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EuGH, EGMR und BVerfG: Die dritte Gewalt

Im transnationalen Mehrebenensystem
(Kritische Justiz 2006, 381 ff.)

Als gewaltenteiliges und ergo freiheitssicherndes Pendant zur transnationalen Mehrebenen-
politik der Administrationen und Parlamente hat sich seit einiger Zeit eine Mehrebenenver-
fassungsgerichtsbarkeit etabliert. Glaubt man der Rechtsprechung und der gangigen juristi-
schen Literatur, ist dabei ein ,,Kooperationsverhaltnis* von BVerfG, EUuGH und EGMR ent-
standen. Bei naherer Betrachtung erweist sich das Verhaltnis jedoch als keinesfalls konflikt-
frei. Inhaltlicher Kern des Konflikts ist eine Zentralfrage des Rechts im Zeitalter der Globali-
sierung, die — zugespitzt formuliert — lautet: Kann die tberkommene Interpretation des Natio-
nalstaates als ,,alleinige** Quelle des Rechts und damit als wahrer Urheber des Vélkerrechts
sowie letztlich auch des Europarechts weiter Bestand haben? Und muss das Vélkerrecht nicht
einen echten Vorrang vor dem nationalen Recht genielRen und konstitutionalisiert werden?

I. Freiheitssichernde Mehrebenenverfassungsgerichtsbarkeit zwischen Kooperation und
Konfrontation:

Die Legitimation von Politik im 21. Jahrhundert — national, europdisch und international —
liegt im Kern darin, den Menschen Entfaltungsmdoglichkeiten zu geben, nicht aber darin, ih-
nen eine ganz bestimmte Entfaltungsform aufzudrangen. Wenn dieser Satz richtig ist, dann
besteht eine gerechte Verfassung zunachst einmal aus Freiheitsrechten gegen die politischen
Organe und gleichrangig (entgegen der h.M.) auf staatlichen Schutz vor den Mitblrgern —
sowie aus (meist objektiv-rechtlichen, in ihrer inhaltlichen Reichweite offenen) Garantien
auch der Freiheitsvoraussetzungen.? Freilich werden dann auch Institutionen benétigt, und
zwar genau diejenigen, die einer Maximierung und dem Ausgleich zwischen den Freiheiten
am ehesten dienlich sind.®> Da Demokratie zwar einerseits Herrschaftskontrolle eréffnet,
gleichzeitig aber auch einen Machtmissbrauch der Mehrheit induzieren kann, ist eine gewal-
tenteilige Ordnung ebenjenes gesuchte Institutionengefiige, und zwar einschlieBlich eines
Verfassungsgerichts; diese Uberlegung gilt dabei fir alle Politikebenen?, also nicht nur fiir

! Der erstgenannte Verfasser lehrt an der Universitat Bremen deutsches, europaisches und internationales Um-
weltrecht sowie Gerechtigkeits- und Steuerungstheorie. Die zweitgenannte Verfasserin hat an ebenjener Profes-
sur ein vom BUND e.V. finanziertes Forschungsprojekt zum transnationalen Verfassungsrecht bearbeitet, wel-
ches mit einer Tagung ,,Globale und soziale Gerechtigkeit* im November 2005 abgeschlossen wurde.

% Dazu, dass ausschlieBlich die Konfliktlésungen zwischen kollidierenden Freiheiten bzw. zwischen Freiheiten
und Freiheitsvoraussetzungen bzw. freiheitsforderlichen Bedingungen im weitesten Sinne (Schaffung von Kin-
dergartenplétzen, Bereitstellung eines ¢ffentlichen Personennahverkehrs, Schutz der Biodiversitat usw.) eine
zuléssige Politik- bzw. Staatsaufgabe im Lichte einer liberal-demokratischen Grundordnung (auch einer konti-
nentalen) ist, vgl. Ekardt, Das Prinzip Nachhaltigkeit: Generationengerechtigkeit und globale Gerechtigkeit,
2005, Kap. IV; Ekardt, Zukunft in Freiheit, 2004, § 5 A.; dort auch zur Gleichrangigkeit von Abwehr- und
Schutzrechten (wogegen Bdckenférde, Ladeur u.a. bereits die inhaltlich schwache und meist nur objektive
Schutzpflichtenidee der h.M. zu weit geht). — Die Scheidung Entfaltungsmdéglichkeiten/ Nichtaufdrdngen von
bestimmten Entfaltungsformen ist die Scheidung Gerechtigkeit/ gutes Leben, die a.a.O. ebenfalls entwickelt
wird; sie ist auBerdem Thema bei Ekardt, KJ 2005, 248 ff. (Kopftuch) und Ekardt, KJ 2004, 116 ff. (Familien-
forderung). Dort auch dazu, dass all dies keinesfalls bereits von Locke, Kant u.a. genau so vertreten wurde.

% Allerdings nicht nur die Freiheit der auf dem jeweiligen Staatsgebiet befindlichen oder auch nur die Freiheit der
heute Lebenden; vielmehr miissen die Grundrechte als (jedenfalls im Grundsatz) auch staatsgrenzen- und zeiti-
bergreifend interpretiert werden. Zu dieser Ausdehnung der Grundrechte in puncto Generationen- und globale
Gerechtigkeit vgl. die Nachweise in Fn. 2 sowie Unnerstall, Rechte zukiinftiger Generationen, 1999, S. 422 ff.
und Giegerich, EUGRZ 2004, 758 ff. Wir kommen auf diese Frage im letzten Abschnitt néher zuriick.

* Hierzu (sowie dazu, dass die Gewaltenbalance durch die Begriindungsbasis der Menschenrechte, namlich durch
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den Nationalstaat. Dementsprechend gibt es heute einklagbare Grundrechte sowohl auf natio-
naler als auch auf europdischer Ebene. Innerhalb der Européischen Union normiert Art. 6 11
EUV die Achtung der Grundrechte durch die Organe der Union. Des Weiteren hat sich die
Bundesrepublik als Vertragspartei der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK)
durch einen volkerrechtlichen Vertrag verpflichtet, die Grundrechte zu achten.

Jede dieser drei Rechtsordnungen verfiigt nun Uber ein eigenes Gericht, welches die Einhal-
tung der Grundrechte sichern soll. Auf nationaler Ebene gewéhrt das Bundesverfassungsge-
richt (BVerfG) Rechtsschutz gegen Grundrechtsverletzungen, in erster Linie durch die Mdg-
lichkeit einer Verfassungsbeschwerde gemal Art. 93 1 Nr. 4 a GG, § 13 Nr. 8a BVerfGG. Auf
europaischer Ebene ist in Bezug auf das Tun oder Unterlassen der EU- bzw. EG-Organe der
Européische Gerichtshof (EuGH) und als weitere Kontrollinstanz anhand der EMRK-
Grundrechte — gegeniiber dem Nationalstaat — der Europdische Gerichtshof fur Menschen-
rechte (EGMR) mit dem Schutz der Grundrechte betraut. Der jeweilige Grundrechtsanspruch
gegen ,staatliche* Beeintrachtigungen bzw. auf ,,staatlichen* Schutz vor den Mitbirgern be-
zieht sich dabei auf inhaltlich fast identische Grundrechtskataloge, da alle drei Rechtsebenen
einen praktisch vollstandigen Katalog der Freiheiten enthalten. Divergent ist ergo lediglich
der Grundrechtsverpflichtete, namlich der Nationalstaat einerseits und die EU bzw. EG ande-
rerseits. Wenn es also um Freiheitskonflikte z.B. im Umweltrecht zwischen den Wirtschafts-
freiheiten einerseits und der Freiheit von Lebens- und Gesundheitsbeeintrachtigungen ande-
rerseits geht, ist dies je nach europaweiter oder nur nationaler Bedeutung ein Fall fir die je-
weilige Rechtsebene und damit auch fur das jeweilige Verfassungsgericht.

Da allerdings in vielen Vertragsstaaten der EMRK kein der deutschen Verfassungsbeschwer-
de vergleichbarer Rechtsbehelf und kein dem BVerfG vergleichbares Gericht existiert, kommt
dem EGMR teilweise auch keine Zusatz-, sondern eher eine Ersatzrolle fiir die nationalstaats-
bezogene Verfassungsgerichtsbarkeit zu.” Spatestens dies wirft die Frage nach dem Verhltnis
der drei ,,Verfassungsgerichte* zueinander auf. Die Frage wird auch dadurch aufgeworfen,
dass das BVerfG sich zumindest subsididr auch als Schutzinstanz gegen die europdische 6f-
fentliche Gewalt begreift, wie wir noch naher sehen werden. Wir stellen die herkdmmliche
Sichtweise dazu im Weiteren dar, um auf bestimmte u.E. bisher zu wenig beachtete Probleme
dieser Sichtweise aufmerksam zu machen. Mit der gebotenen Behutsamkeit versuchen wir
sodann einen ersten Ansatz einer (deutschen und européischen) verfassungsinterpretativen
Neuausrichtung der Verfassungsgerichtsebenen und des Rangverhéltnisses der Rechtsebenen
in den Grundideen zu skizzieren — die mit dem bisher meist fraglos vorausgesetzten Dogma
bricht, dass der Nationalstaat die ,,alleinige Quelle des Rechts® sei.

I1. Das Verhaltnis des BVerfG zum EuGH:

Die europdischen Gemeinschaften stellen supranationale Organisationen dar, wobei der Beg-
riff der Supranationalitat dazu dienen soll, die Besonderheit der Europaischen Gemeinschaf-
ten zu kennzeichnen.” Diese Besonderheit ergibt sich daraus, dass die Mitgliedstaaten zur

die gebotene Rationalitat, Wirdezentrierung und Unparteilichkeit liberaler Ordnungen, geboten ist) wieder Fn. 2.

