das Verfassungsge-
richt gab eine Zwei-Stufen-Lésung vor, die eine Uberpriifung aller Falle,
in denen die Sicherungsverwahrung riickwirkend angeordnet worden
war, bis zum Jahresende 2011 erforderlich machte. Zugleich wurde eine
grundsatzliche gesetzliche Neuregelung zum Recht der Sicherungsver-
wahrung bis zum Jahr 2013 angemahnt. Die europaische Kritik wurde
aufgegriffen ohne die Systematik des deutschen Rechts, insbesondere
die Abgrenzung zwischen Repression und Pravention, aufzugeben. Die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts war somit im Sinne der
Gorguli-Entscheidung als Beispiel der Einpassung einer Entscheidung
des EGMR in die nationale Rechtsordnung zu interpretieren.

Wichtig ist auch, dass sich das Bundesverfassungsgericht in der Entschei-
dung zur Sicherungsverwahrung aus dem Jahr 2011 explizit zum Dialog
mit dem EGMR bekannt hat. In gewisser Weise relativierte es das apodik-
tische Souveranitatsverstandnis, das der Gorguli-Entscheidung zugrunde
gelegen hatte. Die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes wurde
als ,Ausdruck eines Souveranitatsverstandnisses” angesehen, ,das einer
Einbindung in inter- und supranationale Zusammenhdnge, sowie deren
Weiterentwicklung nicht nur nicht entgegensteht, sondern diese voraus-
setzt und erwartet.”?® Damit greift die Entscheidung zur Sicherungsver-
wahrung die Anséatze der Gorguli-Entscheidung auf und entwickelt sie
fort, modifiziert diese frihere Entscheidung aber auch in nuancierter
Form.3°
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Nun ist das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Sicherungsverwah-
rung nicht als Dur-Schlussakkord aufzufassen, allenfalls als ein harmo-
nischer Zwischenakkord. Der EGMR war auch in der Folgezeit gezwungen,
sich mit einer Vielzahl bereits vor der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts anhangiger Falle zur Sicherungsverwahrung zu befassen.
Dass die Auseinandersetzung mit ein- und derselben Rechtsfrage als
,Dialog” angesehen wird, wird in den neuen Entscheidungen, mdgen

sie auch im Einzelfall zur Feststellung von Konventionsverletzungen
gefiihrt haben, deutlich. So geht der Gerichtshof auf die grundsatzliche
Haltung des Bundesverfassungsgerichts ein: ,er [der StraBburger Ge-
richtshof] heiBt den Ansatz des Bundesverfassungsgerichts willkommen,
die Normen des Grundgesetzes auch im Licht der Konvention und der
Rechtsprechung des Gerichtshofs auszulegen. Dies zeigt das fortgesetzte
Engagement des Verfassungsgerichts zum Schutz der Grundrechte nicht
nur auf nationaler, sondern auch auf européischer Ebene.”!

Eine Konfliktentscharfung fand mittlerweile auch mit Blick auf die Aus-
einandersetzung um Pressefreiheit versus Personlichkeitsrecht im Fall
von Hannover statt. So hat die GroBe Kammer eine neue Beschwerde
von Caroline von Hannover abgewiesen,32 mit der diese geltend gemacht
hatte, die Vorgaben des EGMR seien von den deutschen Gerichten nicht
zufriedenstellend umgesetzt worden. Konkret ging es um eine Bildverof-
fentlichung aus dem Privatleben der Prinzessin - das Foto zeigte sie

