Luxemburg, Karlsruhe, Straflburg —
Dreistufiger Grundrechtsschutz in Europa?

Thomas Giegerich*

I. Einleitung

Die deutsche Firma M & Co. hat mit Michael Kohlhaas' kaum etwas
gemein, aufler vielleicht die seltene Hartnickigkeit auf der Suche nach
ihrem Recht. Sie nahm — méglicherweise im Zuge eines Musterprozesses —
supranationale, nationale und internationale Instanzen teils mehrfach in
Anspruch, um einen gegen sie ergangenen Bufigeldbescheid der EG-Kom-
mission und die mit ihm angeblich zusammenhingenden Grund-/Men-
schenrechtsverletzungen aus der Welt zu schaffen. Die beteiligten Rechts-
schutzorgane — insbesondere der Gerichtshof der Europiischen Gemein-
schaften (EuGH), das Bundesverfassungsgericht und die Europiische
Kommission fiir Menschenrechte (EKMR) — erhielten dadurch Gelegen-

* Assessor, wissenschaftlicher Referent am Institut.

Abkiirzungen: BGBL = Bundesgesetzblatt; BVerfG (E) = Bundesverfassungsgericht
(Entscheidungen); BVerfGG = Gesetz iiber das Bundesverfassungsgericht; BVerwGE =
Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts; EG = Europiische Gemeinschaften;
EGGVG = Einfiihrungsgesetz zum Gerichtsverfassungsgesetz; EGMR = Europiischer Ge-
richtshof fiir Menschenrechte; ERE = Europiische Rechnungseinheit; EuGRZ = Europii-
sche Grundrechte Zeitschrift; EuR = Europarecht; EWG (V) = Europiische Wirtschaftsge-
meinschaft (Vertrag); FS = Festschrift; GG = Grundgesetz; i.V.m. = in Verbindung mit;
KartellVO = Kartellverordnung; LG = Landgericht; OWiG = Gesetz iiber Ordnungswid-
rigkeiten; Publ. Sér. = Publications de la cour Européenne des droits de I'homme;
Rdnr(n). = Randnummer(n); RIW/AWD = Recht der Internationalen Wirtschaft. Aufien-
wirtschaftsdienst des Betriebsberaters; (verb.) Rs. = (verbundene) Rechtssachen; Slg. =
Sammlung; VG = Verwaltungsgericht; VwGO = Verwaltungsgerichtsordnung; ZP = Zu-
satzprotokoll; ZPO = Zivilprozefordnung.

' Vgl. H. Sendler, Uber Michael Kohlhaas — damals und heute (Schriftenreihe der
Juristischen Gesellschaft zu Berlin, Heft 92) (1985).
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heit, ihre Verantwortungssphiren fiir die knappe Ressource Recht? von-
einander abzugrenzen und sie durch Konzentration des Grund-/Men-
schenrechtsschutzes bei einer — der sachnichsten — Stelle Gkonomisch zu
verwalten. So mufite sich die Firma M & Co. darauf verweisen lassen, ihren
Grund-/Menschenrechtsschutz gegen eine Bufigeldentscheidung der EG-
Kommission wegen wettbewerbsbeschrinkender Praktiken ausschliefllich
beim EuGH zu suchen. Dabei bescheinigten Bundesverfassungsgericht
und EKMR dem Luxemburger Gerichtshof, daff der von ihm geschaffene
und gewihrte Grund-/Menschenrechtsschutz dem durch das Grundgesetz
bzw. die (Europiische) Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) gebotenen Standard gleichwertig ist.

11. Die Verfabrensabschnitte im Bufigeldverfabren
gegen die Firma M & Co.

1. Verfahren vor EG-Kommission und EuGH

Die Firma M & Co., eine Kommanditgesellschaft mit Sitz in der Bundes-
republik Deutschland, importierte u.a. japanische Hifi-Gerite. Durch
Entscheidung vom 14. Dezember 1979 verhangte die EG-Kommission auf-
grund von Art.15 Abs.2 KartellVO3 gegen sie eine Geldbufe in Héhe von
1,45 Mio. ERE (nach damaligem Wert iiber 3,5 Mio. DM), weil sie ihre
Verhaltensweisen entgegen Art.85 Abs.l EWG-Vertrag (EWGV) mit je
einem belgischen, britischen und franzésischen Unternehmen abgestimmt
habe. Den vier Gesellschaften wurde vorgeworfen, von Ende 1975 bis
Ende 1977 Parallelimporte japanischer Hifi-Einrichtungen aus der Bundes-
republik Deutschland und dem Vereinigten Kénigreich nach Frankreich
verhindert zu haben, um die Preise in Frankreich fiir solche Gerite kiinst-
lich hoch zu halten®.

Die Firma M & Co. erhob gegen die Kommissionsentscheidung Anfech-
tungsklage nach Art.173 Abs.2 EWGV, die allerdings nur teilweise Erfolg
hatte. Der EuGH befand, daf die Kommission der Kligerin den Zeitraum
nicht klar genug mitgeteilt habe, auf den sich die Beschuldigung der abge-

2 Vgl. etwa BVerfG, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 1983, 405 (406).

3 Verordnung Nr.17 des Rates (EWG) vom 6.2.1962 (mit spiteren Anderungen in Sarto-
rius, Bd.IL: Internationale Vertrige — Europarecht [Stand: 1.1.1988], Nr.165).

4 Nizher zur kartellrechtlichen Seite dieses sogenannten Pioneer-Verfahrens G. Dan-
necker/]. Fischer-Fritsch, Das EG-Kartellrecht in der Buigeldpraxis (1989), 134 ff.

http://www.zaoerv.de

© 1990, Max-Planck-Institut fiir auslandisches &ffentliches Recht und Volkerrecht



838 ° Giegerich

stimmten Verhaltensweisen bezog. Dementsprechend hob der Gerichtshof
die Entscheidung insoweit auf, als sie eine lingere Zeitdauer verbotswidri-
gen Verhaltens betraf als von Ende Januar bis Anfang Februar 1976 und
setzte die Geldbufie auf 400.000 ERE (damals knapp 1 Mio. DM) herab®.

Das Unternehmen hatte gegen die Bufigeldentscheidung u.a. den Ein-
wand erhoben, die Kommission habe zugleich als Verfolgungs- und Ent-
scheidungsbehorde gewirkt. Darin liege ein Verstofl gegen Art.6 Abs.1
EMRK, wonach jedermann Anspruch auf ein unparteiisches Gericht
habe$. Der EuGH lief} die Berufung auf Art.6 EMRK bereits deshalb nicht
zu, weil die Kommission als Verwaltungsbehérde und nicht als Gericht
titig geworden sei’.

Diese Begriindung ist in sich iiberzeugend, zumal dem Adressaten der
Bufigeldentscheidung mit der Anfechtungsmoglichkeit nach Art.173 Abs.2
EWGV der Rechtsweg zum EuGH, einem unabhingigen und unpartei-
ischen Gericht, offensteht. Zweifel ruft jedoch hervor, wie der EuGH
stillschweigend die Anwendbarkeit der EMRK auf das gemeinschaftsrecht-
liche Buf8geldverfahren unterstellt, obwohl die EWG keine Vertragspartei
der Menschenrechtskonvention ist8. Die EKMR war in ihrer spiteren Ent-
scheidung in dieser Hinsicht vorsichtiger. Sie unterstellte nimlich blof,
dafl das Kartellverstofverfahren unter Art.6 EMRK fallen wiirde, wire es
von einer deutschen und nicht einer europiischen Behorde durchgefiihrt
worden?; dies geniigte fiir ihren Argumentationsansatz'?. Wie der Hinweis
auf das Oztiirk-Urteil des EGMR™ in der Kommissions-Entscheidung
belegt, hielt sie die zweite Variante des Art.6 Abs.1 EMRK - strafrechtli-
che Anklage - fiir einschligig. .

Zwar ist anerkannt, dafl die Geldbuflen Straffunktion haben'2, doch

5 Urteil vom 7.6.1983 (verb. Rs.100-103/80 ~ Musique Diffusion Frangaise), Slg. 1983,
18251,

6 Vgl. zur Unparteilichkeit neuestens EGMR, Urteil vom 22.6.1989 (Langborger ./.
Schweden), European Human Rights Reports, Bd.12 (1990), 416 ff.

7 Slg. 1983, 1880, unter Berufung auf das Urteil vom 29.10.1980 (Rs.209—215 und 218/78
—van Landewyck), Slg. 1980, 3125,

8 Zu diesem seit einiger Zeit iiblichen Vorgehen R. Streinz, Bundesverfassungsge-
richtlicher Grundrechtsschutz und Europiisches Gemeinschaftsrecht (1989), 400f. Deutlich
etwa auch EuGH, Urteil vom 21.9.1989 (verb. Rs.46/87 und 227/88 — Hoechst), NJW 1989,
3080 (3081 Abschn.18). Siehe unten IIL.3.

® Entscheidung vom 9.2.1990, Application No.13258/87 (M & Co. ./. Bundesrepublik
Deutschland). Siehe Anhang.

10 Siehe unten VI. :

" Urteil vom 21.2.1984, Publ. Sér.A, Vol.73, §§46—56. Sieche auch Kommissions-Ent-
scheidung vom 11.7.1989 (Application No.11598/85).

2 Dannecker/Fischer-Fritsch (Anm.4),78.
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bestimmt Art.15 Abs.4 KartellVO, daf die Entscheidung iiber die Verhin-
gung einer Geldbufle nicht strafrechtlicher Art sei, wie auch das deutsche
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen nur Ordnungswidrigkeiten
und keine Straftaten kennt. Andererseits ist die Qualifizierung eines Ver-
fahrens in der jeweiligen nationalen Rechtsordnung fiir die Konventionsor-
gane nicht verbindlich; vielmehr verstehen diese die Verfahrenskategorien
des Art.6 Abs.1 EMRK als autonom?. Andernfalls hitten die Konven-
tionsstaaten die Macht, sich ihren vertraglichen Verpflichtungen nach Be-
lieben zu entziehen.

Der EGMR benutzt seit dem Engel-Fall neben der Qualifizierung des
Verfahrens im nationalen Recht die Natur des Vergehens und die Natur
und den Empfindlichkeitsgrad der angedrohten Sanktion als Kriterien, um
Strafverfahren im Sinne des Art.6 Abs.1 EMRK von anderen Verfahren zu
unterscheiden. Da die Oztiirk-Entscheidung anhand dieses Mafistabes das
deutsche Ordnungswidrigkeitenverfahren unter den Strafverfahrensbegriff
der EMRK subsumiert hat, wire das gemeinschaftsrechtliche Bufigeldver-
fahren zweifelsohne gleichzubehandeln, wenn denn Art.6 Abs.1 EMRK
die EWG binde.

2. Ubergang zur deutschen Gerichtsbarkeit

a) Priventiver Rechtsschutz gegen die Klauselerteilung

Die Firma M & Co. gab sich mit ihrem Teilerfolg vor dem EuGH nicht
zufrieden, sondern verlagerte ihr Rechtsschutzbegehren in das Vollstrek-
kungsverfahren'®. Die EG-Kommission hatte den Bundesminister der Ju-
stiz15 um Erteilung der Vollstreckungsklausel ersucht. Das Unternehmen
versuchte zunichst vergeblich, die Erteilung der Klausel zu verhindern. Es
erhob Unterlassungsklage beim VG Kbln, nahm sie jedoch zuriick, nach-
dem das Gericht einen gleichzeitig eingereichten Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz wegen Unzulissigkeit des Verwaltungsrechtsweges zuriick-

13 EGMR, Urteil vom 8.6.1976 (Engel u.a.), Publ. Sér.A, Vol.22, §§80-82; ebenso
Oztiirk-Urteil (Anm.11).

14 Vgl. die Darstellung des Verfahrensablaufs bei LG Bonn, NJW 1986, 665, sowie in der
Entscheidung der EKMR (Anm.9).

15 Zustindig gemifl Art.192 Abs.2 Satz2 EWGV i.V.m. Bekanntmachung vom 3.2.1961
(BGBLIL, 50).

55 ZaoRV 50/4
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gewiesen hatte', Nachdem die Firma M & Co. mit ihrem Begehren nach
einstweiligem Rechtsschutz auch auf dem Zivilrechtsweg durch drei In-
stanzen bis zum OLG Kéln mit Riicksicht auf Art.192 Abs.4 Satz1
EWGY erfolglos geblieben war??, erteilte der Bundesminister am 4. Januar
1985 die Vollstreckungsklausel.