® Dies gilt zum Beispiel fiir Frankreich, wo der Verfassungsrat Gesetze nur vor deren Verkiindung tberpriifen
kann: Herdegen, Europarecht, 2005, § 3 Rn. 5; Winkler, Der Beitritt der Europdischen Gemeinschaften zur Eu-
ropaischen Menschenrechtskonvention, 2000, S. 33 f.

® Die interessante Frage, ob zivilrechtliche Vereinbarungen ihre Autoritat letztlich von der jeweiligen Rechtsord-
nung des Nationalstaates (oder einer hoheren Rechtsebene) herleiten oder ob sie eine eigenstandige Rechtsquelle
darstellen, méchten wir hier offenlassen — auch wenn wir sie tentativ in ersterem Sinne entscheiden wirden.

"Vgl. Herdegen, Europarecht, § 6 Rn. 8 ff.; Streinz, Europarecht, 7. Aufl. 2005, § 3 Rn. 115 ff.
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Griindung der Gemeinschaft bestimmte Hoheitsrechte an diese (ibertragen haben.® So wird der
Européischen Union in Gestalt der Européischen Gemeinschaft (EG) durch Art. 249 EGV die
Befugnis zum Erlass von Rechtsnormen zuerkannt, die in den innerstaatlichen Rechtsraum
zum Teil unmittelbar hineinwirken.® Durch die Kompetenziibertragung und die Einrdaumung
einer unmittelbar in den nationalen Rechtsraum einwirkendenden Rechtsetzungsbefugnis,
wurde mit der EG eine neue 6ffentliche Gewalt geschaffen, die gegeniiber der Staatsgewalt
der einzelnen Mitgliedstaaten selbstandig und unabhangig ist.'° Das Gemeinschaftsrecht ist
daher unbestritten als eine eigenstandige Rechtsordnung zu betrachten, die monistisch in ein
Rangverhaltnis zum nationalen Recht treten kann.

Ausgangspunkt fr die Bestimmung des Verhéltnisses von BVerfG und EuGH ist vor diesem
Hintergrund das Verhéltnis des mitgliedstaatlichen Rechts zum Gemeinschaftsrecht. In Er-
mangelung einer ausdricklichen Regelung der Vorrangfrage im EGV und im GG haben sich
die beiden Gerichte bereits friihzeitig mit der Vorrangfrage bei einer Kollision von unmittel-
bar anwendbarem Gemeinschaftsrecht mit nationalen Rechtsvorschriften beschaftigt, kamen
aber zu einer unterschiedlichen Einschatzung. Der EUGH hat 1964 in seiner Costa/ ENEL-
Entscheidung den Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor jeder innerstaatlichen Rechtsnorm
festgestellt.’? Als Argumente fiihrte er die Eigenstandigkeit des Gemeinschaftsrechts und die
Notwendigkeit der einheitlichen Anwendung des Gemeinschaftsrechts innerhalb der einzel-
nen Mitgliedstaaten an. Neuerdings macht der EuGH noch deutlicher, dass er eine verstarkte
Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts anstrebt.* So hat er dem Grunde nach anerkannt, dass
europarechtswidrige Mitgliedstaatsurteile einen Haftungsanspruch ausldsen.

Das BVerfG differenziert dagegen bei der Beurteilung der VVorrangfrage danach, ob eine Kol-
lision des Gemeinschaftsrechts mit einfachem Gesetzesrecht oder mit Verfassungsrecht vor-
liegt. Dabei hat es den Anwendungsvorrang gegentber einfachem Gesetzesrecht uneinge-
schrankt anerkannt, da nur so die dem Biirger von der Gemeinschaft eingeraumten subjekti-
ven Rechte verwirklicht werden konnen.* Infolge dessen kommt den deutschen Fachgerich-
ten eine Nichtanwendungskompetenz gegentiber gemeinschaftsrechtswidrigen nationalen Ge-
setzen zu." Beziiglich der Kollision von unmittelbar anwendbarem sekundarem Gemein-
schaftsrecht — also ,,europaischem Verwaltungsrecht* — mit nationalem Verfassungsrecht un-
terliege der Anwendungsvorrang jedoch grundgesetzlichen Grenzen. In seiner Rechtspre-
chung zu Art. 24 | GG hat das BVerfG die Grenzen der Integrationsfahigkeit der Bundesre-
publik Deutschland dort gesetzt, wo die Identitat der deutschen Verfassungsordnung, also die
tragenden Strukturprinzipien des GG, preisgegeben wiirden.® So kénne z.B. der BVerfG-
Grundrechtsschutz nach dem GG gegeniiber Gemeinschaftsrechtsakten zu Gunsten der euro-
paischen Gerichtsbarkeit nur dann entfallen, wenn auf der Gemeinschaftsebene ein Grund-
rechtsschutz besteht, der im Wesentlichen dem des GG entspricht.'” Diese Rechtsprechung ist

8 Dies ist in Deutschland zunéchst tber die Integrationsklausel des Art. 24 1 GG moglich gewesen und seit 1992
bezuglich der Europdischen Union ausdricklich in Art. 23 GG vorgesehen.

® So gilt gemaR Art. 249 EGV die Verordnung unmittelbar in jedem Mitgliedstaat, ohne dass es einer nationalen
UmsetzungsmafRnahme bedarf.

0 BVerfGE 22, 293 (296); 31, 145 (174); EUGHE 1964, 1259 (1269); Herdegen, Europarecht, § 11 Rn. 19.

1 BVerfGE 31, 145 (173 f.).

2 EUGHE 1964, 1259 (1269 f.): diese Rechtsprechung hat der EUGH in seiner Judikatur zur internationalen
Handelsgesellschaft bestétigt, EUGHE 1970, 1125 (1135).

3 Ausfiihrlich zur diesbeziiglichen neueren Rechtsprechung Haltern, VerwArch 2005, 311 ff.

Y BVerfGE 31, 145 (173 f.).

> BVerfGE 31,145 (174 f.).

16 BVerfGE 37, 271 (279); 73, 339 (375 f.).

Y BVerfGE 73, 339 (376).
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1992 fast wortlich in Art. 23 1 1 GG eingegangen. Danach wird die kiinftige Mitwirkung
Deutschlands bei der Entwicklung der Europaischen Union von der Gewéhrleistung eines
»diesem Grundgesetz im Wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutzes* abhéngig ge-
macht. Seit dem Solange-11-Beschluss aus dem Jahr 1986 ist das BVerfG der Auffassung,
dass das Gemeinschaftsrecht nun einen dem GG vergleichbaren Grundrechtsschutz jedenfalls
generell vorsieht.'® Materiellrechtliche Folge dieser Rechtsprechung ist, dass Gemeinschafts-
rechtsakte nicht mehr anhand der Grundrechte des GG Uberprift, sondern an den Gemein-
schaftsgrundrechten gemessen werden sollen. Es ist daher festzustellen, dass dem Gemein-
schaftsrecht — dessen einheitliche Anwendung damit gewahrt wird — ein Anwendungsvorrang
vor jeder innerstaatlichen Norm zukommt, sofern die Integrationsgrenzen des GG nicht iber-
schritten werden.

Aus der Anerkennung des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts folgen neben der
materiellrechtlichen Auswirkung auch nicht unerhebliche verfassungsprozessuale Konse-
quenzen, die das BVerfG mit dem Begriff Kooperationsverhaltnis umschreibt.*® Dabei habe
der EUGH den Grundrechtsschutz in jedem Einzelfall fur das gesamte Gebiet der EG zu ga-
rantieren, so dass das BVerfG sich auf eine generelle Gewahrleistung der unabdingbaren
Grundrechtsstandards beschrénken kénne.?® Der EuGH sei daher auch fiir den Grundrechts-
schutz der Birger der Bundesrepublik Deutschland gegeniiber den Akten der deutschen 6f-
fentlichen Gewalt, die aufgrund von Sekundarrecht ergehen, zustandig.* In der Bananen-
markt-Entscheidung® hat das BVerfG klargestellt, dass Verfassungsbeschwerden und Vorla-
gen an das BVerfG, die eine Verletzung der deutschen Grundrechte durch das sekundére Ge-
meinschaftsrecht geltend machen, von vornherein unzuldssig sind, wenn nicht unter detail-
lierter Gegenuberstellung des Grundrechtsschutzes auf nationaler und auf Gemeinschaftsebe-
ne dargelegt wird, dass die europdische Rechtsentwicklung einschlieRlich der Rechtsspre-
chung des EuGH generell (und nicht nur in einem einzelnen Fall) unter den im Solange-II-
Beschluss beschriebenen Grundrechtsstandard abgesunken ist.?® Dieses Absinken ist jedoch
aufgrund der Bindung der EU an die Grundrechte, wie sie sich aus den Verfassungstiberliefe-
rungen der Mitgliedstaaten und den EMRK-Gewahrleistungen ergeben (vgl. Art. 6 1l EUV),
und wegen der bisher nur ,,politisch verbindlichen®, friiher oder spater aber wohl zum ver-
bindlichen Rechtssatz werdenden Europaischen Grundrechtecharta (EuGRC)? nicht zu er-
warten.” Damit hat das BVerfG fiir den Regelfall seine Kontrollkompetenz abgegeben®, was
aber zugleich eine Koordination der verschiedenen Gerichte bewirkt.?’

Ein weiterer Ausdruck der vom BVerfG betonten Kooperation ist die Anerkennung des EuGH

8 BVerfGE 73, 339 (378 f.); 89, 155 (174 f.); 102, 147 (162 f.), zum Zeitpunkt der Solange-I-Entscheidung
(BVerfGE 37, 271 f.) bestand aus der Sicht des BVerfG auf Gemeinschaftsebene noch kein ausreichender
Grundrechtsschutz, insbesondere hat der EUGH erst 1969 intensiv damit begonnen, die Gemeinschaftsgrund-
rechte als ungeschriebene Rechtsprinzipien zu entwickeln; vgl. Oppermann, Europarecht, 2005, § 6 Rn. 33.