mit ihrem Mann beim Skifahren -, die das Bundesverfassungsgericht
im Zusammenhang mit dem Begleittext zum Gesundheitszustand von
Carolines Vaters als Beitrag zu einer politischen Debatte gewertet hatte.
Die GroBe Kammer sah diese Einschatzung als ,nicht unverniinftig” an
und betrachtete im Ergebnis den Konflikt zwischen Pressefreiheit und
Persdnlichkeitsrecht als konventionskonform geldst. Dass Fragen offen-
bleiben, zeigt allerdings die zeitgleich veroffentlichte Entscheidung des
EGMR zur Einschrankung der Pressefreiheit des Springer-Verlags.?*? So
rigte die GroBe Kammer die einstweiligen Verfligungen deutscher Ge-
richte zu einer Veroéffentlichung der Verhaftung eines Fernsehschauspie-
lers auf dem Oktoberfest wegen eines Drogendelikts als VerstoB3 gegen
die Pressefreiheit, die einen ,chilling effect” haben kénne. Die dissentie-
renden Richter dagegen argumentierten, die Entscheidungen der deut-
schen Gerichte fielen in den Ermessensspielraum, der bei derartigen
Abwagungsentscheidungen den Mitgliedsstaaten der Konvention einzu-
raumen sei.
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DISSENS UND KONSENS

Dass das Bundesverfassungsgericht auf der einen Seite und der EGMR
auf der anderen Seite nicht immer zu identischen Losungen bei den
ihnen vorgelegten Féllen kommen, beruht auf einer Vielzahl von Grun-
den. Wesentlich ist, dass Grundgesetz und Europadische Menschenrechts-
konvention zwar weitgehend Ubereinstimmen, aber eben nicht identisch
sind. Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass die unterschiedliche
Struktur von Art. 5 EMRK einerseits und Art. 2 Abs. 2 GG andererseits
einen je unterschiedlichen MaBstab fiir Freiheitsentziehungen vorgeben.
Ein weiterer Grund fur eine divergierende Entscheidungspraxis ist die
Notwendigkeit, verschiedene Grundrechtsinteressen zu einem Ausgleich
zu bringen; hier sind unterschiedliche Gewichtungen unvermeidbar.
Deutlich wird dies etwa in den Entscheidungen des EGMR zur Stellung
des nichtehelichen Vaters und zum Schutz seiner Rechte auf der Grund-
lage von Art. 8 EMRK. Hier hat der EGMR mit den Entscheidungen Zaun-
egger,?* Anayo?®® und Schneider:® eine klare Linie vorgezeichnet, die
Grenzen einer Festigung der Rechtstellung des Vaters aber in den jlings-
ten Entscheidungen Ahrens v. Deutschland?®” und Kautzor v. Deutschland3®
aufgezeigt. Deutlich wird hier zum einen, dass der Gerichtshof dem
Kindeswohl bei der Interessenabwagung einen prominenten Platz ein-
raumt, zum anderen, dass er zwischen Umgangs- und Sorgerecht diffe-
renziert. Bei der Entscheidung zu grundsatzlichen Statusfragen gibt der
Gerichtshof den nationalen Entscheidungstragern einen wesentlich gréBe-
ren Ermessensspielraum.

Es ist naheliegend, dass diejenigen Urteile, in denen der Gerichtshof eine
Konventionsverletzung feststellt, sowohl in der Fachoffentlichkeit als auch
beim breiten Publikum wesentlich gréBere Resonanz finden als Entschei-
dungen, die die Sicht der nationalen Gerichte bestatigen. Allerdings

wird mit dieser Perspektive das Bild vom Verhaltnis zwischen dem Bun-
desverfassungsgericht und dem Europaischen Gerichtshof fur Menschen-
rechte verzerrt. Denn Uber 95 Prozent der vom Bundesverfassungsgericht
entschiedenen Falle fiihren zu Unzuldssigkeitsentscheidungen beim
EGMR. Diese ergehen in der Regel durch den Einzelrichter oder durch

ein Komitee von drei Richtern und tragen keine innovativen Ansatze zum
case law des Gerichtshofs bei. Es gibt allerdings auch eine Reihe von in
der Sache bedeutenden Unzulassigkeitsentscheidungen und Entscheidun-
gen, in denen eine Konventionsverletzung im Ergebnis verneint wird, die
flr die Entscheidungspraxis des Gerichtshofs und fir das Verhaltnis zum
Bundesverfassungsgerichts von groBer Relevanz sind.