Schon zuvor hatte die Firma gegen den Beschluf§ des Oberlandesgerichts
Verfassungsbeschwerde erhoben, die indes am 22. Januar 1985 bereits im
Vorpriifungsausschufl scheiterte. Soweit die Beschwerdefiihrerin die Fest-
stellung begehrte, dafl die Erteilung der Vollstreckungsklausel sie in ihren
Grundrechten verletze, hielt der Ausschuff die Verfassungsbeschwerde fiir
unzulissig, da zuvor der Rechtsweg gegen die Klauselerteilung auszu-
schopfen sei (§90 Abs.2 BVerfGG). Den gescheiterten Versuch der Be-
schwerdefiihrerin, priventiven Rechtsschutz zu erlangen, lief der Aus-
schuf} nicht als ausreichend gelten. Daraufhin zahlte die Firma M & Co.
den vollstreckbaren Betrag von 400.000 ERE zur Abwendung der Zwangs-
vollstreckung.

b) Nachtraglicher Rechtsschutz gegen die Klauselerteilung

Der nichste Akt des Rechtsschutzdramas stellte nunmehr die grund-
rechtlichen Fragen in den Vordergrund, denen unser Hauptinteresse gilt.
Zunichst richtete freilich die Firma M & Co. als Intermezzo noch einen
Antrag nach §23 EGGVG an das Oberlandesgericht mit dem Begehren,
die Rechtswidrigkeit der Klauselerteilung festzustellen. Das Oberlandes-
gericht erklirte den Antrag fiir unzulissig®.

Schliefllich erhob die Gesellschaft vor dem LG Bonn Amtshaftungsklage
gegen die Bundesrepublik Deutschland'® auf den Betrag, den sie zur Ab-
wendung der Zwangsvollstreckung entrichtet hatte. Sie machte geltend, die
Klauselerteilung durch den Bundesminister der Justiz sei amtspflichtwid-
rig, weil das zu vollstreckende Urteil des EuGH sie in ihren Grundrech-
ten verletze. Solche Grundrechtsverletzungen sah sie darin, dafl das Urteil
erstens die Aussage eines Zeugen im Vorverfahren trotz seines Widerrufs

' Niher I Pernice, Vollstreckung gemeinschaftsrechtlicher Zahlungstitel und
Grundrechtsschutz, RIW/AWD 1986, 353 (354).

7 Ibid., 354.

'8 Ebenso H.H. Rupp, Kontrolle und Kontrollmafistibe bei der innerstaatlichen Er-
teilung der europarechtlichen Vollstreckungsklauseln, in: FS Menger (1985), 859 (8691.).

'® Im Bericht des LG iiber die Prozefigeschichte (NJW 1986, 665) heifit es ohne nihere
Darlegung, das OLG habe den Rechtsstreit an die Kammer verwiesen. In der EKMR-
Entscheidung ist das § 23 EGGVG-Zwischenspiel nicht erwihnt.
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vor dem EuGH verwertet hatte (Verstofl gegen den in dubio pro reo-Grund-
satz — Art.6 Abs.2 EMRK); daf} es das Unternehmen fiir ein Fehlverhalten
von untergeordneten Angestellten bestraft hatte (Verstofl gegen das nulla
poena sine lege-Prinzip — Art.7 Abs.1 EMRK); daB die Geschiftsfiihrer der
Firma nicht personlich vernommen worden seien (Verstof8 gegen Art.103
Abs.1 GG, Art.6 Abs.3 lit.c EMRK); schliellich, daff das Bufigeld der Hohe
nach unverhiltnismiRig sei (Verletzung von Art.14 Abs.1GG).

In seinem Urteil vom 16. Oktober 198520 liefl sich das Landgericht ein
Jahr vor dem Solange II-Beschlufl des Bundesverfassungsgerichts?' auf die
geforderte Grundrechtspriifung ein, allerdings in etwas eingeschrinktem
Umfang. Vorher hatte es ausdriicklich und im Einklang mit der herrschen-
den Meinung festgestellt, dal dem Bundesminister der Justiz nach Art.192
Abs.2 Satz 2 EWGV keine Rechtmifigkeitskontrolle iber das EuGH-Ur-
teil zukomme und dafl anders als bei auslindischen Titeln?? seine Anerken-
nung auch unter keinem ordre public-Vorbehalt stehe?. Dennoch hielt es
den Bundesminister aus Art.20 Abs.3 i.V.m. Art.24 Abs.1GG fiir ver-
pflichtet, die Vollstreckung eines Titels im Sinne von Art.192 Abs.1
EWGV zu verweigern, wenn dieser den Wesensgehalt eines deutschen
Grundrechts verletzt24. Im Ergebnis verneinte es allerdings eine solche
Verletzung und wies die Klage daher ab.

Die Annahme der gegen das landgerichtliche Urteil von der Firma
M& Co. eingelegten Sprungrevision lehnte der Bundesgerichtshof am
25.September 1986 offenbar aufgrund von §566a Abs.3 Satz1 ZPO ab,
weil er der Sache keine grundsitzliche Bedeutung beimaf8?5. Eine solche
lag fiir den Bundesgerichtshof insbesondere auch nicht in der Frage, ob der
Bundesjustizminister im Klauselverfahren verpflichtet ist, die Grund-
rechtsmifigkeit des EuGH-Urteils zu iiberpriifen. Denn im konkreten
Fall sei eine Verletzung der Grundrechte der Revisionsfiihrerin nicht er-
kennbar.

Die Firma M & Co. erhob zum zweiten Mal Verfassungsbeschwerde,

20 NJW 1986, 665, mit Anmerkung von H.H. Rupp, Materielles Prifungsrecht bei
Erteilung der europarechtlichen Vollstreckungsklauseln?, ihid., 640f. Die EKMR-Entschei-
dung nennt als Datum des LG-Urteils den 2.10.1985.

21 Siehe unten IV.1, V.3.

22 Dazu §§ 328 Abs.1 Nr.4, 722 ZPO. Vgl. auch Art.27 Nr.1 des Ubereinkommens iiber
die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen vom 27.9.1968 (Sartorius II [Anm.3], Nr.160).

23 NJW 1986, 666.

24 Spiter greift die Kammer auch auf Art.1 Abs.3 GG zuriick.

25 Dje — soweit ersichtlich — nicht verdffentlichte BGH-Entscheidung wird in der
EKMR-Entscheidung berichtet.
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doch nahm sie die 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts mangels hinreichender Erfolgsaussicht nicht zur Entscheidung
an?, Inzwischen war der Solange II-Beschlufl desselben Senats ergangen,
und die knappe Kammerentscheidung stiitzte sich vor allem auf ihn?7.

3. Letzter Akt: Szenenwechsel nach Strafiburg

Die Firma M & Co. lief trotz allem nicht locker und wandte sich mit
einer Menschenrechtsbeschwerde an die EKMR2, Sie wiederholte ihre
grundrechtlichen Einwinde mit Ausnahme der Behauptung, das Bufigeld
sei der Hohe nach unverhiltnismifig?®, und wies insbesondere auf Art.1
und Art.6 Abs.2, Abs.3 lit.c EMRK hin. Auch hier blieb die Antragstelle-
rin ohne Erfolg. Die EKMR erklirte ihre Beschwerde fiir unvereinbar
ratione materiae mit den Bestimmungen der Konvention und damit unzu-
lissig (Art.27 Abs.2, 1.Fall EMRK). Ihre Begriindung erinnert an dieje-
nige des bundesverfassungsgerichtlichen Solange I1-Beschlusses®.

I11.Die Menschenrechtsbeschwerde bei funktionaler Durchdringung
deutscher und gemeinschaftsrechtlicher Hobeitsakte

1. Die Schwierigkeit mehrdimensionaler Hoheitsakte bei
Verbandsverschiedenheit der beteiligten Rechtsordnungen

Hoheitsakte konnen Grund-/Menschenrechte aus sich selbst heraus ver-
letzen; sie sind dann in bezug auf die Verletzung eindimensional. Ein in
sich selbst grund-/menschenrechtskonformer Hoheitsakt kann indes auch
dadurch zu einer Grund-/Menschenrechtsverletzung fiithren und damit
eine weitere Dimension gewinnen, daf er einen vorgelagerten Hoheitsakt
in sich aufnimmt — z.B. eine Norm anwendet oder ein Gerichtsurteil

26 Beschluf vom 10.4.1987, EuGRZ 1987, 386.

27 Siehe niher unten V 4.

28 Siehe bereits die vorwegnehmenden Erwigungen bei Pernice (Anm.16), 3561.

29 Die Verhaltnismifigkeit von Geldstrafen ist am Mafstab der Eigentumsgarantie des
Art.1 des 1.ZP zur EMRK zu priifen (so J.A. Frowein/W. Pexkert, EMRK-Kom-
mentar [1985], Art.1 des 1.ZP Rdnrn.57, 60). Nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts (z. B. BVerfGE 75, 108 [154]) beriihrt dagegen die Auferlegung von Geldlei-
stungspflichten das Eigentumsgrundrecht (Art.14 Abs.1GG) nicht, wenn sie die Vermd-
gensverhiltnisse nicht grundlegend beeintrichtigt (siehe im einzelnen O. Kimminich, in:
Bonner Kommentar [Drittbearbeitung April 1976], Art.14 Rdnrn.57ff.).

30 Siehe niher unten VI.
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vollstreckt —, der seinerseits grund-/menschenrechtswidrig ist3'. Die
Grundrechtsschutzinstanzen sehen sich in Fillen solcher Mehrdimensio-
nalitit dann vor besondere Probleme gestellt, wenn die beiden Hoheits-
akte von verschiedenen Verbinden stammen (hier: der EWG und der
Bundesrepublik Deutschland), auf unterschiedliche Rechtsordnungen mit
nicht unstreitiger Rangordnung griinden und der Rechtmifligkeitskon-
trolle durch ein jeweils anderes Rechtsprechungsorgan unterliegen. Dann
kommt die Frage auf, nach welcher Rechtsordnung sich die Grund-/
Menschenrechtsmifligkeit des mehrdimensionalen Aktes richtet — z.B.
nach dem EWGV oder dem Grundgesetz — und welches Rechtspre-
chungsorgan dariiber befinden darf (z.B. der EuGH oder das Bundes-
verfassungsgericht). Die Schwierigkeiten potenzieren sich, wenn beide
Rechtsordnungen sich in unterschiedlicher Weise mit einer dritten —
hier: der EMRK — tiberschneiden, die ihrerseits ebenfalls eine Rechtmi-
Rigkeitskontrolle durch eigene Organe anhand eines dritten Menschen-
rechtsmafistabes durchfiihrt. Die jeweils angerufene Grund-/Menschen-
rechtsschutzinstanz hat dann vor allem Zurechnungs- und Rangpro-
bleme zu 16sen.

2. Klauselerteilung als Ankniipfungspunkt

Die EKMR arbeitet in ihrer Entscheidung den Beschwerdegegenstand
nicht ganz exakt heraus. Die Beschwerdefristregelung in Art.26 EMRK
erlaubt jedoch eine genaue Fixierung. Danach mufl die Beschwerde nim-
lich innerhalb einer Frist von sechs Monaten nach dem Ergehen der end-
giiltigen innerstaatlichen Entscheidung ergehen, wobei jene Entscheidung
den innerstaatlichen Rechtsweg vollstindig ausgeschopft haben muf}; dazu
kann auch eine Amtshaftungsklage geh6ren32. Im Ausgangsfall begann die
Frist daher mit dem Beschluft des Bundesverfassungsgerichts vom 10. April
1987 zu laufen, so da die am 3. September 1987 eingegangene Menschen-
rechtsbeschwerde fristgerecht war. Gegenstand des mit diesem bundesver-
fassungsgerichtlichen Nichtannahmebeschluff abgeschlossenen deutschen
Verfahrens war die Rechtsbehauptung der Antragstellerin, die Bundesre-
publik Deutschland habe sie in bestimmten von der EMRK verbiirgten
Rechten dadurch verletzt, daft der Bundesjustizminister fiir ein Urteil des
EuGH ohne vorgeschaltete Menschenrechtskontrolle die Vollstreckungs-

31 st der aufnehmende Hoheitsakt selbst grund-/menschenrechtswidrig, kann der aufge-
nommene Hoheitsakt eine zusitzliche Verletzung bewirken.
32 Peukert (Anm.29), Art.26 Rdnr.10.
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klausel nach Art.192 Abs.2 Satz2 EWGYV erteilt habe, obwohl das Urteil
seinerseits mit der Konvention im Widerspruch stehe.

