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»Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs stellt die Bekimpfung des internationa-
len Terrorismus zur Wabrung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit
eine dem Gemeinwohl dienende Zielsetzung der Union dar [ ]. Das Gleiche gilt
fiir die Bekdmpfung schwerer Kriminalitit zur Gewdbrleistung der iffentlichen
Sicherheit [ ]. Im Ubrigen ist insoweit festzustellen, dass nach Art. 6 der Charta jeder
Mensch nicht nur das Recht auf Freiheit, sondern auch auf Sicherbeit hat.

(EuGH, Urt. v. 08.04.2014, verb. Rs. C-293/12 u. C-549/12 — Digital Rights Ireland)






Abstract

In der Grundrechtsdogmatik ist seit einiger Zeit ein Prozess der Vergrund-
rechtlichung des staatlichen und europiischen Gewihrleistungsziels Sicherheit
zu beobachten. Die Gewihrleistung der o6ffentlichen Sicherheit wird von
Rechtsprechung und Rechtswissenschaft nicht mehr nur als legitimer Zweck
zur Rechtfertigung umfassender Grundrechtsbeschrinkungen anerkannt.
Vielmehr gewinnt die Figur der grundrechtlichen Schutzpflicht an Bedeutung.
Die Grundrechte werden zunehmend als Argument fiir die Begriindung (oder
zumindest ithren Versuch) mehr oder weniger dichter verfassungsrechtlicher
Pflichten von Staat und EU herangezogen, bestimmte Sicherheitsmafinahmen
zu ergreifen. In seinem Urteil zur Vorratsdatenspeicherung hat der Europiische
Gerichtshof erstmals und danach wiederholt gar ein eigenstindiges Grundrecht
auf Sicherheit erwihnt, welches er aus Art. 6 der EU-Grundrechtecharta ablei-
ten will. Die Anerkennung eines solchen Grundrechts ist die konsequente Fort-
fihrung der Vergrundrechtlichung der Sicherheitspolitik. Begleitet wird diese
Vergrundrechtlichung von Versicherheitlichungsprozessen, die Unsicherheiten
und damit bestimmte Schutzbediirftigkeiten in Grund und Ausmaf§ oft nur be-
haupten.

Indes zeichnet sich das Gewihrleistungsziel Sicherheit soziologisch und
politologisch betrachtet durch eine besondere Aushandlungsbedurftigkeit aus.
Die Behauptung immer umfassenderer grundrechtlicher Schutzgehalte zur
Sicherheitsgewihrleistung wird dieser Erkenntnis nicht gerecht und erweist sich
deshalb als grundrechtsdogmatischer Irrweg. Die Arbeit kritisiert vor diesem
Hintergrund die Idee von der Sicherheit als Inhalt grundrechtlicher Schutzan-
spriiche im Unionsrecht und zeigt ihre Widerspriiche zu den unionsverfassungs-
rechtlichen Prinzipien der Demokratie und Gewaltenteilung auf. Auf dieser
Grundlage entwickelt sie hierzu eine grundrechtsdogmatische Alternative: Den
unionsrechtlichen Sicherheitsgrundsatz. Die Grundrechtecharta fithrt mit den
Grundsitzen eine neue, neben den Grundrechten stehende, grundrechtsihn-
liche Normenkategorie ein. Diese kann fruchtbar gemacht werden, um der - so
die These der Arbeit — besonderen Aushandlungsbediirftigkeit des 6ffentlichen
Gewihrleistungsziels Sicherheit eher gerecht zu werden.

Veranschaulicht wird die behandelte Problematik am Beispiel der euro-
piischen Cybersicherheitsgesetzgebung. Insbesondere nach den Snowden-
Enthiillungen finden sich in den wissenschaftlichen und politischen Debatten
zunehmend Rekurse auf grundrechtliche Schutzpflichten, die bestimmte



X Abstract

Sicherheitsmafinahmen wie etwa den Abschluss volkerrechtlicher Abkommen
zur Gewihrleistung der Datensicherheit oder gar die Einrichtung eines ,,Schen-
gen-Routings®, als grundrechtlich zwingend geboten erachten und damit die
politische Debatte hierum ein Stiick weit auf verfassungsrechtliche Argumente
verengen. Hierdurch wird der besonderen Aushandlungsbediirftigkeit der Cy-
bersicherheit nicht hinreichend Rechnung getragen, zudem kommt es hierdurch
zu Tendenzen der Versicherheitlichung. Mit der Anerkennung des unionsrecht-
lichen Sicherheitsgrundsatzes als grundrechtsdogmatischer Alternative wird
der Tendenz der unionsverfassungsrechtlich mit Blick auf die Prinzipien von
Demokratie und Gewaltenteilung problematischen Vergrundrechtlichung auch
in diesem Bereich effektiv entgegengewirkt.
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Einleitung

Das Spannungsverhaltnis zwischen Sicherheit und Freiheit und damit auch zwi-
schen Sicherheitsrecht und Grundrechten ist ,ewiges Thema“! des 6ffentlichen
Rechts. Trotzdem werden beide durch die Grundrechte garantiert, weil auch die
Freiheit letztlich schutzbediirftig ist. Diesem Verstindnis liegt die staatstheo-
retische Annahme zugrunde, die den Staat — oder neuerdings im Kontext der
Offnung des Staates auch weitere 6ffentliche Gewalten und insbesondere die
EU - als Garanten fiir die Sicherheit seiner Biirger_innen sieht, was wiederum
die Basis fiir die effektive Grundrechtsausiibung bildet. Demnach gewihrleisten
Grundrechte nicht nur Freiheit vor der offentlichen Gewalt, sondern auch
Freiheit durch sie.? Die Grundrechtsdogmatik versucht die Notwendigkeit
des sich aus dieser Erkenntnis ergebenden hoheitlichen Gewihrleistungsziels
Sicherheit mit entsprechenden grundrechtsdogmatischen Figuren zu fassen und
es so im Rahmen des Grundrechtsschutzes operabel zu machen.