Beim Thema Sicherungsverwahrung wird zum Beispiel in der Regel nur
betont, dass Deutschland mit der riickwirkenden Anordnung der Siche-
rungsverwahrung gegen die Konvention verstoBen habe. Weniger beriick-
sichtigt wird, dass der Gerichtshof implizit in dem Urteil M. v. Deutsch-
land und explizit in der Entscheidung GroBkopf v. Deutschland®* das
Rechtsinstitut der Sicherungsverwahrung als mit der Konvention verein-
bar angesehen hat.

Von historischer Bedeutung ist die Entscheidung zum Fall Distomo.4°
Dabei ging es um die Frage, ob die Bundesrepublik verpflichtet wére,
den Hinterbliebenen eines Massakers in Griechenland im Jahr 1944
Entschadigung zu zahlen und ob die Abweisung der Klage durch deutsche
Gerichte gegen Art. 1 Abs. 1 des Ersten Zusatzprotokolls verstoBe. Der
Gerichtshof verneinte dies, da den Betroffenen im deutschen Recht kein
einklagbarer und damit von Art. 1 des Ersten Zusatzprotokolls zu schit-
zender Anspruch zustiinde. Die Prifung des deutschen Rechts, die die
deutschen Gerichte vorgenommen hatten, konnte der Gerichtshof in
diesem Kontext nur auf Willkir untersuchen; Willkiir aber konnte bei
den differenzierten, alle potentiellen Anspruchsgrundlagen prifenden
Entscheidungen nicht festgestellt werden.

Von Uberaus weitreichender Bedeutung waren auch Entscheidungen des
Gerichtshofs zum Verhaltnis zwischen Kirche und Staat. Im Fall Wasmuth
v. Deutschland“t ging es um die Frage, ob die Pflicht, auf der Lohnsteuer-
karte angeben zu missen, ob man einer kirchensteuerabzugsberechtig-
ten Religionsgemeinschaft angehért, einen VerstoB gegen die negative
Religionsfreiheit darstellen kénne. Der Gerichtshof verneinte dies mit
dem Argument, die entsprechende Verpflichtung sei verhaltnismaBig,

da die Angabe nur einen geringen Informationswert habe und die Rechte
des Betroffenen nur minimal beeintrachtigt wiirden, zugleich aber das
Kirchensteuersystem auf diese Weise effektiv und kostenginstig gestaltet
werden konne. Dass der Betroffene damit indirekt zur Unterstitzung von
Rechtspositionen einzelner Religionsgemeinschaften beitrage, die er ab-
lehnt, rechtfertigte nach Ansicht des Gerichtshofs keine abweichende
Beurteilung.

Zum Thema Kirche und Staat sind auBerdem mehrere von evangelischen
Pfarrern und Offizieren der Heilsarmee beim Gerichtshof eingereichte Be-
schwerden Uber eine Verletzung des Zugangs zum Gericht (Art. 6 EMRK)
zu erwahnen.*2 Darin wird moniert, dass vor deutschen Gerichten bei
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Klagen Uber Entlassungen von Pfarrern aufgrund der verfassungsrechtlich
garantierten Autonomie der Kirchen und Religionsgemeinschaften kein
Rechtsschutz gewahrt wird, sei es, dass die Klagen a priori als unzulassig
abgewiesen werden oder - wie nach der neueren Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs — zwar flr zuldssig, aber flr unbegriindet erachtet
werden. Der Gerichtshof verneint hier eine Konventionsverletzung, da -
soweit sich die Anspriiche auf innerkirchliche Regelungen stiitzen - kein
»Zivilrechtlicher Anspruch” im Sinne der Konvention bestehe, beziehungs-
weise die auf eine Verletzung des Willklirverbots, der guten Sitten und
der offentlichen Ordnung eingeschrankte Priifung gerechtfertigt sei.