3. Klauselerteilung als deutscher Hoheitsakt

Gegenstand einer Menschenrechtsbeschwerde kann nur ein Hoheitsakt
einer Vertragspartei der EMRK sein, wenn diese die Zustindigkeit der
EKMR nach Art.25 EMRK anerkannt hat. Da die Bundesrepublik
Deutschland einerseits Konventionsstaat ist, andererseits die Unterwer-
fungserklirung nach Art.25 EMRK abgegeben hat, kann die EKMR deut-
sche Hoheitsakte auf ihre Vereinbarkeit mit der EMRK iiberpriifen.

Demgegeniiber sind die Konventionsorgane nicht befugt, behaupteten
Menschenrechtsverletzungen durch Hoheitsakte der Europiischen Ge-
meinschaften nachzugehen, da diese der EMRK - jedenfalls bislang3® ~
nicht beigetreten sind34. Sie kénnten es auch nur nach vorheriger Ande-
rung des Art.66 Abs.1 EMRK, der den Beitritt auf Mitglieder des Europa-
rats beschrinkt. Art.4 der Europaratssatzung® wiederum eréffnet den
Zugang nur europiischen Staaten; Staatsqualitit haben die Europiischen
Gemeinschaften aber (noch) nicht erreicht36.

Die Klauselerteilung nach Art.192 Abs.2 Satz2 EWGYV ist ein deutscher
Hoheitsakt, gegen den eine Menschenrechtsbeschwerde grundsitzlich in
Betracht kommt37. Manchenorts wird vertreten, daff der Bundesminister
der Justiz, da er im Klauselverfahren keinen eigenen Entscheidungsspiel-
raum hat, sondern voll an den Titel gebunden ist, nur als Hilfsorgan der

33 Nach Angaben des EG-Kommissionsprisidenten Delors ist ein Beitritt noch fiir
1990 geplant (EuGRZ 1990, 47; siehe auch Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften,
Nr.C 325/25). Der EG-Rat, dem nach Art.228 Abs.1 EWGV hier das letzte Wort gebiihre,
verhilt sich indes abwartend (vgl. Antwort des Rates vom 1.6.1990 auf eine parlamentarische
Anfrage, Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften, Nr.C 171/52). Das Europiische Par-
lament hat den Beitritt bereits mit Entschliefung vom 27.4.1979 gefordert (EuGRZ 1979,
257). Dazu H. Golsong, Nochmals: zur Frage des Beitritts der Europiischen Gemein-
schaften zur Europiischen Menschenrechtskonvention, EuGRZ 1979, 70ff.

3 Vgl. Entscheidung der EKMR vom 10.7.1978 (Application No.8030/77 — C.F.D.T.),
EuGRZ 1979, 431. Siche aber C. Tomuschat, Aller guten Dinge sind 1I1?, EuR 1990,
340 (357).

35 Vom 5.5.1949, mit spiteren Anderungen in Sartorius I (Anm.3), Nr.110.

3% BVerfGE 75,223 (242).

87 H.-J. Schniewind, Vollstreckung und Vollstreckungsrechtsbehelfe im Recht der
Europiischen Gemeinschaften (1972), 63f.; BVerfG, EuGRZ 1987, 386. Vgl. generell zum
Vollzug von EG-Hoheitsakten durch deutsche Behérden BVerfGE 37, 271 (283); 45, 142
(1861.); 63, 343 (3751.).
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EG® vergleichbar einem Geschiftsstellenbeamten des EuGH® agiert.
Diese Ansicht wird aber der im EWGV angelegten Trennung von ge-
meinschaftlicher Kompetenz fiir das Erkenntnis- und mitgliedstaatlicher
Kompetenz fiir das Vollstreckungsverfahren nicht gerecht40: Den zwangs-
weisen Zugriff auf den einzelnen Biirger als wesentliches Attribut der Sou-
verinitit haben die Mitgliedstaaten sich bewufit vorbehalten®!. Dement-
sprechend haben die Gemeinschaften auch keinen eigenen Verwaltungsun-
terbau?2,

Zwar trennt das deutsche Zivilprozefirecht Klausel- und Vollstreckungs-
verfahren voneinander®, und die Klauselerteilung selbst beinhaltet noch
keine Zwangsausiibung gegeniiber dem Biirger; insoweit stande also nichts
entgegen, das Klauselverfahren gemeinschaftsrechtlich zu organisieren.
Freilich zeigt die Formulierung der Sitzel und 2 von Art.192 Abs.2
EWGV, dafl das Gemeinschaftsrecht anders als das deutsche Recht auch
die Klauselerteilung schon zu dem den Mitgliedstaaten anvertrauten Voll-
streckungsverfahren rechnet.

Entscheidend dafiir, die Klauselerteilung als deutschen Hoheitsakt ein-
zustufen, spricht jedoch die Einschaltung einer nationalen Stelle. Denn
ohne weiteren Anhaltspunkt kann nicht angenommen werden, daff die
klauselerteilende Behorde von den Mitgliedstaaten den Gemeinschaften im
Wege der Organleihe zur Verfiigung gestellt wiirde; darauf liuft aber die
Gegenansicht hinaus. Nach Art.4 Abs.1 EWGV werden nimlich die der
Gemeinschaft zugewiesenen Aufgaben von ihren eigenen Organen wahr-
genommen. Zumindest besteht eine sehr starke — und im Falle des Art.192
Abs.2 Satz2 EWGV unwiderlegte — Vermutung dafiir, da ein Handeln
nationaler Stellen mitgliedstaatliches und nicht gemeinschaftliches Handeln
ist. Nur so it sich auch die notige Rechtsklarheit, hier insbesondere fiir

3 W. Biinten, Staatsgewalt und Gemeinschaftshoheit bei der innerstaatlichen Durch-
fihrung des Rechts der Europiischen Gemeinschaften durch die Mitgliedstaaten (1977),
195 ff. mit weiteren Nachweisen $.196 Anm.6 und 7.

39 §o H. Basse, Das Verhiltnis zwischen der Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs der
Europiischen Gemeinschaften und der deutschen Zivilgerichtsbarkeit (1967), 390ff.

40 LG Bonn, NJW 1986, 666.

41 Schniewind (Anm.37), 49f. Dies gilt auch dort, wo die Gemeinschaften ausnahms-
weise Vollzugskompetenz haben wie im Kartellverfahren.

42 E. Grabitz, in: ders. (Hrsg.), Kommentar zum EWG-Vertrag (Stand: Februar
1990), Art.192 Rdar.10.

43 Die Zwangsvollstreckung beginnt mit der ersten konkreten Volistreckungsmafinahme
des Gerichtsvollziehers oder dem Existentwerden eines entsprechenden Beschlusses des
Vollstreckungsgerichts (H. Thomas/H. Putzo, ZivilprozeBordnung [15. Aufl. 1987],
§ 704 Vorbemerkung V.1).
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den Schuldner, gewihrleisten, dessen Rechtsschutzméoglichkeiten davon
abhingen, welchem Verband die Klauselerteilung durch den Bundesjustiz-
minister zurechenbar ist44.

4. Bestimmung des Vollstreckungstitels und Beschwer
durch die Klauselerteilung

Bevor der Beschwerdegegenstand im Ausgangsfall niher bestimmt wird,
empfehlen sich zwei Klarstellungen einmal zum Vollstreckungstitel als
Objekt der Klauselerteilung und zweitens zur selbstindigen Beschwer
durch diese.

a) EuGH-Urteil als Vollstreckungstitel

Vollstreckbarer Titel und damit Objekt der mit der Menschenrechtsbe-
schwerde angegriffenen Klauselerteilung ist hier das auf die Anfechtungs-
klage der Firma M & Co. ergangene Urteil des EuGH, nicht etwa die
Bufigeldentscheidung der EG-Kommission, soweit sie aufrechterhalten
worden ist.

Beide Entscheidungen sind allerdings nach den Art.187, 192 EWGV
vollstreckungsfihig. Wenn man die Mafistibe des deutschen Verwaltungs-
prozefirechts anlegt, filhrt zwar die Teilaufhebung eines behérdlichen
Leistungsbescheids durch ein Verwaltungsgericht nicht zu einem Titel-
wechsel; vielmehr findet die Vollstreckung aus dem bestitigten Teil des
Verwaltungsakts nach MaBgabe des jeweils anwendbaren Verwaltungsvoll-
streckungsgesetzes statt und nicht aus dem bestitigenden verwaltungsge-
richtlichen Urteil nach Mafigabe der §§167ff. VwGO in Verbindung mit
den einschligigen ZPO-Vorschriftens.

Diese Grundsitze lassen sich jedoch nicht auf Bufigeldentscheidungen
der EG-Kommission im Kartellverfahren iibertragen®. Nach Art.17 Kar-
tellVO in Verbindung mit Art.172 EWGV hat der EuGH in diesen Fillen
nimlich iiber den Normalfall des Art.173 EWGV hinaus die Befugnis zur
unbeschrinkten Nachpriifung der Entscheidung (compétence de pleine ju-
ridiction). Diese Kompetenz beinhaltet, dafl der Gerichtshof auch eine

44 Vgl. zu diesem Gedanken auch M. Pechstein, Die Mitgliedstaaten der EG als
»Sachwalter des gemeinsamen Interesses« (1987), 157,

“ E. Eyermann/L. Fréhler, Verwaltungsgerichtsordnung-Kommentar (9. Aufl.
1988), § 167 Rdnr.1.

46 Zu Unrecht zweifelnd Rupp (Anm.20), 640 Anm.2.
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Zweckmifigkeitskontrolle vornehmen und sein eigenes Ermessen hin-
sichtlich des angemessenen Bufigeldbetrages an die Stelle desjenigen der
EG-Kommission setzen kann47. Erst das bestitigende Urteil des EuGH
setzt somit die Geldbufle endgiiltig fest und wirkt deshalb als Vollstrek-
kungstitel48, so daf} hier eine Titelersetzung stattfindet.

b) Selbstindige Beschwer durch die Klaunselerteilung

Fraglich ist, ob es sich bei der Klauselerteilung um eine bloe Formalitit
ohne eigenstindigen Eingriffswert handelt®® mit der Folge, daf} eine Men-
schenrechtsbeschwerde gegen sie unzuldssig wire.

Dagegen spricht, daf8 die Klausel den Weg zu deutschen Zwangs-
vollsteckungsmafinahmen freigibt. Ihre Erteilung hat jedenfalls dann
eigenstindigen Eingriffswert, wenn dem Verfahren eine Filterfunktion zu-
gunsten der Menschenrechte zukommt. Dies wire der Fall, wenn der Bun-
desminister der Justiz und in zweiter Linie das gegen seine Mafinahme
angerufene deutsche Gericht das Recht und die Pflicht hitten, nur men-
schenrechtskonforme Entscheidungen der EG-Kommission bzw. des
EuGH zur Vollstreckung im Inland zuzulassen. Das liflt sich zumindest
nicht von vornherein ausschliefen!, so dafl die Klauselerteilung in bezug
auf einen menschenrechtswidrigen Titel moglicherweise eine selbstindige
Beschwer des Titelschuldners bewirkt; dies muf} in der Zulissigkeitsstage
ausreichen.

5. Beschwerdegegenstand bei gemeinschaftsrechtlicher
Prigung des deutschen Hoheitsakts

Die Schwierigkeit im Ausgangsfall besteht darin, dafl der deutsche Ho-
heitsakt in Form der Klauselerteilung, gegen den sich die Menschenrechts-

47 F.H. Wenig, in: Grabitz (Anm.42), Art.172 Rdnrn.4, 7.

48 Grabitz, ibid., Art.187 Rdnr.5; H.-W. Daig, in: H. von der Groeben [u.a.],
Kommentar zum EWG-Vertrag (3. Aufl. 1983), Art.187 Rdnr.6.