Gegenwartig lisst sich in Europa dabei die Tendenz einer Verdichtung
grundrechtlicher, also individualrechtlicher Anspriiche beobachten, die auch
mit dem Befund der Vergrundrechtlichung des Gewihrleistungsziels Sicherheit
verschlagwortet werden kann. Dieses wird heute grundrechtsdogmatisch nicht
mehr nur als objektivrechtlicher legitimer Zweck im Rahmen der grundrecht-
lichen Verhiltnismafligkeitspriifung konzipiert. Es wird auch mehr und mehr
Inhalt grundrechtlicher Schutzanspriiche gegentiber der Hoheitsgewalt auf
Schutz vor Ubergriffen Dritter als subjektiv-rechtliche Flanke der objektiv-
rechtlichen einzelgrundrechtlichen Schutzpflichten. Gerade der EGMR nimmt
die Figur der grundrechtlichen Schutzpflicht stark in Anspruch® und beeinflusst
in seiner Figenschaft als grundrechtliche Klammerordnung Europas auch die na-
tionale und die unionsrechtliche Grundrechtssprechung und das sie begleitende

1 C. Gusy, VVDStRL 63 (2004), S. 151 (153).

2 Den Gedanken, dass spezifisch die Grundrechte nicht nur Freiheit gegen den Staat,
sondern auch durch ithn gewahrleisten, hat insbesondere P Hiberle, Die Wesensgehaltsgarantie
des Art.19 Abs.2 Grundgesetz. Zugleich ein Beitrag zum institutionellen Verstindnis der
Grundrechte und zur Lehre vom Gesetzesvorbehalt, 3. Aufl. 1983, insbes. S. 701f., entwickelt,
indem er neben der individuellen Seite der Grundrechte auch deren ,institutionelle” Aspekte
herausgearbeitet hat, deren Verwirklichung in der Kompetenz des Gesetzgebers liegt. Einen
Uberblick iiber die ideengeschichtlichen Fundamente der dieser Grundrechtstheorie zugrunde
liegenden Staatstheorie und ihrer Folgen fiir das Grundrechtsverstindnis gibt ausfihrlich
J. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen Ver-
fassungsstaates; Vortrag gehalten vor der Berliner Juristischen Gesellschaft am 24. Nov. 1982,
erweiterte Fassung 1983, S. 3 ff.

3 Einen Uberblick iiber die Breite und Weite der Schutzpflichtenrechtsprechung des
EGMR gibt etwa H. Krieger, ZadRV 2014, S. 187 (1891f.).
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Schrifttum entsprechend. Thren vorldufigen Hohepunkt findet die Tendenz zur
Vergrundrechtlichung des Gewihrleistungsziels Sicherheit vor allem in der
gegenwirtigen Debatte um ein in Art. 6 GRCh — Recht auf Freiheit und Sicher-
heit — zu verortendes eigenstindiges Unionsgrundrecht auf Sicherbeit, welches
etwa jlingst der EuGH in seinem Urteil zur Vorratsdatenspeicherungsrichtlinie
erstmals — wenn auch nur beiliufig — erwahnte und dies zwischenzeitlich auch
in einer zweiten Entscheidung sowie einem Gutachten wiederholte.* Mit beiden
Ansitzen wird das Spannungsverhiltnis zwischen Freiheit und Sicherheit in ein
Erginzungsverhaltnis umzudeuten versucht, welches Sicherheit als Vorausset-
zung fiir Freiheit, und nicht als deren Ende denkt.

A. Thesen

Diese Entwicklung — das zunehmende Verstindnis der Sicherheit als Inhalt
grundrechtlicher Schutzanspriiche anstelle des Verstindnisses der Sicherheit
als klassisch politisches Thema — steht in gewissem Widerspruch zu Erkennt-
nissen der interdisziplindren Sicherheitsforschung, aus denen sich der Schluss
ziehen lisst, dass es sich bei der Sicherheitsgewahrleistung um einen besonders
aushandlungsbediirftigen Regelungsbereich handelt. Durch die Vergrundrecht-
lichung des Gewihrleistungsziels Sicherheit wird nicht mehr nur die Freiheit,
sondern nunmehr zunehmend auch die Sicherheit als individueller, grundrecht-
licher Anspruch konzipiert. Diese Vergrundrechtlichung erweist sich aufgrund
der besonderen Aushandlungsbediirftigkeit des Gewihrleistungsziels Sicherheit
dann aber als problematisch im Hinblick auf die Prinzipien von Demokratie
und Gewaltenteilung, weil das Gewihrleistungsziel Sicherheit hier immer mehr
zum inhalt zwingender verfassungsrechtlicher Pflichten und immer weniger
zum Gegenstand parlamentarischer Debatten wird (dazu I. und I1.). Es bedarf
deshalb grundrechtsdogmatischer Alternativen (dazu IIL.).

I. Die Vergrundrechtlichung des Gewdihrleistungsziels Sicherbeit
als Problem fiir Demokratie und Gewaltenteilung

Dass die beschriebene Vergrundrechtlichung problematisch ist, ist die ersze The-
se der vorliegenden Arbeit: Sie beeintrichtigt die Prinzipien von Demokratie
und Gewaltenteilung durch die Verengung legislativer Spielriume einerseits und
der Verengung des politischen Diskurses auf primar grundrechtliche Argumente
andererseits.

4 FuGH, Urteil v.08.04.2014, verb. Rs. C-293/12 u. C-594/12 — Digital Rights Ireland,
ECLLEU:C:2014:238, Rn.42: ,Im Ubrigen ist insoweit festzustellen, dass nach Art.6 der
Charta jeder Mensch nicht nur das Recht auf Freiheit, sondern auch auf Sicherheit hat.“ Wieder-
holt unter Bezug auf diese Entscheidung wird dies in EuGH, Urt. v. 15.02.2016, Rs. C-601/15
PPU - J.N., ECLLI:EU:C:2016:84, Rn.53 sowie in EuGH, Gutachten 1/15 v.26.07.2017,
ECLI:EU:C:2017:592, Rn. 149.
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Offenkundig ist dabei zunichst die Beschrinkung der gesetzgeberischen
Rechtsetzungsfreiheit nicht mehr nur von freiheits- sondern nunmehr auch
von sicherheitsgrundrechtlicher Seite. Mit Blick auf die einzelgrundrecht-
liche Schutzpflicht ist dies nichts Neues, Ernst-Wolfgang Béckenforde hat
der die Rechtsetzung begrenzende Kraft der Grundrechte mit der Rede vom
Jurisdiktionsstaat einen prignanten Begriff gegeben.” Mit der Debatte um ein
eigenstandiges Grundrecht auf Sicherheit gewinnt das Problem aber eine neue
Dimension. Offen ist, ob ein eigenstindiges Sicherheitsgrundrecht Anlass zur
Verschirfung dieser Kritik gibt, oder ob eine die Legislative kompetenziell
schonende grundrechtsdogmatische Konzeption gelingen kann.