9 BVerfGE 89, 155 (175).

2 BVerfGE 89, 155 (175).

21 BVerfGE 89, 155 (175); 102, 147 (163).

%2 BVerfGE 102, 147 ff.

% BVerfGE 102, 147 (164); Hoffmann-Riem, EUGRZ 2002, 473 (476).

% \/gl. Dreier, in: Dreier (Hg.), GG, Vorb. vor Art. 1 GG, 2. Aufl. 1999, Rn. 45; Grabenwarter, EMRK, 2. Aufl.
2005, § 4 Rn. 11.

% BVerfGE 73, 339 (385 f.); Hoffmann-Riem, EUGRZ 2002, 473 (476).

% Ehlers, in: Ehlers, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2005, § 14 Rn. 15; Hoffmann-Riem, EUGRZ
2002, 473 (476); Kugelmann, Grundrechte in Europa, 1997, S. 46; Oppermann, Europarecht, 8 6 Rn. 50; Streinz,
Europarecht, § 3 Rn. 217; Bitterlich, in: Lenz/ Borchardt, EU- und EG-Vertrag, Anh. zu Art. 6 EUV Rn. 91.

%7 Streinz, Europarecht, § 3 Rn. 217; siehe auch Papier, Vortrag auf dem dritten Europaischen Juristentag in
Genf: Koordination des Grundrechtsschutzes in Europa aus der Sicht des Bundesverfassungsgerichts, S. 6 f., der
von Konfliktvermeidung durch prozessrechtliche Darlegungsobliegenheiten spricht.
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als gesetzlichen Richter im Rahmen des Art. 101 | 2 GG, so liege ein Entzug des gesetzlichen
Richters vor, wenn ein nationales Gericht seiner Pflicht zur Anrufung des EUGH im Vora-
bentscheidungsverfahren nicht nachkomme.?® Dies ist vor folgendem Hintergrund zu sehen:
Es stellt eine Besonderheit des europdischen Rechtsschutzsystems dar, dass natirliche und
juristische Personen nur eine begrenzte Klagemdglichkeit gegeniiber EG-Rechtsakten ha-
ben.?® So kann die Nichtigkeitsklage nach Art. 230 EGV nicht gegen abstrakt generelle Ver-
ordnungen oder Richtlinien erhoben werden. Da es auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts
auch keinen speziellen Grundrechtsbehelf gibt, der dem der Verfassungsbeschwerde nach
deutschem Recht vergleichbar wire, besteht eine Rechtsschutzliicke.*® Der Einzelne ist daher
darauf angewiesen, dass die nationalen Fachgerichte seine Grundrechte in Bezug auf Rechts-
akte der Gemeinschaft berlcksichtigen und ggf. ein Vorabentscheidungsverfahren nach
Art. 234 EGV einleiten. Durch die Anerkennung des EuGH als gesetzlichen Richter zielt das
BVerfG auf eine Durchsetzung dieser Vorlagepflicht an den EuGH und ermdglicht die Einle-
gung einer Verfassungsbeschwerde, bei deren Begriindetheit das BVerfG die fehlerhafte Ent-
scheidung aufhebt und die Sache an das betreffende Gericht zurtickverweist mit der Mafgabe,
dass es zu einer Vorlage an den EuGH kommen muss.** Die Vorlageverpflichtung an den
EuGH wird nach Auffassung des BVerfG insbesondere in den Féllen unhaltbar gehandhabt,
in denen ein letztinstanzliches Gericht seine Vorlageverpflichtung grundsatzlich verkenne,
wenn eine einschldgige Rechtsprechung des EuGH noch nicht vorliege oder wenn eine vor-
liegende EuGH-Rechtsprechung die entscheidungserhebliche Frage noch nicht erschopfend
beantwortet habe bzw. eine Fortentwicklung der EuGH-Judikatur denkbar sei.*

Das BVerfG hat bereits in der Solange-I-Entscheidung bejaht, dass es auch selbst gegeniiber
dem EuGH vorlagepflichtig sei.*® Es hat jedoch — was fiir unsere Thematik wichtig und ver-
raterisch ist — bisher selbst keine VVorlagefrage an den EuGH gerichtet.* Das Gericht hat es
vielmehr auf durchaus einfallsreichem Weg vermieden, den EUGH um eine Vorabentschei-
dung zu ersuchen.® So hat das BVerfG in der Maastricht-Entscheidung anstatt den EuGH
anzurufen, den Generaldirektor des Juristischen Dienstes der Kommission angehort.® In der
»,Kampfhunde-Entscheidung* hat das Bundesverfassungsgericht schlieflich eine Vorgehens-
weise entwickelt, die auch dem EuGH, in Form einer Arbeitsentlastung, zugute kommen
kann.*” So priift das BVerfG bei einer nationalen Norm mit europarechtlichem Bezug zu-
néchst die Vereinbarkeit mit dem GG, denn solange nicht gekléart sei, dass das innerstaatliche
Recht mit dem GG vereinbar sei, ware der EUGH im Ungewissen dartiber, ob die VVorabent-
scheidung eine nach innerstaatlichen Malstaben glltige und deshalb entscheidungserhebliche
Norm betrifft.® Sofern das BVerfG daher einen VerstoR gegen das GG feststellt, eriibrigt sich
eine Vorlage an den EuGH. Jedenfalls behalt aber der EuGH das Primat fur die Auslegung

% BVerfGE 73, 339 (367 f.); 82, 159 (192 f.); BVerfG, NJW 2001, 1267 (1268).

% Borchardt, in: Lenz/ Borchardt, EU-und EG-Vertrag, Art. 234 EGV Rn. 2; Kugelmann, Grundrechte, S. 39 f.

¥ Kugelmann, Grundrechte, S. 39 f.

31 BVerfG, NJW 2001, 1267 (1268).

% BVerfG, NJW 2001, 1267 (1268).

¥ BVerfGE 37, 271 (282).

¥ Mayer, Europaische Verfassungsgerichtsbarkeit: Gerichtliche Letztentscheidung im Mehrebenensystem, in: v.
Bogdandy, Europaisches Verfassungsrecht, 2002, S. 229 (234).

* Bergmann, EUGRZ 2004, 620 (626); Mayer, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 229 (235).

% Bergmann, EUGRZ 2004, 620 (626); Mayer, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 229 (235).

3 Jager, EUGRZ 2005, 193 (195).

* BVerfG, EUGRZ 2004, 216 (220). Dies um so mehr, als eine umzusetzende Regelung mit Ermessensspielraum
bei der Umsetzung von sekundarem Gemeinschaftsrecht weiterhin die Grundgesetzvorgaben beachten muss; vgl.
BVerfG, NJW 2001, 1267 (1268); Bergmann, EUGRZ 2004, 620 (625). In diesen Fallen besteht sowohl eine
Bindung an die Grundrechte des Grundgesetzes als auch an die Gemeinschaftsgrundrechte; vgl. Cirkel, Die Bin-
dungen der Mitgliedstaaten an die Gemeinschaftsgrundrechte, 2000, S. 222.
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und Anwendung des Gemeinschaftsrechts. Solange der Grundrechtsschutz auf der Gemein-
schaftsebene ausreichend erfolgt, kann einzelfallbezogener Grundrechtsschutz gegen Gemein-
schaftrecht in der Regel nur noch vor dem EuGH eingeklagt werden, wobei der EUGH im
Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens mit den nationalen Gerichten zusammenarbei-
tet.*® Fur den ,,Ausnahmefall“ behalt das BVerfG nach alledem aber seine Priifungskompe-
tenz, was fiir die spateren Uberlegungen zu einer Neuinterpretation des Verhaltnisses der
»Verfassungs“gerichte im Hinterkopf zu behalten ist.

I11. Das Verhaltnis des BVerfG zum EGMR:

Als nachstes ist das Verhaltnis von EGMR und BVerfG im Lichte der bisher gangigen
Rechtsmeinung zu erdrtern. Ausgangspunkt ist dabei, dass die Bundesrepublik Deutschland
Vertragspartei der EMRK ist. Und der EGMR ist gemaR Art. 19 EMRK dazu berufen, die
Einhaltung der Konvention durch die Mitgliedstaaten sicherzustellen. Zu diesem Zweck er-
maoglicht Art. 34 EMRK es jeder natlrlichen Person, nichtstaatlichen Organisation oder Per-
sonengruppe, eine Individualbeschwerde zum EGMR mit der Behauptung, in ihren durch die
EMRK oder ihrer Zusatzprotokolle zugesicherten Rechten verletzt zu sein, zu erheben. Dies
stellt eine revolutionédre Errungenschaft dar, weil damit dem Einzelnen ermdglicht wird, auf
internationaler Ebene Rechtschutz gegen Grundrechtsverletzungen zu suchen.*’ Die Zuléssig-
keit der Individualbeschwerde zum EGMR setzt gemal Art. 35 EMRK die Erschépfung des
innerstaatlichen Rechtsweges voraus. Dabei gehort die Verfassungsbeschwerde zum BVerfG
nach gefestigter Rechtsprechung des EGMR zum vorab zu durchlaufenden Rechtsweg im
Sinne des Art 35 EMRK.* Diese Rechtsprechung ist fiir das Verhaltnis der beiden Gerichte
zueinander von wesentlicher Bedeutung. So kann es zunéchst scheinbar keine Kompetenz-
konflikte zwischen den beiden Gerichten geben.*? Dabei kann die Verfassungsbeschwerde als
solche nicht direkt auf die Verletzung der Menschenrechtskonvention gestltzt werden. Es ist
allerdings denkbar, die Einhaltung der Gewéhrleistungen der EMRK durch eine Verfassungs-
beschwerde geltend zu machen, die sich auf das komplementére Grundrecht des GG iVm mit
dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 111 GG stiitzt.* Dies gelingt wie folgt:

Die Urteile des EGMR werden gemaR Art. 42 und Art. 44 EMRK endgiiltig und erwachsen
dadurch in formelle Rechtskraft. Die Mitgliedstaaten sind in allen Rechtssachen, in denen sie
Partei sind, gemald Art. 46 Il EMRK verpflichtet, endgultige Urteile des EGMR zu befolgen,
wodurch diesen auch eine — personell, sachlich und zeitlich durch den Streitgegenstand ein-
gegrenzte — materielle Rechtskraft zukommt; fur die unbeteiligten Mitgliedstaaten haben die
Urteile hingegen nur eine Orientierungswirkung.* Die Urteile des EGMR haben, abgesehen
von den Entscheidungen tber die Zubilligung einer Entschadigung (Art. 41 EMRK) im We-
sentlichen feststellenden Charakter.* Dem Gerichtshof ist es also nicht méglich, eine MaR-
nahme der Vertragspartei unmittelbar aufzuheben.*® Eine ausdriickliche EMRK-Regelung,

¥ Bergmann, EUGRZ 2004, 620 (625).