49 Gleiches gilt iibrigens aus demselben Grunde fiir die gerichtliche Bufigeldentscheidung
gegeniiber dem behérdlichen Bufigeldbescheid im deutschen Ordnungswidrigkeitenrecht
(vgl. §§ 90, 91 OWiG).

50 Moglicherweise ist es auf diesen unausgesprochenen Gedanken zuriickzufiihren, daff
der Rechtsschutz im Klauselverfahren des Bundesjustizministers oft unerértert bleibt (siehe
aber R.A. Schiitze, Die Nachpriifung von Entscheidungen des Rates, der Kommission
und des Gerichtshofes nach Art.187 192 EWG-Vertrag, NJW 1963, 2204f.; Pernice
[Anm.16]).

51 Siehe niher unten IV, V.
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beschwerde der Firma M & Co. ratione personae und ratione temporis rich-
ten mufl, inhaltlich vollstindig von dem vorausgehenden gemeinschafts-
rechtlichen Titel bestimmt wird. Dieser vollstindigen inhaltlichen Bindung
des deutschen Hoheitsakts durch das EuGH-Urteil entspricht es, daff das
Unternehmen die angeblichen Menschenrechtsverletzungen voll und ganz
dem Gerichtshof anlastet und nur vortrigt, die Bundesrepublik Deutsch-
land mache sie sich zu eigen, wenn sie dem menschenrechtswidrigen Urteil
mittels Klauselerteilung zur Durchsetzung verhelfe.

a) Zurechnungsproblematik

Die Beschwerde der Firma M & Co. wirft zunichst eine Zurechnungs-
frage auf: Wie kann die Bundesrepublik fiir menschenrechtsverletzende
Hoheitsakte der EWG verantwortlich gemacht werden? Ansatzpunkt fiir
eine Zurechnung kann einerseits die Klauselerteilung sein, welche das
EuGH-Urteil innerstaatlich »scharf« macht, also ein positives Tun; in
Frage kommt andererseits aber auch ein deutsches Unterlassen, der EMRK
im vorliegenden Fall Wirksamkeit zu verschaffen. Dieses Unterlassen kann
wiederum in zweierlei Form gedacht werden: Einmal mag man der Bun-
desrepublik Deutschland vorwerfen, sie habe es versaumt, ihre eigene Ver-
pflichtung auf die Menschenrechte generell und in effektiver Form an die
Europiischen Gemeinschaften weiterzugeben, als sie deren Organen ge-
mifl Art.24 Abs.1GG den direkten Durchgriff auf die von der EMRK
geschiitzten Bundesbiirger ermdoglichte. Weiterhin kann das Versiumnis
darin gesehen werden, vor der innerstaatlichen Durchsetzung eines EG-
Hoheitsakts jeweils eine Einzelfallkontrolle zwischenzuschalten, die ge-
wihrleisten kann, daff nur mit der EMRK vereinbare Akte der Gemein-
schaften innerstaatlich effektiv werden konnen52.

Als Ansatzpunkt in der EMRK, um der Bundesrepublik Deutschland
menschenrechtswidrige Akte von Gemeinschaftsorganen zuzurechnen,
kommt Art.1 in Betracht. Dieser Bestimmung wird eine Garantie- oder
Schutzverpflichtung der Vertragsstaaten entnommen, mit deren Hilfe etwa
auch Menschenrechtsverletzungen Privater, die ebenfalls nicht unmittelbar

52 Vgl. BVerfGE 63, 343 (378): In bezug auf auslindische Urteile verlangt Art.19 Abs.4
Satz1GG einen ordre public-Vorbehalt, wenn die auslindischen Gerichtsverfahren nicht
generell gewissen prozessualen Mindestanforderungen geniigen. Hier deutet sich bereits
der Solange I1-Maflstab fiir den vorliegenden Fall an (siche unten V.4).
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konventionsgebunden sind, unter die einschligigen EMRK-Artikel subsu-
miert werden kénnen®3.

Von den genannten drei méglichen Zurechnungskonstruktionen ist die
mittlere mit einem Fristproblem belastet. Denn das deutsche Versiumnis,
fiir eine generelle Menschenrechtsbindung der Europiischen Gemeinschaf-
ten zu sorgen, ist letztlich schon auf die Griindung dieser supranationalen
Organisationen zuriickzudatieren und liegt damit weit aulerhalb der Be-
schwerdefrist. Freilich aktualisiert es sich bei der Klauselerteilung, und
darin mag man die Briicke finden, auf der die Fristschwierigkeit zu tiber-
winden ist. Dann schliefit sich aber sogleich die Rangfrage in bezug auf die
Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland aus dem EWGYV und der
frither abgeschlossenen EMRK an.

b) Rangproblematik

Kann die Bundesrepublik aus der EMRK verpflichtet sein, Hoheitsakten
der Europiischen Gemeinschaften die ihnen nach dem EWGV zukom-
mende innerstaatliche Wirkung zu versagen?

Nach Art.192 Abs.2 Satz2 EWGYV ist der Bundesminister der Justiz zur
Klauselerteilung verpflichtet, ohne den Titel inhaltlich priifen zu diirfen®.
Auch eine Kontrolle dahingehend, ob das EuGH-Urteil deutsche Grund-
bzw. europiische Menschenrechte verletzt oder gegen den ordre public
verstoflt, schlieft das Gemeinschaftsrecht aus5. Es geht implizit davon
aus, daf} die Einhaltung der Grund- und Menschenrechte ausschlieflich
dem FuGH anvertraut ist und dafl weder der Bundesjustizminister noch
um Rechtsschutz gegen die Klauselerteilung angegangene deutsche Ge-

richte Urteile des EuGH einer diesbeziiglichen Kontrolle unterwerfen diir-
fen®s.

53 EGMR, Urteil vom 13.8.1981 (Young, James und Webster ./. UK), EuGRZ 1981,
559ff.; Urteil vom 26.3.1985 (Nr.16/1983/72/110) (X und Y ./. Niederlande), EuGRZ 1985,
297ff.

5 H.P. Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht (1972), 535; A. Weber, Rechtsfra-
gen der Durchfilhrung des Gemeinschaftsrechts in der Bundesrepublik (1987), 53f. Vgl.
zum Umfang der Priifung Schniewind (Anm.37), 59ff., und — teilweise abweichend —
Daig (Anm.48), Art.192 Rdnr.17.

8 Streinz (Anm.8), 196ff., 252ff., hilt dagegen wegen Art.1 Abs.3GG an einer
Grundrechtskontrolle durch den Minister anhand eines durch die europiische Integration
(Art.24 Abs.1 GG) relativierten Grundrechtsmafistabes fest.

56 Vgl. aber auch das Hoechst-Urteil des EuGH (Anm.8), NJW 1989, 3082 (Abschn.35),
wonach die gemif Art.14 Abs.6 KartellVO um Amtshilfe zur Durchsetzung der Nachprii-

http://www.zaoerv.de

© 1990, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht



850 Giegerich

Freilich ist dieses Postulat nur mafigebend, wenn das Gemeinschafts-
recht gegeniiber dem Grundgesetz und der EMRK Vorrang geniefit und
iiberdies diese beiden anderen Rechtsordnungen die Alleinzustindigkeit
des EuGH zum Individualrechtsschutz anerkennen. Dies wiederum hingt
davon ab, wie hoch der von diesem Gericht gewihrte Schutzstandard ist;
denn man kann ausschlieflen, dal Grundgesetz und EMRK als hochent-
wickelte Schutzordnungen die Grund- bzw. Menschenrechte einer Rechts-
ordnung und ihrem Rechtsprechungsorgan preisgeben wiirden, die sie
mifRachtet. Diesen Zusammenhang kann man empirisch an der Solange-
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nachweisen.

IV. Vorrang des Gemeinschaftsrechts

1. Gemeinschaftsrecht und deutsche Grundrechte

Die Gemeinschaftsrechtsordnung mifit sich selbst Vorrang vor den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten einschlieflich der nationalen Verfas-
sungen zu. Zwar enthalten die Griindungsvertrige keine ausdriickliche
Regelung dieses Inhalts, doch hat der EuGH eine solche friihzeitig im
Wege der Interpretation herauspripariert und in stindiger Rechtsprechung
immer wieder bestitigt, weil nur so eine gemeinschaftsweite einheitliche
Anwendung des Gemeinschaftsrechts sichergestellt werden kann57. Aus
gemeinschaftsrechtlicher Sicht steht daher fest, dafl die deutschen Grund-
rechte nicht dazu dienen kénnen, die Vollstreckung aus einem Urteil des
EuGH zu blockieren.

Das Bundesverfassungsgericht hat zwar in seiner Solange-Rechtspre-
chung generell anerkannt, dafl dem Gemeinschaftsrecht kraft einer unge-
schriebenen, von Art.24 Abs.1 GG aufgenommenen Norm des primiren
Gemeinschaftsrechts Vorrang auch vor dem Grundgesetz zukommt. Es

fungsbefugnisse der EG-Kommission angegangene nationale Behorde zu einer Plausibilitits-
kontrolle berechtigt und etwa auch an den Richtervorbehalt des Art.13 Abs.2GG gebunden
ist. Allerdings ging es dort anders als bei der Klauselerteilung um das »Wie«, nicht das »Ob«
der Zwangsmafinahme. Niher P. Kamburoglou/B.]. Pirrwitz, Reichweite und
Vollstreckung von Nachpriifungsentscheidungen der EG-Kommission, RIW/AWD 1990,
263 (266, 270f.).

57 Grundlegend EuGH, Urteil vom 15.7.1964 (Rs.6/64 — Costa ./. ENELY), Slg. 1964,
1251 (12694£.); Urteil vom 9.3.1978 (Rs.106/77 — Simmenthal), Slg. 1978, 629 (643£.); Urteil
vom 1.3.1983 (Rs.301/81), Slg. 1983, 467 (476f.). Dazu A. Bleckmann, Europarecht
(5. Aufl. 1990), Rdnr.752.
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hat jedoch vor allem im Solange I-BeschlufR%® den bekannten Vorbehalt
zugunsten der unverzichtbaren, zum Grundgefiige der geltenden Verfas-
sung gehorenden Essentialia gemacht und im Solange II-Beschluf auf-
rechterhalten9, deren nihere Abgrenzung weithin im Unklaren geblieben
ist60. Zwar steht fest, dafl zu ihnen gerade die »Rechtsprinzipien« gehoren,
die dem Grundrechtsteil des Grundgesetzes zugrundeliegen. Offen ist je-
doch, was genau diese »Rechtsprinzipien« ausmacht; anscheinend sind sie
nicht mit dem Wesensgehalt im Sinne des Art.19 Abs.2GG identisch,
sondern reichen dariiber hinaus8?. Sollte ein Urteil des EuGH einmal mit
einem solchen Rechtsprinzip in Konflikt geraten, wiirde es in erster Linie
dem Bundesjustizminister und in zweiter Linie den gegen die Klauselertei-
lung angerufenen deutschen Gerichten kraft ihrer Schutzpflicht fiir die
deutschen Grundrechte®? obliegen, den Titel von der Vollstreckung auszu-
schliefen®. Nach der insoweit mafigeblichen Auslegung des Gemein-
schaftsrechts durch den EuGH wiirde die Bundesrepublik Deutschland
damit allerdings den EWGV verletzen, und die Gemeinschaften stiinden
vor einer Zerreiffprobe®s. Im Solange II-Beschlufl hat das Bundesverfas-
sungsgericht indes ein prozessuales Ventil® eingebaut, um den durch die
materiell-rechtliche Kollision zwischen gemeinschaftsrechtlichem Vor-
ranganspruch und Vorranganspruch der deutschen Grundrechtsprinzipien
aufgebauten Druck zu neutralisieren®.