Daneben gehen Grundrechte aber weit tiber diese im engeren Sinne juristische
Wirkung hinaus. Sie haben auch eine edukative Funktion und sind unabhingig
von ihren juristischen Detailgehalten grundsitzliche Orientierungspunkte
jedes und jeder Einzelnen fiir das Zusammenleben in der Gesellschaft. Mit
Grundrechten kann jeder ,,etwas anfangen®. Sie vermitteln nicht nur subjektive
Rechtsanspriiche, sondern sind auch objektive Wertordnung, und zwar gerade
nicht nur im Sinne der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts, welches damit
die Ausstrahlwirkung der Grundrechte als objektives Verfassungsrecht auf die
gesamte Rechtsordnung und damit eine im engen Sinne juristische Wirkung
meint.® Sie fungieren daneben auch als alltigliche Handlungsmaxime und als
politisches Argument relativ unabhingig von ihren juristischen Detailgehalten.
Die Idee der Meinungsfreiheit etwa ist nicht nur gerichtlich durchsetzbarer
Anspruch, sondern gewissermaflen auch ein Stiick Alltagskultur und deshalb
auch in der nicht-juristischen Lebenswirklichkeit prisent. So evaluieren etwa
Forschungsprojekte grofle Kommunikationsdienstleister wie Facebook, Google
oder Vodafone anhand bestimmter Kriterien, die sie als konstitutiv fir die Mei-
nungsfreiheit und den Privatsphireschutz erachten, die aber mit den konkreten
juristischen Grundrechtsgehalten kaum etwas zu tun haben’ — ganz abgesehen
davon, dass diese Unternehmen als Private weiterhin nicht unmittelbar an die
Grundrechte gebunden sind. In politischen Debatten wird oft um die Reich-
weite der Meinungsfreiheit oder des Diskriminierungsverbotes gerade auch in
Abwesenheit von Jurist_innen leidenschaftlich gestritten. Und auch wenn nicht
jeder und jede von uns eine juristisch vertretbare Antwort auf die Frage geben
kann, ob Art.4 Abs.1 GG der an einer staatlichen Schule angestellten musli-
mischen Lehrerin einen Anspruch verleiht, im Unterricht ein Kopftuch tragen

5 Unter anderem in E.-W. Bickenforde, in: Bockenforde (Hrsg.), Staat, Verfassung,
Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht, 2. Aufl. 1992, S. 1591f.
(1891.) mit Nennung des Begriffs auf S. 190, der den Befund mit Blick auf die objektiv-recht-
lichen Gehalte der Grundrechte insgesamt erhebt, deren Ausfluss aber insbesondere die grund-
rechtliche Schutzpflicht ist.

6 BVerfGE 7, 198 — Liith. Leitsatz: ,Die Grundrechte sind in erster Linie Abwehrrechte
des Biirgers gegen den Staat; in den Grundrechtsbestimmungen des Grundgesetzes verkorpert
sich aber auch eine objektive Wertordnung, die als verfassungsrechtliche Grundentscheidung
fir alle Bereiche des Rechts gilt.“.

7 So etwa die Studie Ranking Digital Rights 2015 Corporate Accountability Index, abruf-
bar unter https://rankingdigitalrights.org/index2015, Stand 14.07.2016.
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zu diirfen, haben wir alle eine Vorstellung davon, was Religionsfreiheit dem
Grunde nach will und soll. Solche Vorstellungen unterscheiden sich freilich oft
von den konkreten juristischen Gehalten des Grundrechts und sind juristisch
weitgehend unerheblich — die Definitionsherrschaft tiber seine Gehalte liegt eben
bei den juristischen Eliten und nicht bei den Grundrechtstriger_innen.8 In der
politischen Debatte konnen sie aber unter Umstinden gleichwohl als Argument
relissieren. Mit anderen Worten wird oft mit der Rhetorik der Grundrechte ge-
stritten, ohne dass diese Rhetorik auch auf gesichertem juristischen Terrain fufit.

Angesichts dessen kann eine zu starke Vergrundrechtlichung durch die ver-
mehrte Anerkennung grundrechtlicher Anspriiche auf hoheitliches Tun neben
den bereits beschriebenen, im engeren Sinne rechtlichen Folgen zu dem fihren,
was Ann Mary Glendon , Rights Talk“ nennt: Die Verarmung des politischen
Diskurses dergestalt, dass dieser zunehmend mit einem Vokabular des Rechts
gefihrt und strukturiert wird und nicht-rechtliche Argumente an Bedeutung
verlieren.” Der politische Geist wird gewissermafien ebenfalls vergrund-
rechtlicht, dringende gesellschaftliche Fragen und ihre moglichen politischen
Losungen werden zunehmend in den Kategorien des Rechts und der Grund-
rechte gedacht und erfasst, auflerrechtliche Argumente werden immer weniger
intelligibel. Die politische Debatte wird durch solche Rights Talks zunehmend
auf die Verteidigung sich gegentiberstehender grundrechtlicher Anspriiche ver-
engt und damit das Spektrum zuldssiger Argumente kleiner. Sie wird verstarkt
zu einer Diskussion um die richtige Rechtsauslegung und -anwendung und
immer weniger eine der Rechtsgestaltung.

Andererseits scheint das Framing als Rights Talk eine politische Debatte
zumindest zu entpolarisieren: Extreme Positionen zu einer bestimmten Sach-
frage werden eher gehort, wenn fiir sie mit rechtlichen statt nur mit moralischen
Mitteln gestritten wird.!9 Das Fithren von Rights Talks kann deshalb eine
effektive argumentative Strategie beim Fithren politischer Debatten sein. Ted
G. Jelen etwa hat den den amerikanischen Rights Talk als ,Political Esperanto
und als erfolgreiche argumentative Strategie der christlichen Rechten in den
USA zur Durchsetzung ihrer Interessen beschrieben, in dem etwa die Ab-
treibungsdebatte nicht nur mit moralischen Argumenten, sondern auch mit der
Konstruktion des Rechts des ungeborenen Fétus auf Leben gefithrt wurde.!!
Dennoch bleiben solche Argumentationsstrategien aus den genannten Griinden
demokratietheoretisch problematisch und daher in Ankniipfung an das unions-
verfassungsrechtliche Demokratieprinzip rechtlich fragwiirdig.

Glendon hat dieses Phinomen am Beispiel des US-amerikanischen Ver-
fassungsrechts und des US-amerikanischen politischen Diskurses beschrieben.

8 W. Hoffmann-Riem, in: Augsberg/Unger (Hrsg.), Basistexte: Grundrechtstheorie, 2012,
S.3171f. (320).

9 M. A. Glendon, Rights Talk. The Impoverishment Of Political Discourse, 1991.

10 P A. Djupe/A. R. Lewis/T. G. Jelen/C. D. Dahan, Social Science Quarterly 2014, S. 652 ff.

T G. Jelen, Political Esperanto: Rhetorical Resources and Limitations of The Christian
Right in the United States, Sociology of Religion, 2005, S.3031f., S.3091f.; P A. Djupe/A. R.
Lewis/T. G. Jelen/C. D. Dahan, Social Science Quarterly 2014, S. 652.
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Entsprechende Entwicklungen konnen sich bei einer voranschreitenden Ver-
grundrechtlichung der Sicherheitspolitik mit Blick auf ebendiese aber zumindest
potentiell in ahnlicher Weise auch in Europa vollziehen und sind deshalb kritisch
zu begleiten.