0 Herdegen, Europarecht, § 3 Rn. 12.

* EGMR, Urt. v. 17.10.2002 — 38365/ 97, Thieme ./. Deutschland; Urt. v. 12.06.2003 — 44672/ 98, Herz./.
Deutschland; Breuer, JZ 2003, 433 (440) mit weiteren Nachweisen aus der Judikatur.

2 Bergmann, EUGRZ 2004, 620 (621).

* BVerfGE 10, 271,(274); 74, 102 (128); BVerfG, NJW 2004, 3407 (3408); Grabenwarter, EMRK, § 3 Rn. 6;
Klein, JZ 2004, 1176 (1178).

“ BVerfG, NJW 2004, 3407 (3409), Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention, 2005, § 16 Rn. 2.

** BVerfG, NJW 1986, 1425 (1426); Herdegen, Europarecht, § 3 Rn. 18.

® BVerfG, NJW 1986, 1425 (1426); BVerfG, NJW 2004, 3407 (3409); Bergmann, EUGRZ 2004, 620 (621);
Grabenwarter, EMRK, § 16 Rn. 3.
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wie das EMRK-Recht in das mitgliedstaatliche Recht hineinwirkt, existiert dabei nicht. Dies
flhrt in Deutschland bisher meist zu dem noch zu hinterfragenden Schluss, dass Rechtswir-
kungen von EGMR-Urteilen dem nationalen Recht entnommen werden missen — was auf der
Linie der gangigen Ansicht liegt, dass volkerrechtliche Rechtsfolgen stets vom Nationalstaat
abhangen, dass das Volkerrecht vom Nationalstaat seine Gltigkeit empfangt und dass das
Volkerrecht im Sinne eines Dualismus meist gar nicht in ein Rangverhéltnis zum nationalen
Recht tritt.

In Deutschland hat die EMRK nach gangiger Auffassung den Rang eines einfachen Bundes-
gesetzes und damit nun sehr wohl einen ,,Rang“, welcher aber erst durch ein Zustimmungsge-
setz in nationales Recht Uberfiihrt werden musste.”” Auf der Ebene des Verfassungsrechts
dienen der Konventionstext und die Rechtsprechung des EGMR gleichwohl — was bei einfa-
chem Gesetzesrecht ansonsten strikt ausgeschlossen ist — als Auslegungshilfen flr die Be-
stimmung von Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen Gewahrleistun-
gen des Grundgesetzes, sofern dies nicht zu einer von der Konvention selbst nicht gewollten
(Art. 53 EMRK) Einschrankung oder Minderung des Grundrechtsschutzes nach dem Grund-
gesetz fiihrt.*® Das BVerfG ist dabei freilich der Meinung, dass EGMR-Judikate (anders als
im Normalfall EuGH-Judikate) keinesfalls umstandslos zu befolgen sind, sondern von den
nationalen Staatsorganen nur zu ,,beriicksichtigen“ sind.* Dies bedeutet lediglich, dass die
EMRK und die Urteile des EGMR zur Kenntnis genommen werden und in den Willensbil-
dungsprozess des zu einer Entscheidung berufenen Gerichts, der zustandigen Behorde oder
des Gesetzgebers einflieRen.”® Deutschland hat nach Ansicht des BVerfG durch das Zustim-
mungsgesetz zur EMRK gerade nicht das in der deutschen Verfassung liegende letzte Wort
der Souverénitat abgegeben, so dass sich durchaus auch einmal eine von einer Entscheidung
des EGMR abweichende Auslegung des GG ergeben kann.”* Etwa in Féllen des Auslander-
rechts, des Familienrechts und des Rechts zum Schutz der Personlichkeit sieht das BVerfG
insoweit die Notwendigkeit, eine ,,ausgewogene* Konfliktldsung zu finden, die tber die nur
im zweiseitigen Streitverhaltnis ergehende Judikatur des EGMR hinausgeht.>

Damit ist freilich nicht nur (a) eine Relativierung der EGMR-Judikatur und Gberhaupt des
volkerrechtlichen Menschenrechtsschutzes angelegt. Es ist auch (b) eine gewisse Konfusion
in der Normhierarchie unverkennbar, wenn die EMRK einerseits vom BVerfG als unter dem
GG stehendes Normenwerk begriffen wird, dieses aber gleichwohl regelwidrig fiir die Inter-
pretation des GG herangezogen wird. Unklar bleibt (c) ferner, wer denn nun dariiber zu befin-
den hat, wie — was etwa im Wirtschafts- und Umweltrecht der Regelfall ist — widerstreitende
Grundrechte in Einklang zu bringen sind. Dies alles wirft (d) die Frage auf, ob denn die vom
BVerfG weitergepflegte Vorstellung, dass das Vélkerrecht und in gewisser Weise sogar das
Europarecht ,,unter” dem Rang des nationalen (wenigstens Verfassungs-)Rechts anzusiedeln
sind oder sogar uberhaupt kein monistisches Rangverhéltnis konstituieren, in dieser Form
fortbestehen kann.

IV. Das Verhéltnis von EuGH und EGMR:

*" BVerfGE 74, 358 (370); BVerfG, NJW 2004, 3407 (3408); Grabenwarter, EMRK, § 3 Rn. 6; Klein, JZ 2004,
1176 (1176).

8 BVerfGE 74, 358 (370); BVerfG, NJW 2004, 3407 (3408).

* BVerfG, NJW 2004, 3407 (3408 f.).

0 BVerfG, NJW 2004, 3407 (3410).

> BVerfG, NJW 2004, 3407 (3408).

*2 BVerfG, NJW 2004, 3407 (3411).
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Bevor dies weiterverfolgt wird, gerat noch das géngige Verstandnis des Verhaltnisses von
EuGH und EGMR in den Blick. Art. 6 11 EUV bestimmt, dass die EU die Grundrechte, wie
sie in der EMRK gewabhrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiber-
lieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, achtet. Die EMRK ist Bestandteil der allgemeinen
Rechtsgrundsatze der Gemeinschaft; daher hat auch der EUGH in seiner Rechtsprechung zu
den Gemeinschaftsgrundrechten stets auf die EMRK und die Rechtsprechung des EGMR Be-
zug genommen.> Die Europaischen Gemeinschaften und die EU sind aber selbst keine Ver-
tragsparteien der EMRK, so dass keine unmittelbare Bindung an diese besteht.>* Lediglich
ihre Mitgliedstaaten sind vélkervertraglich an die EMRK gebunden.> Daraus folgt, dass die
Akte der Gemeinschaft nicht unmittelbar durch den EGMR (iberpriift werden kénnen.*® Fiir
eine direkte Kontrolle des Gemeinschaftsrechts durch den EGMR ware daher ein Beitritt der
EU zur EMRK notig. Dieser ist bisher aufgrund der fehlenden Rechtspersonlichkeit der EU
nicht moglich gewesen.*

Der EGMR hat aber dennoch einen Weg gefunden, die Einhaltung der EMRK-
Gewdbhrleistungen auch auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts zu tberprifen. Alle Mitglied-
staaten der EU sind Vertragsparteien der EMRK.>® Der EGMR hat entschieden, dass die
Konvention die Ubertragung von Hoheitsgewalt auf eine internationale Organisation nicht
ausschlielt, solange gewadbhrleistet ist, dass der Schutz der Konventionsrechte weiterhin si-
chergestellt wird.”® Die Vertragsparteien kénnen sich ihren Verpflichtungen aus der EMRK
nicht dadurch entledigen, dass sie Hoheitsbefugnisse auf eine supranationale Organisation
Ubertragen, sie bleiben der EMRK daher (dem EGMR zufolge) auch im Rahmen des Gemein-
schaftsrecht verantwortlich.® Es ist dem EGMR daher grundsatzlich méglich, eine nationale
Umsetzungsmalinahme eines EG-Mitgliedsstaates auf deren Vereinbarkeit mit den Konventi-
onsgewadbhrleistungen zu tberprifen. Der EGMR hat die Einlegung einer solchen Beschwerde
jedoch, in einer der Solange-I1-Rechtsprechung des BVerfG vergleichbaren Weise, flr unzu-
lassig erachtet, solange auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts ein effektiver und der EMRK
vergleichbarer Grundrechtsschutz besteht.* Damit nimmt der EGMR wie das BVerfG fiir
sich gleichwohl ein Letztentscheidungsrecht in puncto Grundrechtsschutz in Anspruch (schon
ohne Beitritt der EU zur EMRK, wie er in dem Verfassungsvertrag vorgesehen war). Auch
uberpriift der EGMR die Einhaltung der Konventionsbestimmungen bei der Ubertragung von
Hoheitsrechten auf die Gemeinschaft, zumal dem EuGH in diesem Bereich keine Rechtspre-
chungskompetenz zukommt und deshalb auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts kein effekti-
ver Grundrechtsschutz besteht.®

> Bergmann, EUGRZ 2004, 620 (624); Herdegen, Europarecht, § 3 Rn. 58 jeweils mit Nachweisen aus der
Rechtsprechung; Winkler, Beitritt, S. 32.