58 BVerfGE 37,271 (2771f.).

59 BVerfGE 73, 339 (3751f.); siehe auch 75, 223 (244£.).

60 Vgl. z.B. M. Herdegen, Europiisches Gemeinschaftsrecht und die Bindung deut-
scher Verfassungsorgane an das Grundgesetz, EuGRZ 1989, 309 (312£.); T. Stein, Euro-
piische Integration und nationale Reservate, in: D. Merten (Hrsg.), Féderalismus und Euro-
piische Gemeinschaften (1990), 91 ff. (961f.).

61 Vgl. die Formulierung in BVerfGE 73, 339 (387), wo an den »vom Grundgesetz als
unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz« der »Wesensgehalt der Grundrechte« mit »zu-
mal« angeschlossen wird.

62 Zur Pflicht, Deutsche vor Grundrechtsverletzungen durch auswirtige Michte zu
schiitzen, vgl. BVerfGE 55, 349 (364{f.); 70, 170 (215). Zur Schutzpflichtdogmatik Uber-
blick bei E. Klein, Grundrechtliche Schutzpflicht des Staates, NJW 1989, 1633 {f.

63 Vgl. dazuauch Schniewind (Anm.37), 63ff.

64 So H. Steinberger, Aspekte der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Verhiltnis zwischen Europiischem Gemeinschaftsrecht und deutschem Recht, FS
Dochring (Beitrige zum auslindischen &ffentlichen Recht und Vélkerrecht, Bd.98) (1989),
9511f. (959).

65 U. Everling, Brauchen wir »Solange Ill«?, EuR 1990, 195 (2011.), deutet die Solan-
ge II-L6sung nicht prozessual, sondern als (bedingte) Anerkennung eines materiellen An-
wendungsvorrangs.

66 Siehe unten V.3.
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2. Gemeinschaftsrecht und EMRK
Zu dem Rangverhiltnis zwischen EWGV und EMRK gibt es keine de-

finitiven Aussagen des EuGH, weil bisher kein Kollisionsfall seine Auf-
merksamkeit gefunden hat. Allerdings hat der EuGH Prinzipien der
EMRK in das primire Gemeinschaftsrecht inkorporiert und ihnen damit
innerhalb der Gemeinschaftsrechtsordnung Verfassungsrang zuerkannt®7.

Vom innerstaatlichen deutschen Standpunkt aus geniefit die EMRK kraft
des Zustimmungsgesetzes vom 7. August 195288 nach Art.59 Abs.2
Satz 1GG den Rang eines einfachen Bundesgesetzes®®, mag sie auch Ein-
flufl auf die Auslegung deutscher Verfassungsnormen nehmen’ oder im
Zusammenspiel mit einer allgemeinen Regel des Volkerrechts in den Ge-
nufl des von Art.25GG statuierten Ubergesetzesranges kommen?!. Wie
gerade festgestellt, hat demgegeniiber das Europiische Gemeinschaftsrecht
kraft Art.24 Abs.1 GG Uberverfassungsrang?2. Unter den diesbeziiglichen
bundesverfassungsgerichtlichen Vorbehalt zugunsten der unaufgebbaren
Essentialia des Grundgesetzes konnen die Normen der EMRK als solche
nicht subsumiert werden. Kraft deutschen Rechts miifiten also Organe der
Bundesrepublik Deutschland im Konfliktfall dem EWG-Recht Vorrang
vor der EMRK zubilligen. Freilich wird regelmifig eine deutsche Grund-
rechtsnorm mit vergleichbarem Inhalt existieren, was uns doch wieder zur
Solange-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zuriickfiihrt. Au-
flerdem kann natiirlich das Gemeinschaftsrecht selbst anordnen, der
EMRK Vorrang zu gewihren.

Unabhingig von dieser innerstaatlichen Seite der Rangproblematik gilt
volkerrechtlich gesehen folgendes: Bei Konflikten zwischen dem EWGV
von 1957/58 und der EMRK von 1950/52 wiirde sich die Bundesrepublik

67 Siehe unten V.2.

68 BGBLIIL, 685, 953.

69 BVerfGE 41, 88 (105£.); 74, 358 (370). Zu verschiedenen erfolglos gebliebenen Versu-
chen in der Literatur, der EMRK einen héheren Rang zuzuweisen, vgl. M. Hilf, Der Rang
der EMRK im deutschen Recht, in: Deutsche Sektion der Internationalen Juristen-K ommis-
sion (Hrsg.), Entwicklung der Menschenrechte innerhalb der Staaten des Europarates
(1987), 35f1.

70 BVerfGE 74, 358 (370). Siehe niher J. A. Frowein, Das Bundesverfassungsgericht
und die Europiische Menschenrechtskonvention, FS Zeidler, Bd.2 (1987), 1763 {f.

71 Dazu BVerfG, Beschlufl vom 11.10.1985 (2 BvR 336/85 — Pakelli), ZaSRV 46 (1986),
289ff. mit Anmerkung von J.A. Frowein, ibid., 286ff. Im Pakelli-Fall wich aber die
EMRK von der allgemeinen Volkerrechtsregel ab.

72 Der Verfassungsgeber konnte anordnen, dafl bestimmte in einem Artikel in Bezug
genommene Normen einer nichtdeutschen Rechtsordnung den iibrigen Artikeln der Verfas-
sung vorgehen sollen (anders W. Rudolf, Vélkerrecht und deutsches Recht [1967], 265).
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Deutschland zwei unvereinbaren vélkervertraglichen Pflichten ausgesetzt
sehen, wobei hier ungepriift vorausgesetzt wird, dafl auch die Griindungs-
vertrige der Europiischen Gemeinschaften noch der Vélkerrechtsordnung
zuzurechnen sind73.

Art.30 der Wiener Konvention iiber das Recht der Vertrige vom
23.5.1969 (WKRV)74 unternimmt es, einen solchen Fall vertraglicher
Pflichtenkollision zu lésen. Da der Vorschrift jedoch nach Art.4 WKRV
keine Riickwirkung zukommt, kann sie hier unmittelbar ohnehin nicht
angewendet werden. Aber auch die den Art.30 Abs.3 und 4 WKRV zu-
grundeliegenden Rechtsgedanken wollen nicht recht passen’. Denn sie
sind ganz auf multilaterale Vertrige mit bilateraler Erfillungsstruktur’®
abgestellt.

Beim EWGYV handelt es sich dagegen um einen integralen Vertrag, des-
sen Erfiillung sich untrennbar zwischen allen Parteien vollzieht; er ist in
den Kategorien des synallagmatischen Gebens und Nehmens nicht zu er-
fassen. Deshalb ist es auch etwa einem Mitgliedstaat nicht gestattet, einen
anderen mit Hilfe von Repressalien oder der Weigerung, eigene Vertrags-
pflichten zu erfilllen, zur Beachtung des Gemeinschaftsrechts anzuhal-
ten??. Wiederum anders errichtet die EMRK eine objektive Ordnung
(«ordre public de ’Europe»), welche die inneren Verhiltnisse in den Mit-
gliedstaaten auf ein gemeinsames europiisches Ideal verpflichten soll™.

Beide Vertrige wollen eine im gemeinsamen Interesse der Vertragsstaa-
ten liegende neue internationale Ordnung in unterschiedlichen Sachberei-

78 Zu dieser Frage M. Schweitzer/W. Hummer, Europarecht (3. Aufl. 1990),
223 ff. BVerfGE 75, 223 (242), ordnet die Griindungsvertrige als volkerrechtliche Vertrige
ein (vgl. G. Ress, Verfassungsrechtliche Auswirkungen der Fortentwicklung v6lkerrechtli-
cher Vertrige, FS Zeidler, Bd.2 [1987), 1775 [1777£.]). Das sekundire Gemeinschaftsrecht
wird dagegen in stindiger Rechtsprechung als autonome Rechtsordnung anerkannt
(BVerfGE 37, 271 [277£.]). Dazu auch R. Bernhardt, Das Recht der Europiischen Ge-
meinschaften zwischen Vélkerrecht und staatlichem Recht, FS Bindschedler (1980), 229ff.

74 BGBI. 1985 11, 926.

75 Zu ihrer Eignung auch A.Verdross/B.Simma, Universelles Volkerrecht
(3. Aufl. 1984), § 788.

76 Zur Vertragskategorisierung ibid., §§539, 788, und ausfihrlich B. Simma, Das
Reziprozititselement im Zustandekommen vélkerrechtlicher Vertrige (1972), 1521f.

77 So zu Recht U. Everling, Sind die Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaft
noch Herren der Vertrage?, FS Mosler (Beitrige zum auslindischen 6ffentlichen Recht und
Volkerrecht, Bd.81) (1983), 172 (182), gegen A. Bleckmann, Zwangsmittel im Gemein-
samen Markt, RIW/AWD 1978, 91ff.; dens. (Anm.57), Rdnr.424.

78 EKMR, Entscheidung vom 11.1.1961 (Pfunders-Fall) und EGMR, Urteil vom
18.1.1978 (Irland ./. UK), beide zitiert bei Verdross/Simma (Anm.75), 480 Anm.9.
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chen errichten. In Anbetracht dessen, dafl die Menschenrechtsprinzipien
der EMRK innerhalb der Gemeinschaftsrechtsordnung den Status von all-
gemeinen Rechtsgrundsitzen haben, die zum Primirrecht zihlen® und
aus denen sich ein europaweit anerkannter Mindeststandard an Humani-
tit ergibt®!, spricht alles dafiir, Kollisionen — wenn sie sich nicht bereits
durch EMRK-freundliche Auslegung des Gemeinschaftsrechts bereinigen
lassen, was regelmiflig der Fall sein diirfte — zugunsten der Menschen-
rechtskonvention zu losen. Mit der Inkorporation von Prinzipien der
EMRK in das Primirrecht hat der EuGH ihren Vorrang indirekt aner-
kannt, fiir den sich auch Art.234 EWGYV ins Felde fihren liefe. Hierin ist
die gemeinschaftsrechtliche Akzeptanznorm fiir den Vorranganspruch der
EMRK zu sehen.

Abgesehen davon ergibt sich aus dem Rechtsgedanken des Art.30
Abs.5 WKRV, dafl die Bundesrepublik Deutschland eine Verletzung der
EMRK nicht unter Hinweis auf den EWGV rechtfertigen konnte; sie
bliebe vor den Straflburger Organen deswegen dafiir verantwortlich, weil
sie sich durch Eingehung des EWGYV die Erfiillung der bereits bestehen-
den Konventionsverpflichtung unméoglich gemacht hitte.

3. Ergebnis

Das Gemeinschaftsrecht beansprucht Vorrang vor den deutschen
Grundrechten, erkennt jedoch den Vorrang der EMRK an. Das deutsche
Recht akzeptiert den Vorrang des Gemeinschaftsrechts bedingt, nimlich
bis zur Grenze der unaufgebbaren Essentialia der Verfassungsordnung, zu
denen die Rechtsprinzipien gehoren, die dem Grundrechtskatalog des
Grundgesetzes zugrundeliegen. Sonach kann eine gemeinschaftsrechtliche
Verpflichtung der Bundesrepublik Deutschland — etwa zur Erteilung der
Vollstreckungsklausel fiir ein Urteil des EuGH — sowohl mit deutschen
Grundrechtsprinzipien als auch mit EMRK-Normen in Kollision treten.

Dies fiihrt zu der Frage, welche Stelle letztverbindlich fiir die Einhaltung
der Grund- bzw. Menschenrechte sorgen soll. Dafiir bietet sich der EuGH
an, der in bezug auf das gemeinschaftsrechtliche Bufigeldverfahren am
sachnichsten ist. Wird die Individualrechtsdurchsetzung bei ihm konzen-
“triert, 16sen sich die materiellen Kollisionsprobleme prozessual, weil es

7 Vgl. C. Vedder, in: Grabitz (Anm.42), Art.234 Rdnr.12. Siehe noch unten V.2.

80 BVerfGE 73, 339 (383f.).

81 J. A. Frowein, Die Herausbildung europiischer Verfassungsprinzipien, FS Maiho-
fer (1988), 149 (152f£.).
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iiber die Rangfrage dann zu keinen divergierenden Entscheidungen mehr
kommen kann. Allerdings setzt dieser Losungsweg voraus, dafl der EuGH
hinsichtlich der von ihm verwendeten Grund- bzw. Menschenrechtsstan-
dards Vertrauen verdient. Damit gelangen wir zum Problem des Grund-
rechtsschutzes auf EG-Ebene und seinem Verhiltnis zur Solange-Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, das hier freilich nur knapp skiz-
ziert werden kann.