I1. Sicherbeit als besonders aushandlungsbediirftige Sachmaterie

Diese Entwicklung scheint sich angesichts der besonderen Aushandlungsbedirf-
tigkeit des Gewihrleistungsziels Sicherheit — so die zweite These der Arbeit —
als umso gravierender. Die Gewihrleistung von Sicherheit erweist sich als
ambivalentes Ziel mit hohen gesellschaftlichen Kosten — insbesondere was die
Beschrinkung von Freiheitsgrundrechten betrifft, und Sicherheit beziehungs-
weise Unsicherheit sind nicht nur objektive Fakten, sondern auch soziale und
kulturelle Konstrukte. In den Sozialwissenschaften wird diese soziale Praxis
als Versicherheitlichung (securitization) beschrieben.!? Das Gewihrleistungs-
ziel Sicherheit und seine konkrete Umsetzung sind aufgrund seiner hohen
Komplexitit und der verschiedensten involvierten Interessen gesellschaftlich
hochumstritten und werden deshalb immer wieder neu verhandelt, sozial und
kutlurell konstruiert und dekonstruiert. Sicherheitsgewihrleistungen sind nicht
selten nur durch Freiheitsbegrenzungen zu erreichen. Aber selbst wenn man
das Spannungsverhiltnis zur Freiheit ausblendet, ist Sicherheit anders gewendet
kein per se ,gutes“ und damit gesellschaftlich uneingeschrinkt wiinschens-
wertes Ziel, Sicherheit ist vielmehr geprigt von Paradoxien, wie Lucia Zedner
es nennt: So ist Sicherheit etwa nicht nur objektiver Fakt, sondern auch sub-
jektives Gefiihl; deshalb konnen Sicherheitsmafinahmen, die den oder die eine
beruhigen, bestehende Angste bei dem oder der anderen gerade aktualisieren,
weil sie die Sicherheitsproblematik zuriick ins Gedichtnis rufen.!> Diese und
weitere Ambivalenzen der Sicherheit gilt es zuférderst im demokratischen Pro-
zess, nicht im Wege der Rechtsprechung in Ausgleich zu bringen. Die Judikative
muss und kann diesen demokratischen Diskurs nur an seinen Rindern freiheits-
und sicherheitsgrundrechtlich einhegen.

Nicht nur der Befund der rechtlichen Verengung gesetzgeberischer Spielrau-
me zugunsten judikativer Entscheidungen, sondern auch der der argumentativen
und rhetorischen Verengung der politischen Debatte ist jedoch wiederum nicht
nur politisch, sondern mit zunehmender Intensitit angesichts der verfassungs-
rechtlichen Verbiirgung des Demokratieprinzips auch verfassungsrechtlich
bedenklich. In dessen Lichte wird die Anerkennung auch der nicht-juristischen,
sondern politischen Funktion der Grundrechte als gesellschaftliche Orientie-
rungspunkte zur Rechtspflicht. Eine entsprechende Offenheit des politischen
Diskurses durch die Vermeidung einer sbermdfligen Inanspruchnahme der

12°S. hierzu B. Buzan/O. Wever/]. de Wilde, Security. A New Framework For Analysis,
1998, S.21{f. und im Detail 1. Teil, Kapitel D. Sicherbeit als kulturelles und soziales Konstrukt.

13 Zu dieser und weiteren Paradoxien und zum Gedanken der Sicherheit als nicht per se
»gut“ L. Zedner, International Journal of the Sociology of Law 2003, S. 155.
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Grundrechte zur Bewiltigung gesellschaftlicher Herausforderungen erweist
sich in diesem Lichte als verfassungsrechtlich geboten. Gegenwirtig reflektiert
die Grundrechtsdogmatik dies angesichts der beschriebenen Tendenz zur Ver-
grundrechtlichung des Gewihrleistungsziels Sicherheit nicht hinreichend.

III. Der unionsrechtliche Sicherbeitsgrundsatz als grundrechtsdogmatische
Alternative

Aus diesen beiden Befunden ergibt sich die dritte und zentrale, auf eine grund-
rechtsdogmatische Innovation angelegte These der vorliegenden Arbeit: In
Europa bietet die Unionsrechtsordnung seit dem Inkrafttreten der Grundrech-
techarta mit der durch sie neu eingefithrten grundrechtsdogmatischen Figur des
Chartagrundsatzes nunmehr eine interessante und tragfihige Alternative zur
individualrechtlichen Konzeption des Gewihrleistungsziels Sicherheit auf der
Ebene des europiischen Verfassungsrechts, die gerade keine subjektiven Rechts-
anspriiche verleiht. Im Speziellen lisst sich mit der Figur der Chartagrundsitze
diein den vergangenen Jahrzehnten gestiegene Sicherheitsverantwortung der EU
grundrechtsdogmatisch besser abbilden als iiber die Figur des einzelgrundrecht-
lichen Schutzanspruchs oder des eigenstindigen Grundrechts auf Sicherheit.
Allgemeiner kann sie zugleich aber auch als Vorbild fiir entsprechende Entwick-
lungen zumindest in den mitgliedstaatlichen Grundrechtsordnungen dienen,
die solche grundrechtsdogmatischen Konzepte bisher noch nicht kennen. Weil
die dogmatischen Konturen dieser neuen Normkategorie trotz entsprechender
Vorarbeiten im Schrifttum insbesondere mangels konkretisierender Recht-
sprechung des EuGH weiter undeutlich bleiben, kann die vorliegende Arbeit
in Auseinandersetzung mit der hierzu bereits existierenden Literatur zugleich
einen — allerdings auf die Frage der Abgrenzung zu den Chartagrundrechten
begrenzten — Beitrag zur Dogmatik der Grundrechtecharta leisten.

B. Verfassungsrechtliche Perspektive

Auch wenn die Frage des Verhiltnisses von Freiheit und Sicherheit eine klas-
sisch-staatsrechtliche ist, rechtfertigt sich die Wahl der Unionsrechtsordnung als
Referenzordnung fir die Bearbeitung des Themas doch aus ihrer mittlerweile
weithin anerkannten Eigenschaft als Verfassungsordnung. Bei allen weiterhin
bestehenden Unterschieden zum klassischen nationalen Verfassungsrecht legi-
timieren grundlegende Merkmale einer demokratisch-liberalen Verfassung wie
Herrschaftsbegriindung, Demokratie, Gewaltenteilung, Rechtsstaatlichkeit und
Grundrechte jedenfalls die Einnahme der verfassungsrechtlichen Perspektive
auf das Unionsrecht!* und damit auch die Moglichkeit der Abstrahierung der