* EGMR, EuGRZ 1999, 200 (201).

% Grabenwarter, EMRK, § 4 Rn. 5; Beutler, in: von der Groeben/ Schwarze, Kommentar zum Vertrag iber die
Grindung der Europdischen Union und zur Griindung der Européischen Gemeinschaft, Bd. 1, 2003, Art 6 EUV
Rn. 185.

*® EGMR, EUGRZ 1999, 200 (201).

" EuGHE (Gutachten) 1996, 1759 ff.; Calliess, in: Ehlers, Grundrechte, § 20 Rn. 38; Stieglitz, Allgemeine Leh-
ren im Grundrechtsverstandnis nach der EMRK und der Grundrechtsjudikatur des EuGH, 2002, S. 224; Opper-
mann, Europarecht, § 6 Rn. 38.

%8 Beutler, in: von der Groeben/ Schwarze, Kommentar zum Vertrag tber die Griindung der Europaischen Union
und zur Griindung der Européischen Gemeinschaft, Bd. 1, 2003, Art 6 EUV Rn. 185.

* EGMR, EuGRZ 1999, 200 (201).

% EGMR, EuGRZ 1999, 200 (201); Grabenwarter, EMRK, § 4 Rn. 6; Winkler, Beitritt, S. 154.

1 EGMR, DR 64, 1990, 138 ff.; Herdegen, Europarecht, § 3 Rn. 60; Laier, Der EGMR als europaischer Verfas-
sungsgerichtshof, in: Esser/ Hairich/ Lohse/ Sinn (Hg): Die Bedeutung der EMRK fiir die nationale Rechtsord-
nung, 2004, S. 125 (133); Stieglitz, Lehren, S. 228.

2 EGMR, EUGRZ 1999, 200 (201); Herdegen, Europarecht, § 3 Rn. 61.; Laier, EGMR, S. 125 (134).
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Umgekehrt beriicksichtigt der EuGH (wie das BVerfG) die Rechtsprechung des EGMR bei
der Priifung von Gemeinschaftsgrundrechten.®® Dadurch werden Rechtsprechungsdivergenzen
zwischen den beiden Gerichtshofen vielleicht minimiert, und es lasst sich eine Angleichung
des Grundrechtsschutzes vermuten.®* Indem der EGMR die Auslegungshoheit des EuGH in
Bezug auf das Gemeinschaftsrecht im Grundsatz anerkennt®, verzichtet er aber noch starker,
als es ihm etwa das BVerfG auferlegt, auf eine Rolle als echtes internationales Menschen-
rechtsgericht. Dies ist um so weniger unproblematisch und trivial, als der EuGH bisher — sieht
man genauer hin — keinesfalls einen sehr dichten Grundrechtsschutz entwickelt hat. Jedenfalls
ermoglicht er eine sehr weitgehende abwégende Einschrankung der jeweiligen Grundrechte.®®

V. Kritik und Neukonzeption der transnationalen Verfassungsgerichtsbarkeit — auf dem
Weg zu einer nationalstaatsemanzipierten Rechtsfindung:

Damit kénnen wir zu einer Infragestellung der gewachsenen Interpretation der Verfassungs-
gerichtsverhaltnisse iibergehen.®” Fassen wir zunachst noch einmal zusammen: Der EGMR
und das BVerfG sichern nach gangiger Meinung den unabdingbaren Grundrechtsschutz,
nehmen sich aber jeweils zugunsten des EuGH in ihrer Entscheidungskompetenz zurtick. In-
dem aber die EMRK und Rechtsprechung des EGMR sowohl durch das BVerfG als auch
durch den EuGH bei der Auslegung ihrer Mal3stabsnormen in Bezug genommen werden,
kommt dem EGMR im Verhaltnis der drei Gerichte durchaus eine nicht unwichtige Rolle zu,
die einen grundrechtlichen Mindeststandard mit sich bringt.

Trotzdem ist das damit (in der Lesart der herrschenden Meinung) geschilderte Verhaltnis der
drei Verfassungsgerichte problematisch und defizitar. Dies betrifft (1) die damit bestehenden
konkurrierenden Letztentscheidungsanspriiche, die nicht nur verwirrend und wenig sinnvoll
sind. Sie kdnnen auch zu gravierenden praktischen Problemen filhren: Was sollen nationale
und europaische Parlamente und Behorden denn tun, wenn sie gegenlaufige verfassungsge-
richtliche Anweisungen erreichen, etwa von BVerfG und EGMR? Welches Urteil ist dann
verbindlich? Man fragt sich (2) nicht zuletzt, wer denn nun dartiber zu befinden hat, wie wi-
derstreitende Grundrechte in Einklang zu bringen sind. Und letztlich l&sst sich wohl das Recht
insgesamt, zumindest soweit rechtmaRig gehandelt wird®, als Ausdruck solcher konfligieren-
der Freiheits- und Freiheitsvoraussetzungssphéaren deuten. (Man denke nur an das gesamte
Wirtschafts- und Umweltrecht, aber ebenso z.B. an die Kollisionslagen von Pressefreiheit und

% Bergmann, EUGRZ 2004, 620 (624); Laier, EGMR, S. 125 (137).

% Bergmann, EUGRZ 2004, 620 (624); Dreier, in: Dreier (Hg.), GG, Vorb. vor Art. 1 GG, Rn. 29.

% \/gl. Breuer, JZ 2003, 433 (442); allgemein auch Eiffler, JuS 1999, 1086.

® Dazu fiir den Teilbereich Eigentum (statt vieler) Kahl/ Garditz, ZUR 20086, 1 ff.

87 Unthematisiert — wie schon in den vorstehenden Abschnitten — lassen wir hier die Frage, inwieweit eine eigene
Landesverfassungsgerichtsbarkeit der deutschen Bundeslander Sinn ergibt. Die Frage nach deren grundséatzlicher
Berechtigung lieRe sich durchaus stellen — denn § 90 Abs. 2 BVerfGG macht deutlich, dass im Grunde jeder
Sachverhalt, den ich vor ein Landesverfassungsgericht bringen kann, auch vor das BVerfG gebracht werden
kann, selbst dann, wenn wirklich (was selten vorkommt) ,,nur Landesrecht” betroffen ist. Die h.M. in Deutsch-
land lasst Ubrigens Landesverfassungsbeschwerden nicht daran scheitern, dass die Landesgrundrechtsverletzung
in rechtswidriger Anwendung von Bundesrecht geschah — zumindest dann, wenn bei der Bundesrechtsanwen-
dung ein ,,Spielraum* und damit eine Méglichkeit zur Grundrechtsberiicksichtigung bestand.

® Natirlich kénnen z.B. staatliche Organe rein faktisch auch Belange vertreten, die nicht der Freiheit dienen —
sondern die z.B. einen Schutz des Grundrechtstragers gegen sich selbst bezwecken. Dies ist dann aber eben ein
rechtswidriges Verhalten und kein legitimes Recht. Weiteres Beispiel: Natirlich kann die Polizei faktisch eine
Versammlung zu verbieten versuchen, um zu verhindern, dass ,,der Bundesminister XY sich Uber die Ver-
sammlung argert“; rechtsmaRig ist das nicht. Verbietet sie dagegen die Versammlung wegen konkret drohender
Gefahren flr Leib und Leben von Menschen, ist das Verbot gemal § 15 VersG rechtmalig — als Ausdruck einer
Kollisionslage von Versammlungsfreiheit und Freiheit von Lebens- und Gesundheitsbeeintrachtigungen.
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allgemeinem Personlichkeitsrecht.) Auch fragt man sich (3), warum gerade der EuGH, der —
grob gesprochen — praktisch samtliche EU-MalRnahmen unter dem Gesichtspunkt des effet
utile fir grundrechtskonform zu erachten bereit ist, als machtigstes Grundrechtsgericht inter-
pretiert werden sollte. Allgemein ist auch (4) die schon erwahnte gewisse Konfusion in der
Normhierarchie zu kritisieren, wenn die EMRK einerseits vom BVerfG als unter dem GG
stehendes Normenwerk begriffen wird, dieses aber gleichwohl regelwidrig fur die Interpreta-
tion des GG herangezogen wird. Die damit konstatierten normhierarchischen und letztent-
scheidungsbezogenen Probleme sowie die Frage nach einem moglichst wirksamen Grund-
rechtsschutz sowie nach hinreichender Rechtssicherheit fihren zu der Kernfrage, die die ers-
ten drei in sich aufnimmt: Kann die tberkommene Interpretation des nationalen Rechts sowie
des Nationalstaates als ,,alleinige* Quelle des Rechts sowie als wahrer Urheber des Volker-
rechts und letztlich auch des Europarechts weiter Bestand haben?