Fir das Auslanderrecht von Interesse ist die Entscheidung Trabelsi v.
Deutschland,*? in der es um die Frage der Ausweisung in Deutschland
geborener, strafféllig gewordener Ausléander geht. Hier ist nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs in der Folge des Urteils der GroBen
Kammer Maslov v. Osterreich# eine detaillierte Abwagung der Umsténde
des Einzelfalls erforderlich. Im Ergebnis akzeptierte der EGMR die Ent-
scheidung der deutschen Gerichte.

SchlieBlich sei auch noch die Entscheidung Dojan und andere v. Deutsch-
land*s erwahnt. Hier hatten Eltern geltend gemacht, die verpflichtende
Teilnahme ihrer Kinder am Sexualkundeunterricht verstoBe gegen das
Recht auf Erziehung (Art. 2 des Ersten Zusatzprotokolls) sowie gegen

die Religionsfreiheit und das Recht auf Privatleben. Dem widersprach

der Gerichtshof im Wesentlichen mit dem Argument, die Konvention
garantiere kein Recht, nicht mit Ideen und Vorstellungen konfrontiert zu
werden, die von den eigenen Anschauungen abwichen. Das Erziehungs-
recht der Eltern als solches sowie ihre Religionsfreiheit und das Recht auf
Privatleben sah der Gerichtshof nicht als verletzt an.

REFORMUBERLEGUNGEN UND AUSBLICK

Uber die Frage einer méglichst effektiven Gestaltung des Grund- und
Menschenrechtssystems in Europa im Rahmen eines Mehrebenenmodells
wird viel diskutiert. Es besteht Konsens, dass weder ,mehr Regelungen”
noch ,mehr Kontrollinstanzen” per se flir den Einzelnen einen verbes-
serten Schutz der Grund- und Menschenrechte bedeuten missen. Diese
Diskussion wurde insbesondere auch durch den bevorstehenden Beitritt
der EU zum System der Europadischen Menschenrechtskonvention ange-
regt.

Bei der von GroBbritannien im April 2012 organisierten Konferenz von
Brighton, die in der Folge der Konferenzen von Interlaken und Izmir die
Vertreter der Mitgliedsstaaten zusammenfihren soll, um Uber eine Ver-
besserung des Konventionssystems zu diskutieren, werden auch ver-
schiedene Vorschlage eingebracht, die das Verhaltnis des EGMR zu den
nationalen Verfassungsgerichten betreffen. Zum einen wird Uberlegt,
ein Gutachtenverfahren einzufiihren, bei dem die nationalen obersten
Gerichte beziehungsweise die Verfassungsgerichte bei Menschenrechts-
fragen, mit denen sie konfrontiert sind, ein unverbindliches Gutachten
der GroBen Kammer des EGMR anfordern kénnen. Zum anderen existiert
ein Reformvorschlag, nach dem sich der Gerichtshof nicht mehr mit
einem Fall befassen kann, wenn ein nationales Gericht sich ausfihrlich
mit der Problematik auseinandergesetzt und ein endgliltiges Urteil ge-
troffen hat, es sei denn, es handele sich um eine Grundsatzfrage fir die
Auslegung der Konvention (,serious question affecting the interpretation
of the Convention”) oder das nationale Gericht habe evident falsch ent-
schieden (,clearly erred in its interpretation”).4¢

Es ist unstreitig, dass eine Reform des Gerichtshofs aufgrund seiner
Uberlastung dringend erforderlich ist. Ob allerdings die Vorschldge zum
Gutachtenverfahren und zur Einfihrung des neuen Zuldssigkeitskrite-
riums ,same in substance” férderlich sind, wird Gberaus kontrovers
diskutiert. In jedem Fall zeigt die bewegte Geschichte der Beziehungen
zwischen dem Europaischen Gerichtshof fir Menschenrechte und dem
Bundesverfassungsgericht, dass sich auch bei Meinungsverschieden-
heiten immer ein Modus Vivendi hat finden lassen und der ,Dialog der
Richter” fiir beide Seiten stets inspirierend war.
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