14 A.v. Bogdandy/]. Bast, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht.
Theoretische und dogmatische Grundziige, 2. Aufl. 2009, S. 1{f.. Grundlegend zur Idee des
europiischen Primirrechts als Verfassungsrecht J. Weiler, The Constitution of Europe. ,Do
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so gefundenen Ergebnisse, um sie grundsitzlich auch fiir andere Verfassungs-
und genauer Grundrechtsordnungen fruchtbar zu machen. Insbesondere die
Grundsitze der Demokratie und der Gewaltenteilung sind heute fixe unions-
verfassungsrechtliche Determinanten. So wird das Demokratieprinzip etwa als
grundlegender Wert der EU in Art.2 EUV genannt und enthilt der EUV in den
Art. 9ff. zudem verschiedene Bestimmungen iiber die demokratischen Grund-
satze der Union. Zwar wird angesichts der bisher kaum vorhandenen Dogmatik
zum unionsrechtlichen Demokratiegebot dessen Charakter als normatives
Rechtsprinzip bezweifelt.!> Immerhin aber machte der EuGH auch schon lange
vor der Schaffung dieser Normen das Demokratieprinzip zumindest zur Stir-
kung des Europiischen Parlaments fruchtbar!'® und betonte unter Hinweis auf
das Demokratieprinzip etwa die Bedeutung auch nur blofler Anhérungsrechte
des Europiischen Parlaments im Gesetzgebungsverfahren.!” Damit etablierte
er zugleich den Grundsatz der Gewaltenteilung, der im Unionsrecht allerdings
in modifizierter Form unter dem Begriff des ,,institutionellen Gleichgewichts®
firmiert,!® was letztlich mit der sehr starken Verschrinkung von Exekutive und
Legislative durch die starke Stellung des Ministerrates im Gesetzgebungsver-
fahren begriindet werden kann. Der Grundsatz der Gewaltenteilung ist in den
Vertragstexten nach wie vor weniger explizit formuliert, ergibt sich aber neben
dem Demokratieprinzip auch aus dem grundlegenden Wert der Rechtsstaatlich-
keit in Art.2 EUV und den Kompetenzzuweisungen an den EuGH, der nach
Art.19 Abs.1 S.2 die Wahrung des Rechts bei Auslegung und Anwendung
der Vertrige sichert. Auch wenn der Ministerrat nach wie vor mafigeblich
am Gesetzgebungsverfahren beteiligt ist, legitimieren die verschiedenen in-
stitutionellen Reformen der vergangenen Jahrzehnte und die damit verbundene
Aufwertung des europiischen Parlaments den Begriff der Gewaltenteilung doch
auch im unionsrechtlichen Kontext in immer stirkerem Mafle. Zur Verwendung

the new clothes have an emperor?“ and other essays on European integration, 5. Aufl. 2005,
insbesondere S. 10ff. Insbesondere mit Blick auf den gescheiterten Verfassungsvertrag diffe-
renzierter und kritisch, im Ergebnis aber ebenfalls am verfassungsrechtlichen Paradigma fest-
haltend etwa M. Ruffert, in: Hatje/Terhechte, Grundgesetz und europiische Integration. Die
Europiische Union nach dem Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, 2010, S. 83 ff.
(861f.). Siehe speziell zur Ubertragbarkeit staatsrechtlicher Figuren auf die Europiische Union
A.v. Bogdandy, in: Brenner/Huber/Mostl (Hrsg.), Der Staat des Grundgesetzes — Kontinuitit
und Wandel. Festschrift fiir Peter Badura zum 70. Geburtstag, 2004, S. 1033 ff.

15°S. etwa M. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Euro-
paischen Union, 59. EL Juli 2016, Art. 10 EUV Rn. 34.

16 Ebd. mit Nachweisen zur Rechtsprechung.

17 EuGH, Urt. v.29.10.1980, Rs. C-138/79 — Roguette Freres, ECLLEU:C:1980:249,
Rn.33.

18 [ Hirtel, Handbuch Europiische Rechtsetzung, 2006, §3 Rn.26 mwN. Auch
M. Herdegen, Europarecht, 17. Aufl. 2015, Rn. 109 bezeichnet das Prinzip des institutionellen
Gleichgewichts als unionsrechtliches ,Gegenstiick“ des Gewaltenteilungsprinzips. Siehe zur
Begriindung des Prinzips des institutionellen Gleichgewichts mit dem Demokratieprinzip
ebenfalls EuGH, Urt. v.29.10.1980, Rs. C-138/79 — Roguette Fréres, ECLI:EU:C:1980:249,
Rn.33.
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einer einheitlichen Terminologie soll hier deshalb einheitlich vom Grundsatz
der Gewaltenteilung die Rede sein.

Die verfassungsrechtliche Perspektive und die grundrechtstheoretischen
Seitenblicke ermoglichen dann das ,,Hin- und Herwandern® des Blicks vom
Unionsrecht als Referenzordnung auch auf die EMRK und das Grundgesetz,
welches in einem Europa der geteilten Kompetenzen schlicht auch notwendig
ist. Auf diese drei Grundrechtsordnungen beschrinkt sich die vorliegende
Arbeit. Andere mitgliedstaatliche Verfassungsordnungen miissen zum einen
schon aufgrund der begrenzten Humanressourcen bei der Erstellung einer
Monografie weitgehend unberiicksichtigt bleiben. Sie miissen es zum anderen
auch deshalb, weil es in Europa nach wie vor schlicht an genuin europarecht-
lichen Forschungsstrukturen und -ressourcen — etwa zur Bewiltigung schon
der sprachlichen Diversitit — fehlt, so dass Europarechtswissenschaft auch heute
noch zuférderst ,nationale“ Europarechtswissenschaft bleibt.!” Zumindest
kann eine ,deutsche” Europarechtswissenschaft fiir eine ,echte“ Wissenschaft
des europiischen Rechts aber Angebote machen und Ideenressourcen zur Ver-
fugung stellen. Dies ist das Anliegen dieser Arbeit.

C. Grundrechtecharta als Referenzordnung

Weil die Mitgliedstaaten trotz der steigenden europiischen Sicherheitsverant-
wortung weiterhin primire Sicherheitsgaranten ihrer Biirger_innen bleiben?®
und sich die Frage nach einer tragfihigen grundrechtsdogmatischen Konzeption
des Gewihrleistungsziels Sicherheit mit Blick auf ihre Rechtsordnungen noch
dringlicher als mit Blick auf die der Union stellt, fragt sich, warum hier gleich-
wohl die Unionsgrundrechte als fiir diese Frage zumindest weniger ,wichtige®
Grundrechte als Untersuchungsgegenstand gewihlt werden.

Mit der Ahnlichkeit des europiischen zum klassischen nationalen Verfas-
sungsrecht und sich daraus ergebenden Méglichkeit der grundsitzlichen Uber-
tragbarkeit der an den Unionsgrundrechten erarbeiteten Ergebnisse auch auf
andere Grundrechtsordnungen wurde bereits ein erster Grund fiir die Auswahl
der Unionsgrundrechte als Referenzordnung genannt. Ein zweiter besteht in
der bereits erwihnten besonders fortgeschrittenen Tendenz der Vergrundrecht-
lichung des Gewihrleistungsziels Sicherheit im Unionsrecht durch die jiingere
Debatte um ein eigenstindiges Chartagrundrecht auf Sicherheit. Zwar zeichnet
sich Europa durch eine Vielzahl miteinander verzahnter Grundrechtsordnungen
aus, so dass das Phanomen der Versicherheitlichung durch Vergrundrechtlichung
in Europa mal deutlicher, mal weniger deutlich zu beobachten ist und die Unions-
rechtsordnung damit nicht reprisentativ fiir mogliche Vergrundrechtlichungs-
tendenzen in Europa steht. Jedoch fithren verschiedene Verbundtechniken wie