Die Frage ist so komplex, dass hier natiirlich nur erste Uberlegungen méglich sind; ausfiihrli-
chere Uberlegungen sowie eine detaillierte Analyse der volkerrechtlichen Literatur, der Welt-
staats-, Konstitutionalisierungs- und Global-Governance-Debatten in vielen Sozialwissen-
schaften sowie einzelner Rechtsprechungsansétze in dieser Richtung bleiben notgedrungen
einem groReren Forschungsprojekt vorbehalten.®® Auch mag die eben gestellte Frage vielen
(nicht nur) deutschen Juristen auch als eigenartig erscheinen. Zu selbstverstandlich ist die
Identifikation von Recht und Staat, genauer: Nationalstaat, im Laufe der letzten Jahrhunderte
geworden — womdglich noch in der Weise, dass der Staat als ,,Verfassungsvoraussetzung®,
ergo als dem Recht und der Verfassung vorausgehende normative Entitat postuliert wird. Zu-
dem scheint das Ausgehen vom Nationalstaat etwa vom Grundgesetz ausdricklich vorausge-
setzt zu werden, etwa in Art. 23 | 2 GG, der von einer ,,Ubertragung von Hoheitsrechten* an
die Européische Union spricht — was sich zunéchst so anhdren kdnnte, als wére der Staat der
geborene Inhaber aller Hoheit. In der gleichen Logik heif3t es in Art. 24 | GG, dass der Bund
»,Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen bertragen* kann. Doch verfehlt man
u.U. die entscheidende Pointe, wenn man dabei stehen bleibt. Um dies zu kldren, muss man
einen Blick auf das transnationale Recht werfen, man muss aber auch das GG noch einmal
etwas anders analysieren, und man muss bei alledem das Hauptprinzip des nationalen und
transnationalen Rechts im Blick behalten — die Freiheit:

(a) Denn zundchst einmal enthalten das Europa- und Volkerrecht ihrerseits keine Rechtsnorm,
die unzweifelhaft erkennen lielle, dass diese Rechtsebenen als gegentiber dem nationalen
Recht (ganz oder teilweise) untergeordnete Ebenen zu sehen wéren. Ganz in diesem Sinne
behandeln EuGH und EGMR ihre Rechtsansichten als fraglos dem nationalen Recht vorge-
hend, wie bis hierher deutlich wurde. Hier muss man letztlich die unangenehme Frage stellen,
wessen Rechtsansicht tber den Rang der Rechtsebenen im Konfliktfalle schlussendlich zu
folgen ware — wirklich der nationalstaatszentrierten Sicht des BVerfG? Wenn man im Zweifel
dem BVerfG folgt, setzt man damit voraus, dass dieses Gericht die richtige Rechtsperspektive
hat und nicht die anderen Gerichte — aber warum eigentlich? Nattrlich wére es auch fiur die
transnationale Ebene eine Herausforderung, wenn man ihr einen echten Vorrang zuerkennen
wollte. Denn einen Weltstaat, dessen Verfassung jenseits des Rechts souveraner, sich im Kern
nach Belieben gegenlibertretender Staaten lage, gibt es nattrlich bis dato nicht. Dies gilt trotz
der wachsenden Bedeutung z.B. der Welthandelsorganisation (WTQO) mit formalisierten ge-
richtsahnlichen Streitschlichtungsverfahren fur den globalen Handel, die theoretisch den

% Dieses beginnt der erstgenannte Verfasser im Sommersemester 2006 mit einem Forschungssemester (,,Kon-
stitutionalisierung der globalen Beziehungen und Globalisierung der Umweltregulierung®) sowie mit einem
weiteren vom BUND e.V. geforderten Drittmittelprojekt in Zusammenarbeit mit Davor Susnjar.
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Nukleus eines Weltstaates abgeben kdénnte. Doch insgesamt ist die schwache, letztlich im
wesentlichen machtpolitisch instrumentalisierte UNO und das Konferenzwesen, das oft nicht
einmal volkerrechtlich verbindliche Konventionen zustande bringt oder sie zumindest nicht
strikt umsetzt (Beispiel Klimaschutz), bisher nur der Ansatz einer ,,verfassten* Ordnung. Wie
diesem Problem beizukommen ist, wie also genau wirksamere Institutionen auf globaler Ebe-
ne aussehen konnten, ist ein eigenes Thema, wir berlhren es aber gleich noch kurz.

(b) Dass im Grundsatz — vorbehaltlich der damit kurz berthrten ,institutionellen* Fragen —
die transnationalen Rechtsebenen mehr Gewicht erhalten missen, folgt aber — so will es uns
scheinen — auch aus einer Interpretation des grundgesetzlichen, der europaischen und der in-
ternationalen Menschenrechtserklarungen (wie der EMRK). Wiederum kénnen wir hier nur
einige Uberlegungen und Argumente kurz entwickeln. Das Kernprinzip der Menschenrechte
und Uberhaupt liberaler Ordnungen ist ja die Freiheit (zumindest dann, wenn man die Freiheit
ihre elementaren Freiheitsvoraussetzungen einschlieBen lasst, wenn man ihr zudem eine ,,Fol-
genhaftung* fir selbstverantwortete Entscheidungen mitentnimmt, wenn man den Staat aus
den Freiheitsrechten auch zu einem Schutz vor unseren Mitburgern verpflichtet und wenn
man stets die Notwendigkeit der wechselseitigen Begrenzung der Freiheiten im Blick be-
halt).” Die Idee von Freiheitsrechten ist, wie Art. 1 Abs. 2 GG ebenso wie den internationa-
len Erklarungen zu entnehmen ist, die von universalen Rechten, also von universaler Gerech-
tigkeit: die Rechte sollen in jeder politischen Ordnung weltweit gelten (universale Gerechtig-
keit). Nun dienen Freiheitsrechte freilich dazu, dort vor Freiheitsgefahren zu schitzen, wo
diese Gefahren drohen. Freiheitsgefahrdungen drohen aber heute zunehmend nicht mehr al-
lein vom Nationalstaat bzw. von einer nationalstaatlichen Untétigkeit gegenuber meinen Mit-
birgern, sondern Gber Grenzen hinweg: Unsere Berufsfreiheit, unsere Freiheit von Lebens-
und Gesundheitsbeeintrachtigungen usw. hangen zunehmend an Prozessen, die nicht unmit-
telbar vom Nationalstaat, dessen Burger wir sind, verursacht werden. Sollen die Freiheits-
rechte in dieser Konstellation der schleichenden Entmachtung des Nationalstaates effektiv
bleiben, muss man sie als nunmehr auch grenziiberschreitend wirksam interpretieren (wofur
es im Ubrigen auch einzelne Anséatze in der vélkerrechtlichen Rechtsprechung z.B. des IGH™
gibt).” Damit geht es nicht mehr um die universale Richtigkeit der liberalen Prinzipien in
allen menschlichen Gesellschaften. Es geht vielmehr um zwischengesellschaftliche Rechte
Uber Staatsgrenzen hinweg — also etwa ein Recht darauf, auch von einer fremden Staatsgewalt
nicht bombardiert oder im Welthandel ungerecht behandelt zu werden (globale Gerechtig-
keit). Diese Konflikte kann kein Nationalstaat 16sen. Ebensowenig kann ein Nationalstaat
noch ohne global abgestimmte Sozial-, Umwelt- und vielleicht auch Steuerstandards dauer-

" vgl. ausfihrlich Ekardt, Prinzip (Fn. 2), Kap. IV; dort auch dazu, dass eine liberal-demokratische Ordnung
neben den sohin weit verstandenen Freiheiten (einschlielich der elementaren Freiheitsvorausetzungen wie Nah-
rung, Kleidung, stabiles Globalklima usw.) auch weitere freiheitsforderliche Bedingungen (Freiheitsvorausset-
zungen i.w.S.) schitzen darf wie etwa die Artenvielfalt, die Existenz einer vielféltigen Kulturlandschaft, die
Schaffung von Kindergartenplatzen, die Bereitstellung eines OPNV usw.

™ Mancher mag erganzen ,,auch in der Rechtsprechung des EGMR* — und dabei daran denken, dass der EGMR
als volkerrechtliches Gericht Grundrechte anwendet (was in der Tat zutrifft). Nur betreffen die EGMR-
Grundrechtsfélle bisher stets universale und nicht globale Grundrechte. Es geht also nicht um den Grundrechts-
schutz Uber Staatsgrenzen hinweg — zumindest bisher, was sich aber bei zutreffender, an 0.g. Grundsatzen orien-
tierter Neuinterpretation der EMRK durch den EGMR éndern kénnte. Dies zeigt zugleich etwas Wesentliches:
namlich dass das Voélkerrecht sowohl eine Ordnung des Lebens (universal) in allen Gesellschaften als auch (glo-
bal) zwischen den Gesellschaften ist.

"2 Zur nachfolgend entwickelten globalen Grundrechtsgeltung Giegerich, EUGRZ 2004, 758 ff. (mit einer detail-
lierten Aufarbeitung der bisher ergangenen vélkerrechtlichen und ausléandischen Judikatur zu globalen und nicht
langer nur universalen Grundrechten) und ausfihrlich Ekardt, Prinzip (Fn. 2), Kap. Il D. (wo sich auch ein u.E.
noch starkeres Argument findet, welches aber erst aus einer diskurstheoretischen Interpretation liberaler Verfas-
sungen heraus verstandlich wird).
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haft eine Wirtschaftspolitik verfolgen, die nicht nur die natlrlichen Lebensgrundlagen erhlt,
sondern die auch den spiralenhaften internationalen Wettbewerb gegenseitigen Unterbietens
bei den Produktionskosten (,,Sozial- und Umweltdumping“) unterbindet, der Freiheitsspiel-
raume zunehmend dem 6konomischen Druck erliegen lasst.”