V. Entwicklung des Grundrechtsschutzes auf EG-Ebene
und Solange-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

1. Die Vertragslage

Das primire Gemeinschaftsrecht enthilt nur wenige Regelungen, die
grundrechtliche Qualitit haben, wie etwa das an die Mitgliedstaaten und
die Gemeinschaften adressierte Diskriminierungsverbot (Art.7 EWGV)8
und den Grundsatz der Lohngleichheit von Minnern und Frauen (Art.119
EWGYV), der nur die Mitgliedstaaten bindet. Auch die wirtschaftlichen
Freiheiten des EWGV (Freiheit des Waren-, Personen-, Kapital- und Zah-
lungsverkehrs), die nach stindiger Rechtsprechung des EuGH dem einzel-
nen einklagbare Rechte verleihen, haben gegeniiber den Mitgliedstaaten
grundrechtsihnliche Wirkungen®3,

Gegeniiber den Gemeinschaftsorganen besteht danach jedoch ein offen-
kundiges Grundrechtsschutzdefizit; vor allem fehlt ein klassischer Grund-
rechtskatalog, wie wir ihn in der EMRK finden. Erklirlich ist dieses Defi-
zit dadurch, daff man bei der Formulierung der Vertrige keine rechte
Vorstellung davon hatte, wie groff die Gefahren fiir die Individualfreihei-
ten sein konnten, die von den Gemeinschaften selbst, insbesondere von
ihrer Legislative, einmal ausgehen wiirden. Hoheitsakte der EG, die so-
nach selbst auflerhalb nennenswerter Grundrechtsbindung stehen, legen
sich ihrerseits gegeniiber Grundrechtsnormen in den mitgliedstaatlichen
Verfassungen Vorrang bei.

Es ist nicht zuletzt das Verdienst des Solange I-Beschlusses des Bundes-

8 Grabitz (Anm.42), Art.7 Rdor.21.

8 Bleckmann (Anm.57), Rdnrn.453ff. Kritisch U. Everling, Der Beitrag des
Europiischen Gerichtshofs zur europiischen Grundrechtsgemeinschaft, in: K.Stern
(Hrsg.), 40 Jahre Grundgesetz (1990), 167 (171).

56 ZaoRV 50/4
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verfassungsgerichts8 und einer vergleichbaren Rechtsprechung des italie-
nischen Verfassungsgerichtshofs85, auf diese unertrigliche Lage hingewie-
sen und dem Hinweis dadurch Nachdruck verlichen zu haben, daf} eine
Gehorsamsverweigerung gegeniiber dem Vorranganspruch des Gemein-
schaftsrechts in Aussicht gestellt wurde®. Im Solange I-Beschlufl behilt
sich das Bundesverfassungsgericht vor, eine Norm des sekundiren Ge-
meinschaftsrechts im Verfahren der konkreten Normenkontrolle (Art.100
Abs.1GG) fiir unanwendbar zu erkliren, nachdem zuvor ein Vorabent-
scheidungsverfahren nach Art.177 EWGYV durchgefiihrt worden ist, wenn
die Norm weiterhin mit einem der Grundrechte des Grundgesetzes kolli-
diert®7.

2. Rechtsfortbildung durch den EuGH

Angesichts dieser Gefahr sah sich der EuGH veranlaflt, bereits vorhan-
dene Ansitze® zu einer auf Art.164 EWGYV gestiitzten Rechtsfortbildung
zu verstirken und kraft Richterrechts das Grundrechtsdefizit allmihlich zu
beseitigen®. Dabei ging der Gerichtshof davon aus, daf8 die Grundrechte
zu den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ge-
horen und somit den Status von allgemeinen Rechtsgrundsitzen des (pri-
miren) Gemeinschaftsrechts haben. Erhebliches Gewicht kam in diesem
Zusammenhang dem Umstand zu, daf} simtliche EG-Mitgliedstaaten zu-
gleich Parteien der EMRK waren. Dies fithrte den EuGH dazu, sich bei
der Ermittlung von Grundrechtsinhalten neben der wertenden Rechtsver-
gleichung in bezug auf die mitgliedstaatlichen Verfassungsordnungen auch

84 BVerfGE 37, 271. Kritisch J. A. Frowein, Europiisches Gemeinschaftsrecht und
Bundesverfassungsgericht, in: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Bd.II (1976),
18741

8 A. La Pergola, Das Verhiluiis von nationalem Recht und Gemeinschaftsrecht in
der Rechtsprechung des italienischen Verfassungsgerichtshofes, FS Zeidler, Bd.2 (1987),
1695f.

8 Dazu Streinz (Anm.8),51ff.; Steinberger (Anm.64), 958f.

87 BVerfGE 37,271 (285).

8 Urteil vom 12.11.1969 (Rs.29/69 — Stauder), Slg. 1969, 419 (425); Urteil vom
17.12.1970 (Rs.11/70 — Internationale Handelsgesellschaft), Slg. 1970, 1125 (1135).

89 Dazu im einzelnen BVerfGE 73, 339 (378ff.); L. Pernice, Gemeinschaftsverfassung
und Grundrechtsschutz — Grundlagen, Bestand und Perspektiven, NJW 1990, 2409ff.;
Schweitzer/Hummer (Anm.73), 216ff. (jeweils auch zu den richterrechtlich entwik-
kelten Ausprigungen des Rechtsstaatsprinzips).
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an der EMRK und ihren Zusatzprotokollen zu orientieren®. In der
Hoechst-Entscheidung deutet der Gerichtshof zudem an, daf er bei Ausle-
gungsfragen in bezug auf die EMRK der Rechtsprechung des EGMR Ge-
wicht beilegen werde®'.

Durch die Gemeinsame Erklirung von Europiischem Parlament, Rat
und Kommission vom 5. April 197792, die Erkldrung des Europidischen
Rates zur Demokratie vom 7./8.April 1978%% und die Erklirung der
Grundrechte und Grundfreiheiten des Europiischen Parlaments vom
12. April 198994 haben sich auch die politischen Gemeinschaftsorgane auf
den Grundrechtsschutz verpflichtet. Die erste und die letzte der genannten
Erklirungen nehmen ausdriicklich auf die EMRK Bezug.

3. Akzeptanz durch das Bundesverfassungsgericht
im SolangeII-Beschlufl

Entsprechend einer Andeutung im sogenannten Vielleicht-Beschlufl vom
25.Juli 19799 und insbesondere in einer weiteren Entscheidung vom
14, Februar 1983% zog das Bundesverfassungsgericht im Solange I1-Be-
schlufl vom 22. Oktober 198697 die Konsequenz aus der gednderten grund-
rechtlichen Schutzlage: Mittlerweile sei auf Gemeinschaftsebene ein Mafl
an Grundrechtsschutz erreicht, das dem Grundrechtsstandard des Grund-
gesetzes im wesentlichen gleichzuachten sei%. Solange diese generelle
Schutzadiquanz fortdauere, werde das Bundesverfassungsgericht seine
Gerichtsbarkeit iiber die Vereinbarkeit von sekundirem Gemeinschafts-
recht, das als Rechtsgrundlage fiir ein Verhalten deutscher Gerichte und
Behorden im Hoheitsbereich der Bundesrepublik Deutschland in An-
spruch genommen werde, mit den Grundrechten des Grundgesetzes nicht
mehr ausiiben, selbst wenn im Einzelfall der europiische hinter dem deut-

90 Urteil vom 13.12.1979 (Rs.44/79 — Hauer), Slg. 1979, 3727 (3745); Urteil vom
10.7.1984 (Rs.63/83 — Regina), Slg. 1984, 2689 (2718); Urteil vom 15.5.1986 (Rs.222/84 —
Johnston), Slg. 1986, 1663 (1682).

91 (Anm.8), 3081 (Abschn.18).

92 M. Schweitzer/W. Hummer, Textbuch zum Europarecht (4. Aufl. 1989), 266.

9B Ibid., 267.

94 FEuGRZ 1989, 204ff.

% BVerfGE 52, 187 (202£.).

9 NJW 1983, 1258 (1259) — dort wird sogar die Formulierung von Solange II vorwegge-
nommen.

97 BVerfGE 73, 339 (vgl. dazu nur T. Stein, Umgekehrt! Bemerkungen zum »Solan-
ge Il«-Beschluf des Bundesverfassungsgerichts, FS Zeidler, Bd.2[1987], 1711ff.).

9% BVerfGE 73, 339 (378, 3831f.).
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schen Grundrechtsstandard zuriickbleibe®®. Eine erneute Rechtspre-
chungsinderung zuriick zur Einzelfallprifung im Sinne von Solange I
kénnte sich in einem neueren Beschlufl des Bundesverfassungsgerichts im
einstweiligen Rechtsschutzverfahren betreffend die EWG-Tabakrichtlinie
andeuten 1%,

Mit dem Solange II-Ansatz schlieit das Bundesverfassungsgericht die
inzidente Normenkontrolle iiber Sekundirrecht bei einem mehrdimensio-
nalen, gemeinschaftsrechtsbestimmten deutschen Hoheitsakt aus und
tiberliflt den Grundrechtsschutz gegeniiber dem Sekundirrechtsakt dem
EuGH. Die Verbindung zwischen dem dort zu suchenden Schutz und dem
Gemeinschaftsrecht ausfiihrenden deutschen Hoheitsakt stellt das Bundes-
verfassungsgericht dadurch her, dafl es die in Art.177 Abs.3GG vorgese-
hene Vorlagepflicht des letztinstanzlichen Richters zu der Frage, ob eine
anzuwendende Norm des sekundiren Gemeinschaftsrechts gegen die dem
Primarrecht zugeh6renden Grundrechtssitze verstofit, in die Garantie des
gesetzlichen Richters (Art.101 Abs.1 Satz 2 GG) einbezieht und damit ver-
fassungsbeschwerdefihig macht101,

Der EuGH ist auch nach dem Solange II-Beschluf} der dort geduflerten
Erwartunig!92 gerecht geworden, fiir eine bestmdgliche Entfaltung der
Grundrechte im Gemeinschaftsrecht zu sorgen93, Es besteht daher fiir das
Bundesverfassungsgericht kein Anlafl, seine Einzelkontrolle gegeniiber Se-
kundirrechtsakten im Sinne von Solange I wieder aufzunehmen.

Soweit im Einzelfall gemessen am Grundgesetz grundrechtliche Schutz-
einbuflen festzustellen sind, werden sie bei genereller Betrachtungsweise
durch den gemeinschaftsrechtlich bedingten Rechtszugewinn mehr als
kompensiert: Im Gemeinsamen Markt haben die Marktbiirger nicht nur
gegeniiber ihrem Heimatstaat, sondern aufgrund der Freiheiten des Ge-
meinschaftsrechts auch gegeniiber den elf anderen Mitgliedstaaten eine

9 Ibid., 387.

100 Beschlufl vom 12.5.1989, NJW 1990, 974 (dazu R. Scholz, Wie lange bis »Solange
II«?, NJW 1990, 941 [942ff.], einerseits und Everling [Anm.65], 203, andererseits;
unentschieden Herdegen [Anm.60], 311). Siehe auch Stein (Anm.60), 95, und den
Erkldrungsversuch bei E. Klein/M. Beckmann, Neuere Entwicklungen des Rechts der
Europiischen Gemeinschaften, Die Offentliche Verwaltung 1990, 1794£. (180£.).