19°S. dazu D. Thym, EuR 2015, S.671 (673 ff.); A. Hatje/P. Mankowski, EuR 2014, S. 155 ff.
und ferner A. v. Bogdandy, Der Staat 2001, S.3 (71.).
20 S, dazu etwa Art. 4 Abs.2S.2 und 3 EUV und Art. 72 AEUV.
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etwa die Konvergenzklauseln der Art.52 Abs.2-4 GRCh oder entsprechende
Judikate der zustindigen Gerichte wie etwa die Solange- und der Gorgiilsi/
Sicherungsverwahrung-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts?! oder
der Bosphorus-Rechtsprechung des EGMR?? zu einer starken Konvergenz der
Grundrechtsentwicklungen der nationalen Grundrechtsordnungen, der uniona-
len Grundrechtsordnung und der EMRK. Mit anderen Worten zeichnet sich der
europiische Verfassungsverbund?® und als dessen Teil der europiische Grund-
rechtsverbund?* durch eine hohe Permeabilitit?® und damit durch ein hohes Po-
tential zur Migration vor allem auch von Grundrechtsideen und -verstindnissen
aus. Es ist deshalb moglich, eine dieser Grundrechtsordnungen als Referenz-
ordnung fiir allgemeine grundrechtsdogmatische Uberlegungen wie die hier im
Interesse stehenden heranzuziehen, und es liegt nahe, fiir Aussagen iiber die
Entwicklung der europiischen Grundrechtsdogmatik entweder auf die EMRK
oder auf die Unionsgrundrechte zu schauen, weil diesen aufgrund ihrer trans-
nationalen Anwendbarkeit eine weitreichendere Wirkungskraft als einzelnen
mitgliedstaatlichen Verfassungsordnungen zukommt. Weil das Unionsrecht mit
der Idee eines eigenstindigen Sicherheitsgrundrechts derzeit wesentlich weiter
als die anderen Grundrechtsordnungen geht, treibt es die Tendenz der Vergrund-
rechtlichung des Gewihrleistungsziels Sicherheit in Europa entscheidend voran,
und je nach der Uberzeungskraft dieser Idee kann das Unionsrecht sie iiber die
europdischen Verbundtechniken kiinftig moglicherweise sogar in andere mit-
gliedstaatliche Grundrechtsordnungen und in die EMRK exportieren. Es soll
deshalb im Mittelpunkt dieser Arbeit stehen. Fiir die Wahl der Unionsrechts-
ordnung als Referenzordnung spricht daneben drittens auch der Umstand, dass
die EU in Folge neu gewonnener Kompetenzen im Bereich der Sicherheits-
gewihrleistung eine gestiegene Sicherheitsverantwortung trifft. Infolgedessen
begreift sie sich jiingst selbst als ,Sicherheitsunion“?® und tritt verstirkt als
weiterer Sicherheitsakteur neben die einzelnen Mitgliedstaaten.?” Sie beginnt

21 BVerfGE 73, 339 — Solange I1; BVerfGE 111, 307 — Gorgiilii; BVerfGE 128, 326 — nach-
tragliche Sicherungsverwahrung.

22 EGMR, 30.06.2005, Rs. 45036/98 — Bosphorus, ECLI:CE:ECHR:2005:0630JUD00450
3698, NJW 2006, 197.

23 Zum Begriff und Konzept grundlegend 1. Pernice, VVDStRL 60 (2001), S. 148 ff.; I. Per-
nice, in: Dreier/Pauly/Puhl/Holoubek/Pernice/Lower (Hrsg.), Die deutsche Staatsrechtslehre
in der Zeit des Nationalsozialismus. Europiisches und nationales Verfassungsrecht. Der Staat
als Wirtschaftssubjekt und Auftraggeber, 2001, S.1481f.; 1. Pernice, Der Europdische Verfas-
sungsverbund in der Bewahrung. Antonio Lopez Pina zu Ehren, 2013, http://www.whi-berlin.
eu/whi-papers-2013.html oder I. Pernice, in: Franzius/Mayer/Neyer (Hrsg.), Strukturfragen
der Europiischen Union. Recht und Politik fiir das Europiische Gemeinwesen, 2011, S. 102 ff.

24 S. zum Begriff und Konzept des Grundrechtsverbunds 7. Kingreen, EuZW 2010, S.338.

25 S. zum Begriff und Konzept der Permeabilitit M. Wendel, Permeabilitit im europiischen
Verfassungsrecht. Verfassungsrechtliche Integrationsnormen auf Staats- und Unionsebene im
Vergleich, 2011.

26 Dieses Selbstverstindnis findet seinen Ausdruck etwa in der Ernennung eines Kommis-
sars fur die Sicherheitsunion.

27°S. hierzu etwa jiingst die Mitteilung der Kommission iiber die Europiische Sicherheits-
agenda, (COM(2015) 185 final, abrufbar unter http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-library/
documents/basic-documents/docs/eu_agenda_on_security_de.pdf, Stand 03.08.2016.
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diese gar bereits zu ersetzen — mittlerweile werden sogar Debatten zur Ent-
stehung eines europidischen Gewaltmonopols als weiterer qualitativer Sprung
in der europiischen Integration gefiihrt.?® Und mit der Kompetenzausweitung
im Bereich der Sicherheitsgewihrleistung korreliert auch die Ausweitung des
Anwendungsbereichs der Unionsgrundrechte, die dadurch zunehmend die mit-
gliedstaatlichen Rechtsordnungen im sicherheitsrechtlichen Bereich normativ
durchdringen. Schliefllich werden die Unionsgrundrechte viertens in Folge der
den Anwendungsbereich der Unionsgrundrechte stark ausweitenden Recht-
sprechung des EuGH im Allgemeinen und unabhingig von der Ausweitung
der sicherheitsrechtlichen Kompetenzen auch immer mehr zur maflgeblichen
Grundrechtsordnung fiir die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen.?’

Eine weitere Verengung der Referenzordnung der vorliegenden Arbeit
findet durch die Beriicksichtigung ganz vornehmlich der Grundrechtecharta
als Grundrechtsquelle im Unionsrecht statt, obgleich sich gemifl Art. 6 Abs.3
EUV weitere unionale Grundrechtsgehalte aus den gemeinsamen Verfassungs-
uberlieferungen der Mitgliedstaaten und der EMRK ergeben konnen. Diese
Verengung rechtfertigt sich aus der Eigenschaft der Charta als ,showcase der
vielschichtigen unionalen Grundrechtsordnung, der die Unionsgrundrechte
nach dem vierten und fiinften Absatz der Charta-Priambel nur ,sichtbarer®
machen soll und ,,bekriftigen® will, womit ihr aber zugleich auch eine besondere
Autoritit verliehen wird.>

28 S. etwa B. T. Hansen, Europiisierung des Gewaltmonopols. Die Staatsfundamental-
aufgaben Sicherheit und Freiheit und die Implikation ihrer Denationalisierung im Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, 2013.