Das heifst dann aber auch: Die politischen Instanzen missen auf allen relevanten Ebenen ge-
nau die Institutionen schaffen, die der Freiheit am besten gerecht werden — und dies sind die
Instanzen einer gewaltenteiligen Demokratie, die eine gewaltenteilige Losung aller Freiheits-
konflikte auf genau der Ebene herbeifiihren kénnen, wo die Konflikte angesiedelt sind.” Da-
mit enthalten die Freiheitsrechte einen Auftrag, auf europdischer und internationaler Ebene
die Integration zu vertiefen und ausbalanciert-demokratische Gewalten zu schaffen, die euro-
paische und internationale Freiheitskonflikte wirksam l6sen kénnen — und zwar in einer der
Volkssouveranitat entsprechenden Weise. Dies aber ist nur dann freiheitsforderlich, wenn die
Organe jener Rechtsebenen sich auch gegen die unteren Rechtsebenen durchzusetzen vermo-
gen, kurz: wenn die europdische Rechtsebene (die durchgangig von grenzuberschreitenden
Problemen handelt) und die volkerrechtliche Ebene (die zum groRten Teil von grenziiber-
schreitenden Problemen handelt) einen héheren Rang genielit als die nationalstaatliche. Géabe
es diesen héheren Rang nicht, lage es stets im Belieben der Nationalstaaten, ob sie bestimm-
ten Vereinbarungen zustimmen. Dass dies einer global wirksamen Konfliktlésung nicht dien-
lich ware, liegt nahe — und wird etwa durch den aulerst schleppend vorangehenden, von nati-
onalstaatlichen Egoismen blockierten globalen Klimaschutz hinlanglich dokumentiert. Zudem
geht es hier keinesfalls um einen ,,globalen Superstaat®, der alle politischen Fragen weltweit
an sich ziehen konnte: Es geht um eine Regelung grenziiberschreitender Konflikte und damit
um bestimmte, allerdings wichtige Politik- bzw. Rechtsgebiete, die eine europaische und glo-
bale gewaltenteilige Demokratie — denn diese Grundordnung ist die freiheitsdienlichste — an-
zugehen hétte. Die EU ist bereits ein starker Ansatz in diese Richtung”, schon deshalb, weil
sie nicht mehr (wie der grofite Teil des Volkerrechts) einfach ,,neben* dem nationalen Recht
verbleibt.

Wenn damit das europdische Gemeinschaftsrecht und das Volkerrecht als geborene héherran-
gige Rechtsordnungen gegeniiber dem nationalstaatlichen Recht erscheinen, liegt die Schluss-
folgerung nahe, dass der EuGH einen durchgéngigen und nicht nur einen partiellen VVorrang
vor dem BVerfG genieRen muss. Ebenso legt dies nahe, dass ein volkerrechtliches ,,Verfas-
sungs“gericht wie der EGMR gegeniiber dem BVerfG und auch gegenlber dem EuGH ein
Primat beanspruchen kann, soweit es um grenziuberschreitende Konflikte geht — wobei die
inhaltliche Starke des Grundrechtsschutzes allerdings Uber die bisherige EuGH-Judikatur hin-
ausgehen musste. Nun ist aber das Volkerrecht bis dato auch eine Ordnung des Lebens (uni-
versal) in allen Gesellschaften und nicht allein (global) zwischen den Gesellschaften. Fraglich
ist daher, ob die bisherige Argumentation einen unbedingten Vorrang des EGMR auch dort
deckt, wo er Uber lediglich ,innerstaatliche” Sachverhalte judiziert. Fir den Konflikt der

" \gl. neben den Nachweisen in Fn. 2 dazu kurz Ekardt, FR vom 08.10., 29.10. und 26.10.2005, jeweils S. 9.
Demgegeniber sieht das BVerfG — etwa in der Entscheidung zum europdischen Haftbefehl vom 18.07.2005 —
unverandert den Nationalstaat als absolut hervorgehobenen Schutzraum fiir den Blirger.

™ Da diese Argumentation vom Freiheitsprinzip als den Nationalstaaten vorgeordnete Ordnung und auBerdem
auch von der Freiheit als Norm in den nationalen Verfassungen ausgeht, kann man gegen all dies nicht den deut-
schen Standardeinwand erheben, (a) Verfassung und Staat seien nun einmal aneinander gebunden und (b) die
Nationalstaaten blieben doch schlieflich die Herren des internationalen Rechts als seine Schopfer. Denn dies ist,
wenn man das Recht von der Freiheit her interpretiert, gerade nicht so. Ubrigens sind auch die deutschen Land-
tage nicht die ,,Herren des Grundgesetzes®, obwohl sie es historisch mitgeschaffen haben. Wir vertiefen dies bald
in einer separaten Publikation.

™ Trotzdem verneint EGMR, NJW 2003, 413 ff. eine global-grenziiberschreitende Grundrechtsgeltung.
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Rechtsebenen insgesamt ist dies eine quantitativ begrenzt relevante Frage, da die universalen
Gebote des Volkerrechts im Wesentlichen nur die Menschenrechte sind, wogegen ansonsten
globale Gebote vorliegen (etwa im Klimaschutz- oder Welthandelsrecht). Nun sind die Men-
schenrechte aber besonders wichtig. Fir einen unbedingten EGMR- und Vélkerrechtsvorrang
auch hier diirfe — vorbehaltlich naherer Uberlegung, die vorliegend nicht geleistet werden
kann — sprechen, dass ein ausgewogener und systematischer Freiheitsausgleich schwerlich
unter Ausklammerung der innerstaatlichen Sachverhalte geleistet werden kann. So hat z.B.
die grundrechtliche Auflésung eines scheinbar rein innerstaatlichen Konflikts zwischen Wirt-
schafts- und Umweltinteressen mittelbar grenziiberschreitende Auswirkungen, indem die Att-
raktivitat des Landes flr Investoren davon beeinflusst wird, ob die Rechtsprechung hier eine
»okologische* oder ,,weniger 6kologische* Linie verfolgt. Konnte hier jeder ,,innerstaatliche
Sachverhalt* abschlieBend vom nationalen Verfassungsgericht entschieden werden, ware das
erwahnte Umweltdumpingproblem gerade nicht erfolgreich geldst. Anderes kdnnte fur wirk-
lich ,rein innerstaatliche* Problemlagen gelten.

Dies sollen, wie mehrfach herausgestellt, keine abschlieBenden Uberlegungen sein. Vermut-
lich muss die gegenwadrtige Interpretation des Verhaltnisses der Rechtsebenen fiir eine Uber-
gangszeit weiter hingenommen werden. Spatestens dann aber, wenn die politischen Instanzen
ihrem Auftrag aus den Freiheitsrechten nachgekommen sind, reale demokratische européische
und internationale Instanzen zu schaffen, muss u.E. die eben entwickelte Sichtweise greifen.”
Schon heute ist freilich nicht einzusehen, warum EuGH- und EGMR-Urteile gegeniber dem
BVerfG keinen absoluten VVorrang haben sollten — wenn sich dies doch als freiheitsdienlich
erwiesen hat und die demokratische Riickbindung in Europa leidlich entwickelt ist.”” Das
Verhaltnis der Gerichte muss hier dem Verhéltnis der Rechtsebenen voranschreiten.”

(c) Dass dies keinesfalls eine ,,rechtspolitische Empfehlung* ist, sondern als verfassungsin-
terpretativ geboten erscheint, implizieren neben den Freiheitsrechten und den transnationalen
Rechtsvorgaben auch weitere GG-Bestimmungen, die eine andere Sprache sprechen als
Art. 23 1, 24 | GG und darum eine einschrankende Interpretation jener Vorschriften nahe le-
gen. So heif3t es in Art. 25 GG, dass die allgemeinen Regeln des Volkerrechts ,,den Gesetzen
vorgehen* und ,,Rechte und Pflichten unmittelbar* fiir die Bewohner der Bundesrepublik er-
zeugen. Ferner halt Art. 24 11 GG fest, dass der Bund ,,in die Beschrdnkungen seiner Hoheits-
rechte einwilligen (wird), die eine friedliche und dauerhafte Ordnung in Europa und zwischen
den Volkern der Welt herbeifiihren und sichern®. Beides klingt, zumal bei ,,Gesetzen* gerade
nicht die Verfassung als Rechtssatz ausgenommen wird, eher nach einem Vorrang des trans-
nationalen Rechts vor dem nationalstaatlichen Recht. Denn eine friedliche und dauerhafte
Weltordnung wird es eben nur mit handlungsfahigen transnationalen Institutionen geben. Und
das Zitierte liest sich auch nicht wie eine Beschrankung globaler unter Ausschluss universaler

"® Dabei darf im Interesse der Freiheit eine globale Politikebene freilich nur einige wenige Zustandigkeiten ha-
ben; denn nur dort, wo ein globales Handeln (etwa bei bestimmten Umweltstandards und in der Friedenspolitik,
aber vielleicht auch bei einer gewissen Angleichung der Unternehmenssteuern) wirklich nétig ist, kann die groRe
»~Entfernung zwischen Kontrollierten und Kontrolleuren, die eine globale Politik mit sich bringt, hingenommen
werden. Dass das hier Entwickelte ,,unrealistisch“ sei, weil z.B. die USA sich niemals einer nicht mehr zahnlo-
sen UNO beugen wiirden, ist im Ubrigen kein Gegenargument — denn etwas normativ Gebotenes wird nicht
dadurch falsch, dass seine Durchsetzung auf Schwierigkeiten trifft.

" Ob man &hnliches fir den IGH sagen kann, mag demgegeniiber zweifelhaft sein angesichts der im FlieRtext
sogleich zu schildernden Bedenken gegen das bisherige Volkerrecht.

™ Inwieweit der hiermit implizit vorgeschlagene Monismus der Rechtsebenen auch dem bisher propagierten
Dualismus, in welchem gegeniber dem Vélkerrecht die Rangfrage oft gar nicht gestellt wird, tiberlegen ist, wird
in einer separaten Publikation erdrtert — ebenso wie die neuen Tendenzen in EuG, EUGRZ 2005, 592 ff.; EGMR,
NJW 2006, 3767 ff.
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Volkerrechtssdatze — so dass der Vorrang auch der nicht-grenziiberschreitenden EGMR-
Judikatur gegenuber dem BVerfG wenigstens hier eine Stitze findet.