101 BVerfGE 73, 339 (366££.); 75, 223 (233£.).

102 BVerfGE 73, 339 (385).

103 Everling (Anm.65), 207ff. Vgl. z.B. die Hoechst-Entscheidung (Anm.8). Von
Defiziten spricht dagegen R. Scholz, Europiisches Gemeinschaftsrecht und innerstaatli-
cher Verfassungsrechtsschutz, in: K.H.Friauf/R.Scholz, Europarecht und Grundgesetz
(1990), 53 (754£.).
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starke Rechtsstellung erlangt'®. Diese durch eine europafreundliche Hal-
tung zu bewahren und auszubauen, ist ein Gemeinwohlbelang, der in die
Priambel — vereintes Europa als Staatsziel — und Art.24 Abs.1 des Grund-
gesetzes eingegangen ist und Grundrechtseinbuflen im Einzelfall rechtferti-
gen kann105,

4. Anwendung des Solange II-Prinzips auf den Ausgangsfall

Im »zweiten Durchgang« des Ausgangsfalls vor dem Bundesverfas-
sungsgericht wandte die 1. Kammer des Zweiten Senats die Grundsitze der
Solange II-Entscheidung an'%: Aus Art.20 Abs.3 in Verbindung mit
Art.24 Abs.1 GG ergebe sich keine Verpflichtung des Bundesjustizmini-
sters, bei der Klauselerteilung zu priifen, ob das zu vollstreckende Urteil
des EuGH den Wesensgehalt von im Grundgesetz verbiirgten Grundrech-
ten verletze. Vielmehr folge aus dem Solange II-Beschluf}, dafl die Fachge-
richte1%62 und Behérden der Bundesrepublik Deutschland 97 nicht einmal
befugt seien, Akte der Gemeinschaftsorgane auf ihre Vereinbarkeit mit den
deutschen Grundrechten zu iiberpriifen %,

Die Kammer sah sich an dieser Erstreckung von Solange II auf Urteile
des EuGH auch nicht dadurch gehindert, dafl der zu beurteilende Sachver-
halt sich vor der Bekanntgabe jenes Beschlusses abgespielt hatte. Jedenfalls
sei ein etwaiges Vertrauen auf die Fortsetzung seiner Grundrechtsiiberwa-
chung im Stile von Solange I bereits durch den Vielleicht-Beschluff vom
25.Juli 197919 hinreichend erschiittert worden.

Es bleibt zu vermerken, daff die Kammer eine Annahme der Ver-
fassungsbeschwerde zur Entscheidung nicht deshalb ablehnte, weil sie un-
zulissig sei, sondern weil ihr die hinreichende Erfolgsaussicht fehle. Dem-
gegeniiber hatte Solange II Richtervorlagen nach Art.100 Abs.1GG fiir
unzulissig erklirt'°, Die Diskrepanz mag damit zu erkliren sein, dafl
Gegenstand der Vorlage der Akt des sekundiren Gemeinschaftsrechts

104 Darauf weist Everling, bid., 202, zu Recht hin.

105 Vgl BVerfGE 73, 339 (386). Anders Streinz (Anm.8), 302f.

106 Beschlufl vom 10.4.1987, EuGRZ 1987, 386.

1062 BVerwGE 85, 24 (29f.) gegen H.H. Rupp, Anmerkung, Juristen Zeitung 1987,
241 (242).

107 Zur Verpflichtung auch der Behorden, den Anwendungsvorrang des Gemeinschafts-
rechts zu beachten, vgl. neuerdings ausdriicklich EuGH, Urteil vom 22.6.1989 (Rs.103/88),
EuR 1990, 151 (156 — Abschn.281f.).

108 Anders Rupp (Anm.18), 864ff. (vor Solange II).

109 Siehe Anm.95.

110 BVerfGE 73, 339 (387).
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selbst ist'!'. Bereits eine ansatzweise Verfassungsmifligkeitspriifung des
Bundesverfassungsgerichts stellt in dieser Lage den Vorrang des Gemein-
schaftsrechts in Frage, selbst wenn sie letztlich positiv ausgeht, und
schliefit eine Vertragsverletzung durch die Bundesrepublik Deutschland in
sich. Gegenstand des Verfassungsbeschwerdeverfahrens ist dagegen ein
deutscher Hoheitsakt', nimlich die Klauselerteilung durch den Bundes-
minister der Justiz. Hier gerdt die Bejahung der Zulissigkeit noch nicht
direkt in Konflikt mit dem Gemeinschaftsrecht; erst bei der Begriindetheit
kime es zum Schwur112,

VI. Die Solange-Entscheidung der Europdischen Kommission
fiir Menschenrechte

In ihrer Entscheidung iiber die von der Firma M & Co. eingelegte Men-
schenrechtsbeschwerde hat die EKMR einen dem Solange I1-Beschluf} des
Bundesverfassungsgerichts vergleichbaren Lésungsweg gewihlt. Sie betont
zunichst, daf} sie ratione personae nicht befugt sei, Verfahrensweisen und
Entscheidungen der Organe der Europiischen Gemeinschaften zu iiber-
priifen, da diese der EMRK nicht angehorten. Deutsche Organe, die zu
Entscheidungen der Gemeinschaftsorgane Vollstreckungsklauseln erteil-
ten, wiirden dabei jedoch nicht als Quasi-Gemeinschaftsorgane titig und
damit exemt. Vielmehr sorge Art.1 EMRK dafiir, daf8 sich Organe der
Konventionsstaaten auch dann nach der Konvention richten miifiten, wenn
sie Handlungen vornihmen, zu denen sie anderweitig volkerrechtlich ver-
pflichtet seien'3.

Nachdem die Kommission auf diese Weise ihre Kompetenz ratione per-
sonae begriindet hat, geht sie zur Priifung iiber, ob die Beschwerde ratione
materize mit der EMRK vereinbar ist, d. h. sie nimmt eine Schliissigkeits-
priifung vor, hier anhand des Art.6 EMRK. Unterstellt wird dabei, daf das
wettbewerbsrechtliche Verfahren unter Art.6 EMRK fiele, wenn es unmit-
telbar von deutschen Behorden durchgefiihrt worden wire.

Sodann befafit sich die EKMR mit der Verantwortlichkeit der Bundesre-

"1 So jedenfalls BVerfGE37, 271 (277ff.) (SolangeI). Dagegen zu Recht die abwei-
chende Meinung der Richter Rupp, Hirsch und Wand, ibid., 300ff.; Streinz
(Anm.8), 143ff. (siche auch ibid., 150f.). Korrekt wire die Priifung der Verfassungsmiflig-
keit des deutschen Zustimmungsgesetzes zum EWGV gewesen.

1112 Verfassungsbeschwerden gegen Sekundirrechtsakte sind unzulissig (BVerfGE 22, 293).

"2 Dazu G. Nicolaysen, Tabakrauch, Gemeinschaftsrecht und Grundgesetz, EuR
1989, 215 (2231.). Siehe auch Rupp (Anm.106a), 241 Anm. 2.

113 Vgl. dazu etwa EGMR, Urteil vom 7.7.1989 (Nr.1/1989/161/217), EuGRZ 1989, 314
(3181. — Abschn.84{f.) (Soering).
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publik Deutschland fiir die angeblichen Menschenrechtsverletzungen im
gemeinschaftsrechtlichen Kartellverfahren gegen die Antragstellerin. Diese
Verantwortlichkeit leitet sie — anders als die Firma vorgeschlagen hatte —
nicht allein daraus ab, daf ein Bundesorgan hier vermeintlich konventions-
widrigen Entscheidungen durch Erteilung der Vollstreckungsklausel
Durchsetzbarkeit verschafft habe. Die Kommission setzt friiher an und
fragt, ob die Bundesrepublik sich das EG-Bufigeldverfahren deshalb zu-
rechnen lassen miisse, weil sie dieses durch Ubertragung der entsprechen-
den Befugnisse auf die Gemeinschaften iiberhaupt erst ermdglicht habe.
Nach einer Entscheidung der Kommission von 1958 ist ein Staat, der nach-
einander mehrere volkerrechtliche Vertrige abschliefit, fiir Verstofle gegen
den friiheren Vertrag (hier: die EMRK) verantwortlich, wenn ihm der
spitere Vertrag (hier: der EWGV) die Erfiillung des fritheren unmoglich
macht !4, Ubertrigt demnach ein Konventionsstaat Hobheitsrechte auf eine
zwischenstaatliche Einrichtung, mufl er dafiir sorgen, daf8 diese bei der
Ausiibung der Hoheitsrechte die EMRK beachtet, sonst ist der Staat fur
das konventionswidrige Verhalten der Organe der zwischenstaatlichen
Einrichtung verantwortlich. Der zwingende Charakter der Verpflichtun-
gen aus der EMRK wiirde nimlich entfallen, wenn ein Konventionsstaat
sich durch Abgabe von Souverinititsrechten ohne weiteres entlasten
konnte.

Nach dem effet utile-Prinzip kann die EMRK nicht so interpretiert wer-
den, daB sie den Vertragsstaaten eine solche Umgehungsméglichkeit erff-
net. Andererseits geht es auch nicht an, die Ubertragung von Hoheitsrech-
ten von Konventionsseite her rechtlich unméglich zu machen, indem die
Konventionsstaaten ungeachtet dieser Ubertragung fiir ein Verhalten su-
pranationaler Organe weiterhin verantwortlich gemacht wiirden. Sonst
miifiten die Staaten, um ihrer Verantwortung nach der EMRK gerecht
werden zu konnen, stets die Kompetenz zuriickbehalten, Entscheidungen
der supranationalen Organe auf ihre Konventionsmifligkeit zu tiberpriifen
und notfalls zu korrigieren. Dies wire freilich mit der Supranationalitit
unvereinbar. Die EMRK wiirde zum Hindernis auf dem Weg zum verein-
ten Europa, obwohl sie sich ausweislich der dritten Erwigung ihrer Praam-
bel gerade als Schritt auf diesem Wege versteht.

Die EKMR sieht sich damit vor einem dhnlichen Dilemma wie das Bun-
desverfassungsgericht in den Solange-Beschliissen: Einerseits gilt es, die
Effektivitit der Grund- bzw. Menschenrechte zu wahren, andererseits die

114 Enrscheidung vom 10.6.1958 (Nr.235/56), Yearbook of the European Convention on
Human Rights, Bd.2, 256 (300).
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Integration nicht zu behindern. Die Kommission findet einen Ausweg, der
mit demjenigen des Karlsruher Solange II-Beschlusses vergleichbar ist: Die
Verantwortlichkeit eines Konventionsstaates fiir konventionswidrige Akte
einer zwischenstaatlichen Einrichtung besteht dann nicht, wenn die Men-
schenrechte innerhalb dieser Organisation einen iquivalenten Schutz er-
fahren.

Eine solche Schutziquivalenz hilt die Kommission bei den Europii-
schen Gemeinschaften fiir generell gewihrleistet; sie verweist in diesem
Zusammenhang auf die Gemeinsame Grundrechteerklirung von Parla-
ment, Rat und Kommission von 1977 und die Grundrechtsrechtsprechung
des EuGH, die jeweils auf die EMRK Bezug nehmen. Auch im Ausgangs-
verfahren lasse sich belegen, daff der Gerichtshof der Gemeinschaften ef-
fektiven Menschenrechtsschutz biete, denn er habe in seinem Urteil in der
vorliegenden Sache einen Individualanspruch auf rechtliches Gehér bejaht,
ihn indessen durch das Verfahren der EG-Kommission nicht verletzt ge-
sehen.

Es wird nicht ganz deutlich, welchen Stellenwert diese beiden Begriin-
dungselemente haben: Dient der Hinweis auf die Schutzbereitschaft des
EuGH im konkreten Ausgangsfall als obiter dictum blof der Bekriftigung
oder gehort er zur ratio decidendi? Mit anderen Worten: Hitte die EKMR
hier anders entschieden, wenn der Gerichtshof der Gemeinschaften den
Anspruch auf rechtliches Gehor bestritten bzw. iiberhaupt nicht erwahnt
und auch nicht in anderer Weise deutlich gemacht hitte, daf} er die Men-
schenrechtsrelevanz des Bufigeldverfahrens iiberhaupt erkannt hat!15?
Wenn ja, wiirde sich der Kommissionsansatz nicht unerheblich von dem
des Bundesverfassungsgerichts unterscheiden. Die Verkniipfung zwi-
schen den beiden Begriindungselementen der EKMR-Entscheidung (“In
accordance with”) spricht aber eher dafiir, daf§ es sich bei dem zweiten um
ein blofles obiter dictum handelt.

Nach Auffassung der EKMR ergibt somit der Vortrag der Antragstelle-
rin, als wahr unterstellt, keine Konventionsverletzung durch die Bundesre-
publik Deutschland. Im Ergebnis ist thr Antrag daher mit der Konvention
ratione materiae unvereinbar und daher unzulissig.