29 So finden die Unionsgrundrechte etwa auch auf mitgliedstaatliches Recht Anwendung,
dass zwar in den Regelungsbereich einer Unionsrichtlinie fallt, das aber nicht explizit zu deren
Umsetzung erlassen wurde und auch nicht vollstindig durch sie bestimmt wird, sie aber mate-
riell eben gleichwohl umsetzt, EuGH, Urteil v. 26.02.2013, Rs. C-617/10 — Akerberg Fransson,
ECLIL:EU:C:2013:105, Rn. 16 ff. und insbesondere 24 ff.

30 Zitierter Begriff und Gedanke sind von A. Weblau/N. Lutzhift, EuZW 2012, S.45
(47). ibernommen. Diese besondere Autoritit kommt etwa dort zum Tragen, wo es Uber-
schneidungen mit den gemeinsamen Verfassungstiberlieferungen gibt. Zu Recht wird deshalb
fir einen Vorrang der Grundrechte-Charta als lex specialis pladiert, so z. B. E Schorkopf, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, 59. EL Juli 2016, Art. 6
EUV Rn.56. Ohnehin aber ist fiir weitergehende Deduktionen grundrechtlicher Gewihr-
leistungen aus den Rechtserkenntnisquellen wegen der Regelungsdichte und Aktualitit der
Grundrechte-Charta kaum mehr Raum. Dies gilt umso mehr, als schon die Charta-Rechte
selbst die gleiche Bedeutung und Tragweite wie die ihnen entsprechenden Konventionsrechte
haben sollen, Art. 52 Abs. 3 GRCh, und zudem im Einklang mit den gemeinsamen Verfassungs-
iiberlieferungen der Mitgliedstaaten auszulegen sind, Art. 52 Abs. 4 GRCh. Sie sind daher einer
dynamischen Auslegung zuginglich, die einen Riickgriff auf die EMRK und die gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten als Rechtserkenntnisquelle fiir die Deduktion
ungeschriebener Grundrechtsgehalte im Unionsrecht nach Art. 6 Abs.3 EUV weitgehend ent-
behrlich macht.
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D. Struktur der Arbeit

Die vorgestellten Erwigungen begriinden die Struktur der Arbeit. In Teil 1
gilt es zunichst, einige Antworten auf die Frage zu finden, was Sicherheit aus
der verfassungsrechtlichen Perspektive im Allgemeinen und aus der Grund-
rechtsperspektive im Speziellen konkret bedeutet. In 7eil 2 erfolgt dann eine
ausfithrliche Auseinandersetzung mit den in der Grundrechtsdogmatik gegen-
wirtig etablierten Konzeptionen des Gewihrleistungsziels Sicherheit, konkret
des objektiv- und kollektiv-rechtlichen legitimen Zwecks, sowie den beiden
individualrechtlichen grundrechtsdogmatischen Figuren der einzelgrundrecht-
lichen Schutzpflicht und des eigenstindigen Grundrechts auf Sicherheit. Es wird
sich zeigen, dass Sicherheit konzipiert als legitimer Zweck die staatstheoretische
Pflicht zur Sicherheitsgewihrleistung nicht in ausreichendem Mafle spiegelt und
sich deshalb als zu offen gegeniiber demokratischen Aushandlungsprozessen
erweist, wahrend die grundrechtliche Schutzpflicht und das Grundrecht auf
Sicherheit isoliert betrachtet das notwendige Maf§ an diesbeziiglicher Offenheit
vermissen lassen. Tezl 3 der Arbeit wird zeigen, dass sich das Gewihrleistungs-
ziel Sicherheit mit der Kategorie der Chartagrundsitze grundrechtsdogmatisch
insgesamt besser fassen und abbilden ldsst und deshalb Teile der Funktionen der
grundrechtlichen Schutzpflicht bzw. des — will man dieses anerkennen — Grund-
rechts auf Sicherheit tibernehmen kann. Die Chartagrundsitze erweisen sich
gegeniiber demokratischen Aushandlungsprozessen innerhalb der Legislative
und Exekutive als wesentlich offener. Kurz veranschaulicht werden die hier
gefundenen Ergebnisse in Tei/ 4 am Beispiel der europiischen Cybersicherheit
als Referenzgebiet. Dieses Referenzgebiet wurde gewihlt, weil der Bedarf an
einer Alternative zur grundrechtsdogmatischen Konzeption des Gewihrleis-
tungsziels Sicherheit in diesem Bereich besonders deutlich wird angesichts der
dort einerseits zu beobachtenden Versicherheitlichungstendenzen und des dort
andererseits gefiihrten Rights Talks in Form des starken Rekurses auf die Figur
der grundrechtlichen Schutzpflicht insbesondere nach den Snowden-Enthil-
lungen zur massenhaften, weltumspannenden geheimdienstlichen Spionage. Die
Arbeit schlieft mit einer Ubersicht iiber die zentralen Thesen und einem Aus-
blick auf die Ankntipfungsfihigkeit der hier gefundenen Ergebnisse fir kiinftige
Forschungsarbeiten.






1. Teil

Was ist Sicherheit?
Sicherheit aus der Grundrechtsperspektive

Freilich erweist sich die Literatur zum Thema Sicherheit und Verfassungsrecht
als uferlos. Deshalb soll hier nicht eine weitere allgemeine Abhandlung zum
Thema erfolgen, sondern sei diesbeztiglich auf eine kleine und notwendig hoch-
selektive Auswahl der aktuellen Literatur verwiesen.’! Vielmehr ist das An-
liegen dieses Kapitels, schlaglichtartig ganz bestimmte Aspekte der Sicherheit
besonders hervorzuheben, die als Grundlage fiir eine Kritik an der im Vor-
dringen befindlichen grundrechtsdogmatischen Konzeption der Sicherheit als
Individualrechtsgut dienen konnen. Diese Aspekte betreffen das Verhiltnis von
Sicherheit und Legitimation offentlicher Gewalt (dazu A.) sowie von Sicherheit
und Verfassungsrecht (dazu B.), der Charakter der Sicherheit als Paradoxon
(dazu C.) und als kulturelles und soziales Konstrukt (dazu D.). Insgesamt erweist
sich das Gewihrleistungsziel Sicherheit als besonders aushandlungsbediirftige
Sachmaterie (dazu E.). Den verfassungsrechtlich garantierten Prinzipien von
Demokratie und Gewaltenteilung kommt daher eine besondere Bedeutung zu

(dazu E).