Daran dndert auch Art. 23 | GG nichts, der nicht nur von der ,,Ubertragung von Hoheitsrech-
ten* spricht, sondern auch einen hinreichenden EG-Grundrechtsschutz und Art. 79 11l GG
daflr als Malstab angibt. Denn erstens kann der Fall eines EG-rechtlichen VerstoRes gegen
jene Vorgaben ohnehin nicht eintreten, da der VVorrang des transnationalen Rechts, wie gese-
hen, an freiheitlich-demokratische Strukturen geknupft ist, wie sie Art. 79 1l1 GG gerade for-
dert. Wenn damit freiheitlich-demokratische Strukturen als ,,Schranke des transnationalen
Rechts* erscheinen, so folgt dies aber nicht aus einer geborenen Vorrangigkeit des National-
staates, sondern aus der Freiheit selbst, wie sie sich aus allgemeinen Gerechtigkeitsprinzipien
und aus dem positiven européischen und nationalen Recht ergibt — und deren Verteidigung
jedwede Politik und damit auch den Nationalstaat allererst legitimiert (und nicht umge-
kehrt).” Zweitens setzt die Interpretation des Art. 23 | GG als Beleg fiir den ,,Nationalstaat als
Quelle des transnationalen Rechts“ genau wieder die nationalstaatliche Perspektive voraus. Es
ist es doch allererst die Frage, ob die Kollisionslage Europarecht versus nationales Recht nach
den Vorstellungen des nationalen Rechts zu entscheiden ist, ob also das nationale Recht die
Quelle des transnationalen Rechts ist (denn das Europarecht fordert schon heute seinen eige-
nen uneingeschrankten und unabgeleiteten Vorrang). Die Grundrechte, die auch den Kern von
Art. 79 111 GG ausmachen, sprechen jedenfalls eher gegen diese nationale Perspektive, soweit
es um nur europa- und volkerrechtlich wirksam regelbare Materien geht (!). Ein Europarecht
von Gnaden des nationalen Rechts, welches seine Relevanz erst jenem nationalen Recht ver-
dankt, kann es daher nicht mehr geben.

Es sei noch einmal betont, dass die Neujustierung der Rechtsebenen — im Gegensatz zu der
der Gerichtsebenen — vollstandig erst dann Sinn ergibt, wenn, wie geboten, eine demokra-
tisch-gewaltenteilige Neukonzipierung der europdischen und internationalen Institutionen
stattgefunden hat. Denn bisher leidet das Vélkerrecht an einem schwerwiegenden Mangel:
Man kann namlich nicht nur die begrenzte demokratische Ruckbindung der EU-Organe kriti-
sieren. Erst recht kann man die Gultigkeit zahlreicher Vélkerrechtssatze ernstlich in Frage
stellen. Dies aus folgendem Grund: Bei rund drei Viertel der Staaten weltweit kann man
durchaus bezweifeln, ob sie Uber eine Regierung und eine VVolksvertretung verfugen, die die-
sen Namen wirklich verdienen. Nach wie vor bestimmen eben nicht liberale Staaten, sondern
Diktaturen und Scheindemokratien das weltweite Erscheinungsbild. Fur solche Ordnungen ist
aber mehr als zweifelhaft, ob sie fir ihr Volk irgendeine bindende Vereinbarung treffen kon-
nen (und das bisherige Volkerrecht kommt ja durch vertragliche Vereinbarung zwischen Re-
gierungen zustande). Damit wankt das Fundament groRer Teile des real existierenden Volker-
rechts. Dies gilt umso mehr, als diese ganze Betrachtungsweise wiederum auf den National-
staat abstellt — und die Frage ist doch gerade, ob er weiterhin die Quelle und — im Wesentli-
chen — der primare oder alleinige Akteur des Volkerrechts sein darf, selbst wenn er demokra-
tisch legitimiert ist.2° Echte gewaltenteilige Demokratie auf globaler und europaischer Ebene

™ Damit mag auch das von Art. 79 11l GG geforderte gewisse MaR an Bundesstaatlichkeit mitgarantiert sein —
denn zu Freiheit und Demokratie gehtren auch Aspekte von Subsidiaritat. Dies bleibt indes naher zu kléren.
Jedenfalls ist die Sozialstaatlichkeit als Freiheitsvoraussetzung garantiert.

% Denn das Demokratieprinzip ist keine zulassige Schranke der Freiheiten, sondern lediglich eine Vermitt-
lungsinstanz zwischen den kollidierenden Freiheiten (siehe die Nachweise in Fn. 2). Dementsprechend kann der
Hinweis auf eine ,,demokratische Rickbindung des Nationalstaates“ nicht das Freiheitsgebot einer Globalisie-
rung der Politikebenen, wie es eben entwickelt wurde, aufheben. Jedenfalls l&sst sich aber die Gultigkeit eines
heutigen Volkerrechtssatzes, soweit er von demokratischen Nationalstaatsinstanzen vereinbart wurde, eher be-
grlinden, als wenn ein autoritdres Regime gehandelt hat.
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— die dann fir globale Spielregeln u.U. auch keine nationalen Umsetzungsgesetze mehr
brauchte — ware etwas anderes; auf europdischer Ebene kommen wir dieser von der Freiheit
verfiigten Zielvorgabe freilich schon recht nahe.

Man kann dieses Problem u.E. auch nicht durch den Hinweis auf ein VVélkergewohnheitsrecht
pauschal I6sen. Dies zum einen deshalb, weil das Gewohnheitsrecht ja von denselben autori-
taren Potentaten produziert wird, die auch die Volkerrechtsvertrage unterzeichnen. Zum An-
deren ist die im Volkerrecht Ubliche Sichtweise, stark auf angebliche Gewohnheitsrechtssatze
abzustellen, generell kritikwirdig und nur bedingt flir einen transparenten und rechtssicheren,
klar feststellbaren Freiheitsausgleich zwischen den Menschen dieser Welt geeignet. Dabei ist
erstens der Bezug zur Freiheit nur ein Argument. Gewohnheitsrecht zeichnet sich bekannter-
malen dadurch aus, dass es als ungeschriebener Rechtssatz durch bloRRe faktische Praktizie-
rung seitens der Betroffenen und die Anschauung, dies sei jetzt ,,das Recht®, entsteht. Zudem
ist zweitens die Rede von ,,Gewohnheitsrecht* allgemein deshalb fragwirdig, weil sie das
Gerechte an die faktische Akzeptanz riickkoppelt. Und eine solche Riickbindung enthalt zu-
mindest einen naturalistischen Fehlschluss vom Sein auf ein Sollen (der den kontrafaktischen
Charakter von Normen verkennt).®* Ferner liegt drittens global haufig schon nach den MaR-
stdben der gangigen Meinung gar kein ,,Gewohnheitsrecht* vor, was die relevanten Fragen-
kreise angeht. Hier verfallt die bisherige Volkerrechtslehre moglicherweise zu schnell in den
Fehler, einerseits den Nationalstaaten fast unbegrenzte Entscheidungsfreiheiten zu geben,
gleichzeitig aber bei nicht vorhandenen Vélkerrechtsvertragen den Staaten einen bestimmten
Rechtsbindungswillen anzudichten, den diese doch offenbar gar nicht haben. Von alledem
abgesehen sind erhebliche Teile des bisherigen Vélkerrechts auBerdem nur ,,soft law* und
von daher wenig weiterfihrend.

Man mag abschlieBend fragen: Welche Auswirkungen hatte ein Inkrafttreten einer ,,echten*
EU-Verfassung auf das Verhaltnis der Verfassungsgerichte? Bei der EU-Verfassung handelt
es sich nach ihrer Rechtsnatur um einen Vertrag wie das bisherige Unions- und Gemein-
schaftsrecht, da sie in der rechtlichen Gestalt eines — nach bisherigen Rechtsvorstellungen
geschlossenen — vélkerrechtlichen Vertrags der Mitgliedstaaten abgeschlossen wird.® Die
EuGRC wurde in den Verfassungsvertrag fir Europa als Teil 1l aufgenommen, wodurch sie
im Falle des Wirksamwerdens des Verfassungsvertrages als priméres Unionsrecht verbindlich
werden wiirde.*® GemaR Art. 11-112 Abs. 3 der Verfassung soll die EMRK den Mindeststan-
dard fur die von der EUGRC garantierten EU-Grundrechte sichern, wobei jedoch auch ein
hoheres Schutzniveau ausdriicklich zugelassen wird. Die Verbindlichkeit der Charta wiirde
daher ein Absinken des Grundrechtsschutzes unter das im Solange-l1-Beschluss geforderte
Schutzniveau noch unwahrscheinlicher machen, zumal die Forderung des BVerfG nach einem
eigenen geschriebenen Grundrechtskatalog dadurch befriedigt werden wiirde. Im Verhaltnis
zum EGMR wiirde sich eine wesentliche Anderung ergeben. So sieht der Verfassungsvertrag
in Art. 1-9 Abs. 2 vor, dass die EU der EMRK beitritt. Damit wiirde das Gemeinschaftsrecht
fur den EGMR unmittelbar tberpriifbar werden, und es wirde die Letztinstanzlichkeit des

& Im Einzelnen zu den Fehlern des SchlieBens von den tatsachlichen Moral- und Rechtsanschauungen auf deren
eigene Richtigkeit vgl. die Nachweise in Fn. 2. Speziell die gelegentlich propagierte ,,Common-goods“-Lehre,
die aus der faktischen Notwendigkeit bestimmter ,,Glter* fir alle Menschen (z.B. Klima und Weltmeere) ihren
Schutz herleitet, erscheint auf dieser Basis weniger als Volkerrecht denn mehr als schlechte, mit den Einwénden
gegen Kontextualisten unvertraute Philosophie: Denn abgesehen von den Problemen von ,,Gewohnheitsrecht®
folgt aus der faktischen menschlichen Abhangigkeit von Klima normativ erst einmal gar nichts. Daflr braucht
man vielmehr eine spezielle Begriindung.

8 Mostl, Verfassung fiir Europa, 2005, S. 21; Oppermann, Europarecht, § 1 Rn. 45.

8 Oppermann, Europarecht, § 6 Rn. 39.
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EGMR in Grundrechtsfragen geschaffen.®* Dies waren zumindest einige Schritte in die vor-
liegend eingeforderte, von der universalen und globalen Freiheit her gebotene Richtung.

8 Bergmann, EUGRZ 2004, 620 (623); Stieglitz, Lehren, S. 223.