5 Im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Kontrolldichte bei
Verfassungsbeschwerden gegen fachgerichtliche Entscheidungen (siche nur BVerfGE 18, 85
(93]) hdtte der EuGH dann eine »grundsitzlich unrichtige« Auffassung von der Wirkkraft
eines Konventionsartikels offenbart und damit »spezifisches Konventionsrecht« — untech-
nisch gesagt — verletzt.
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VII. Fazit: Einstufiger Grund-/ Menschenrechtsschutz in Europa

Nach dem Solange I1-Beschlufl des Bundesverfassungsgerichts und der
entsprechenden Entscheidung der EKMR ist der Grund-/Menschenrechts-
schutz gegen Hoheitsakte der Europaischen Gemeinschaften nur einstufig.
Er ist auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts und dort beim EuGH kon-
zentriert. Eine inzidente Grund-/Menschenrechtskontrolle des EG-Aktes
anliflich der Rechtmifligkeitspriifung nachgelagerter, aber inhaltlich von
ihm bestimmter deutscher Vollzugsakte findet nicht mehr statt. Luxem-
burg ist von Karlsruhe und Strafburg nunmehr als gleichberechtigter Part-
ner in der Bemiihung anerkannt worden, den «ordre public de "Europe» in
Gestalt der Grund- und Menschenrechte aufrechtzuerhalten. Die Bestiti-
gung aus Strafiburg kommt dabei just zu einer Zeit, in der hierzulande die
Aufgabe des Solange I1-Ansatzes diskutiert wird 6.

Summary*

Luxembourg, Karlsruhe, Strasbourg —
Protection of Fundamental Rights in Europe in Three Stages?

A German company was fined by the Commission of the European Communi-
ties for having violated Art.85(1) EEC Treaty. It brought an action for nullifica-
tion of the Commission’s decision under Art.173(2) EEC Treaty but was only
partially successful when the Court of Justice of the European Communities (ECJ)
reduced the fine.

The company believed that its fundamental rights had been violated by the
European Community proceedings, and in particular the rights laid down in
Art.6(2) and 6(3) lit.c of the European Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms (ECHR) as well as the equivalent rights guar-
anteed by the Basic Law of the Federal Republic of Germany. Thus, it tried to
prevent the German Federal Minister of Justice from appending the enforcement
order to the ECJ judgment according to Art.192(2) EEC Treaty but did not
succeed.

Thereafter the firm had no choice but to pay the fine to prevent enforcement,
but then brought an action against the Federal Republic of Germany for restitu-

116 Vgl. Scholz (Anm.100); R. Streinz, Der Verfassungsstaat als Glied einer euro-
piischen Gemeinschaft, Deutsches Verwaltungsblatt 1990, 949 (957). Dagegen Tomuschat
(Anm.34), 340ff.

* Summary by the author.
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tion. It still argued that the EC] judgment had been rendered in violation of its
fundamental rights under the Basic Law and the ECHR and that for this reason the
German Federal Minister of Justice had acted illegally when he issued the enforce-
ment order. The action was dismissed, and the Federal Constitutional Court as the
court of last resort refused to hear the case because it could not see any violation of
the plaintiff’s fundamental rights as guaranteed by the Basic Law.

The Federal Constitutional Court based itself on its famous Solange II decision
of 22 October 1986. There it had held, overruling an earlier decision, that it would
not review acts by organs of the European Communities as to whether they
violated the fundamental rights part of the Basic Law. Even though the 1986
decision had refused to recognize outright and without exception the primacy of
Community law over German constitutional law, and in particular the legal prin-
ciples underlying the Basic Law’s fundamental rights norms, the Federal Constitu-
tional Court had been convinced that the protection offered to private persons’
fundamental rights by the case law of the ECJ was generally equivalent to the level
of protection under the Basic Law. As long as this general equivalence was assured
the Federal Constitutional Court would not exercise its jurisdiction to enforce
fundamental rights embodied in the German constitution, even if in individual
cases the ECJ’s protection fell short of the Basic Law’s requirements. Conse-
quently, in the present case the German Federal Minister of Justice could not
review the compatibility of the ECJ judgment with the Basic Law’s fundamental
rights part, either.

The company then submitted a petition to the European Commission of Human
Rights claiming that as the EC]J decision was contrary to Art.6 ECHR, the Ger-
man authorities would have been obligated to refuse the enforcement order in view
of their protective duty under Art.1 ECHR. When the Federal Minister of Justice
issued the order nevertheless, the Federal Republic of Germany had thus violated
the Convention.

The Commission considered the petition incompatible with the provisions of
the Convention and therefore inadmissible (Art.27[2] ECHR). Its reasoning was
partly similar to that of the Federal Constitutional Court. Due to Art.1 ECHR the
organs of states parties to the Convention were bound to adhere to its provisions
even in cases in which they acted to fulfil other international obligations. So the
Federal Republic of Germany would not be heard invoking its obligation under
Art.192 EEC Treaty to issue enforcement orders without any prior review to
justify a breach of ECHR articles. On the other hand the ECHR could not be
interpreted in a way which rendered the transfer of sovereign powers to suprana-
tional organizations like the European Communities impossible in that it always
required an interposed fundamental rights review by state authorities. In case of
such a transfer of powers a state party to the Convention could not be held
responsible for human rights violations by organs of the supranational organiza-
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tion in individual cases if the level of protection of human rights within the organi-
zation was generally equivalent to the protection under the ECHR. In view of the
ECJ case law that constantly referred to the ECHR for the purpose of defining
fundamental rights, which the Court considers to be among the general principles
of Community law, the European Commission of Human Rights accepted the
protection level within the European Communities as equivalent. It therefore
refused to examine whether in the individual case at hand Art.6 ECHR had been
violated by the EC]J.

Anhang

EUROPEAN COMMISSION OF HUMAN RIGHTS
M & Co.

against
the Federal Republic of Germany
Application No.13258/87
9 February 1990

(-2

THE LAW

The applicant company complains that the German authorities issued a writ for
the execution of a judgment of the European Court of Justice according to which it
has to pay a heavy fine for having violated Article85 of the EC Treaty. The
applicant company mainly submits that in its case the Court of Justice violated the
principle of presumption of innocence as guaranteed by Article6 para.2 of the
Convention by fining its associates for a wrong committed without their knowl-
edge by an employee. Furthermore the applicant company considers the right of
every accused to defend himself in person as guaranteed by Article6 para.3(c) of
the Convention as being violated.

According to the applicant company the respondent State’s obligation to secure
the rights guaranteed by the Convention has absolute priority over any other
treaty obligations. Therefore the competent Minister, before issuing a writ of
execution, should examine whether or not the judgment of the European Court of
Justice had been given in proceedings respecting the guarantees set out in Article6
of the Convention. As this was not the case the granting of the writ of execution,
so the applicant company argues, gave effect to the violations complained of and
therefore violated the provisions invoked.

The respondent Government argue that the Federal Republic of Germany is not
responsible under the Convention for acts and decisions of the European Commu-
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nities. The Federal Minister of Justice, in granting a writ of execution for a judg-
ment of the European Court of Justice, did not have to examine whether the
judgment in question had been reached in proceedings compatible with fundamen-
tal rights guaranteed by the European Convention on Human Rights or the Ger-
man Basic Law. He only had to examine whether the judgment was authentic.
Therefore he neither had to determine a civil right, nor a criminal charge within the
meaning of Article 6 of the Convention.

Furthermore, the Federal Republic’s responsibility under the Convention could
not be derived from the fact that it transferred part of its powers to the European
Communities. Otherwise all Community acts would indirectly be subject to con-
trol by the Convention organs. However, such a result would not be compatible
with the generally accepted principle that the Convention did not apply to the
European Communities and would become binding for them only if they formally
adhered to it. In this context the respondent Government also point out that, in
any event, observance of fundamental rights is secured by the European Court of
Justice. Even if it should be found that national authorities nevertheless also re-
mained bound to control Community acts as to manifest and flagrant violations of
fundamental rights, such a control had, in the present case, been effected by the
German civil courts which had found no appearance of such a violation.

The Commission first recalls that it is in fact not competent ratione personae to
examine proceedings before or decisions of organs of the European Communities,
the latter not being a Party to the European Convention on Human Rights (see
No.8030/77, CFDT v. European Communities, Dec.10.778, DR 13 p.231;
No13539/88, D v. European Communities, Dec.19.1.89). This does not mean,
however, that by granting executory power to a judgment of the European Court
of Justice the competent German authorities acted quasi as Community organs and
are to that extent beyond the scope of control exercised by the Convention organs.
Under Article1 of the Convention the Member States are responsible for all acts
and omissions of their domestic organs allegedly violating the Convention regard-
less of whether the act or omission in question is a consequence of domestic law or
regulations or of the necessity to comply with international obligations (cf. mutatis
mutandis No.6231/73, Ilse Hess v. United Kingdom, Dec.28.5.75, D.R.2 p.72
[74))

The question therefore is whether by giving effect to a judgment reached in
proceedings that allegedly violated Article6 the Federal Republic of Germany
incurred responsibility under the Convention on account of the fact that these
proceedings against a German company were possible only because the Federal
Republic has transferred its powers in this sphere to the European Communities.

For the purpose of the examination of this question it can be assumed that the
anti-trust proceedings in question would fall under Article6 had they been con-
ducted by German and not by European judicial authorities (cf. Eur. Court H.R.,
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Oztiirk judgment of 8 December 1983, Series A no.73, paras.46-56; No.11598/85,
Dec.11.7.89).

It has next to be observed that the Convention does not prohibit a Member State
from transferring powers to international organisations. Nonetheless, the Com-
mission recalls that “if a State contracts treaty obligations and subsequently con-
cludes another international agreement which disables it from performing its obli-
gations under the first treaty it will be answerable for any resulting breach of its
obligations under the earlier treaty” (cf. N°235/56, Dec.10.6.58, Yearbook2
p.256 (300)). The Commission considers that a transfer of powers does not neces-
sarily exclude a State’s responsibility under the Convention with regard to the
exercise of the transferred powers. Otherwise the guarantees of the Convention
could wantonly be limited or excluded and thus be deprived of their peremptory
character. The object and purpose of the Convention as an instrument for the
protection of individual human beings requires that its provisions be interpreted
and applied so as to make its safeguards practical and effective (cf. Eur. Court
H.R., Soering judgment of 7July 1989, Series A no.161, para.87). Therefore the
transfer of powers to an international organisation is not incompatible with the
Convention provided that within that organisation fundamental rights will receive
an equivalent protection.

The Commission notes that the legal system of the European Communities not
only secures fundamental rights but also provides for control of their observance.
It is true that the constituent treaties of the European Communities did not contain
a catalogue of such rights. However, the Parliament, the Council and the Commis-
sion of the European Communities have stressed in a joint declaration of 27 April
1977 that they attach prime importance to the protection of fundamental rights, as
derived in particular from the Constitution of the Member States and the European
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms.
They pledged that, in the exercise of their powers and in pursuance of the aims of
the European Communities, they would respect and continue to respect these
human rights (Official Journal of the European Communities, 1977, Information
and Notices, No.C 103/1). In addition the Court of Justice of the European Com-
munities has developed a case-law according to which it is called upon to control
Community acts on the basis of fundamental rights, including those enshrined in
the European Convention on Human Rights. In accordance with this reasoning
the Court of Justice underlined in the present case that the right to a fair hearing is
a fundamental principle of Community law. It stated that Community law con-
tained all criteria which are prerequisites not only to examine but, if necessary, to
remedy the applicant company’s complaint that its right to a fair hearing was
violated (see p.76 of the judgment). However, it came to the conclusion that this
complaint was unfounded.

The Commission has also taken into consideration that it would be contrary to
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the very idea of transferring powers to an international organisation to hold the
member States responsible for examining, in each individual case before issuing a
writ of execution for a judgment of the European Court of Justice, whether Ar-
ticle 6 of the Convention was respected in the underlying proceedings.

It follows that the application is incompatible with the provisions of the Con-
vention ratione materiae and must be rejected in accordance with Article 27 para.2
of the Convention.

For these reasons, the Commission

DECLARES THE APPLICATION INADMISSIBLE.
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