31 Grundlegend und umfassend etwa M. Méstl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung. Sicherheitsgewahrleistung im Verfassungsstaat, im Bundesstaat und
in der Europiischen Union, 2002; daneben etwa die Beitrige auf der Staatsrechtslehrertagung
2003 von W. Brugger, VVDStRL 63 (2004), S. 101{f.; C. Gusy, VVDStRL 63 (2004), S. 151 {f ;
W. Brugger, VVDStRL 63 (2004), S.101ff. daneben spezifisch zur inneren Sicherheit etwa
V. Gotz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 85 und Roggan/Kutscha (Hrsg.),
Handbuch zum Recht der Inneren Sicherheit, 2006, ferner auch Wiirtenberger/Gusy/Lampe
(Hrsg.), Innere Sicherheit im europiischen Vergleich. Sicherheitsdenken, Sicherheitskonzepte
und Sicherheitsarchitektur im Wandel, 2012; J. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den
Schutzpflichten des freiheitlichen Verfassungsstaates; Vortrag gehalten vor der Berliner Juristi-
schen Gesellschaft am 24. Nov. 1982, erweiterte Fassung 1983; spezifisch zur Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts S. Tanneberger, Die Sicherheitsverfassung. Eine systematische
Darstellung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Zugleich ein Beitrag zu einer
induktiven Methodenlehre, 2014; fiir eine europiische und zugleich zum Teil stark theoretische
Perspektive etwa Fichera/Kremer (Hrsg.), Law and Security in Europe: Reconsidering the
Security Constitution, 2013; den Fokus auf aktuelle Rechtsentwicklungen im Bereich des euro-
piischen Sicherheitsrechts legen Acosta Arcarazo/Murphy (Hrsg.), EU Security and Justice
Law. After Lisbon and Stockholm, 2014; weitere interessante Beitrige zu diesem Thema finden
sich auch etwa in Hatje/Nettesheim (Hrsg.), Sicherheit in der Europiischen Union, 2009.
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A. Sicherheit und Legitimation

Das Zugestiandnis unbegrenzter individueller Freiheiten durch die Garantie von
Grundrechten in freiheitlich-demokratischen Gesellschaftsordnungen fithrt
notwendig zu Kollisionen der Rechte unterschiedlicher Freiheitstriager_innen.
Um den Zustand des Rechts der Stirkeren zu tiberwinden, bedarf Freiheit also
auch der Sicherung.

Die Idee der Schaffung des staatlichen Gewaltmonopols zur Befriedung der
Gesellschaft wurde wohl erstmals von Thomas Hobbes formuliert. Er sah die
Sicherheitsgewihrleistung allerdings nicht als rechtliche Pflicht, sondern als
blofle Obliegenheit des Staates an. Demnach speist sich die Legitimitit des Staa-
tes aus der Erfiilllung dieser Obliegenheit. Solange er ihr nachkommt, trifft die
Biirger_innen die das Gewaltmonopol spiegelnde Friedenspflicht. In der Wahl
der Mittel ist der Staat nach Hobbes aber nicht begrenzt. John Locke erkannte
hierin bereits die Gefahr des ungerechtfertigt in die Freiheiten der Biirger_innen
eingreifenden Staates und forderte deshalb seine rechtliche Bindung an den be-
grenzten Staatszweck, der zugleich der Sicherung der Freiheiten und Rechte der
Biirger_innen diente. Pufendorf schliefflich beschrieb konkrete subjektive An-
spriiche des und der Einzelnen gegen den Staat auf Gewihrleistung seiner und
ihrer Sicherheit. Humboldr und Kant reduzierten den Zweck des Staates mit
dem Ziel der bestmoglichen freien Entfaltung der Personlichkeit ausschlieflich
auf die Gewihrleistung der Sicherheit. Fiir die Forderung der Wohlfahrt sei er
nicht zustindig. Dies wiederum loste Gegenbewegungen und erneute Staats-
zweckerweiterungen insbesondere hinsichtlich der Frage der sozialen Sicherheit
aus, u. a. von Hegel formuliert.??

Sicher wiren in diesem Kontext zahlreiche andere Ikonen der politischen
Philosophie und ihre Konzepte zu nennen. Fiir das Erkenntnisinteresse dieser
Arbeit gentigt aber die Feststellung, dass in der politischen Philosophie der Mo-
derne ein Grundkonsens dahingehend besteht, dass nur geordnete Freiheit zur
Freiheitsentfaltung fithrt. In der Uberwindung der die physische Existenz und
die Freiheit bedrohenden Anarchie durch die Schaffung einer staatlichen — und
zunehmend tberstaatlichen, aber immernoch offentlich-rechtlichen — Ordnung
und ihrer Ausstattung mit dem Gewaltmonopol, die dann eine Schutzpflicht
zur Gewihrleistung der Sicherheit in der Gesellschaft trifft, liegt der eigentliche
Zweck offentlicher Gewalt.

32 Unter Einbezichung auch weiterer Ansitze fassen J. Isensee, Das Grundrecht auf
Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen Verfassungsstaates; Vortrag gehalten vor
der Berliner Juristischen Gesellschaft am 24. Nov. 1982, erweiterte Fassung 1983, S.3ff. oder
stellvertretend fiir die Vielzahl an Dissertationen zum Verhaltnis Sicherheit und Freiheit etwa
B. Park, Wandel des klassischen Polizeirechts zum neuen Sicherheitsrecht. Eine Untersuchung
am Beispiel der Entscheidung iiber sogenannte Online-Durchsuchungen, 2013 S.11{f. die
Ideengeschichte zur Legitimitit des Staates unter Einbeziechung weiterer Ansitze insgesamt
priagnant zusammen, weshalb hier fiir die Ausfiihrungen dieses Absatzes ein Verweis auf diese
Quellen geniigen soll.
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B. Sicherheit und Verfassungsrecht

Waihrend aber die Freiheit als Telos des Staates insbesondere in der Form
der Kodifikation der Grundrechte in den Verfassungen der demokratisch-
liberalen Verfassungsstaaten deutlich sichtbar wurde, blieb der der Sicherheit
verfassungstextlich diffuser.?> Mit anderen Worten ist also Freiheit Verfassungs-
inhalt und Sicherheit Verfassungsvoraussetzung.’* Das gilt gerade auch fiir das
Grundgesetz,?® interessanterweise aber weniger fiir das Unionsrecht, das in
Art.3 Abs.2 EUV etwa den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
prominent als Unionsziel propagiert und der Thematik mit den Art. 67ff. des
Titels V. des AEUYV einen eigenen Vertragsabschnitt widmet, obgleich die Mit-
gliedstaaten weiterhin die primiren Sicherheitsgaranten bleiben.>® Aber auch mit
Blick auf das Grundgesetz gerinnt dieses staatstheoretische Verstindnis durch
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auch ohne zentrale kon-
krete textliche Grundlage in Verfassungsrechtsdogmatik, wenn es in dessen viel
zitierter Entscheidung Kontaktsperre-Gesetz heifit:

»Die Sicherheit des Staates als verfasster Friedens- und Ordnungsmacht und die von ithm
zu gewihrleistende Sicherheit seiner Bevolkerung sind Verfassungswerte, die mit anderen
im gleichen Rang stehen und unverzichtbar sind, weil die Institution Staat von Ihnen die
eigentliche und letzte Rechtfertigung herleitet.“3”

Zudem hebt das Gericht die Staatsaufgabe Sicherheit tiber die Figur der
grundrechtlichen Schutzpflicht gar in den Stand einer verfassungsrechtlichen
Pflicht®® zum Schutz der individuellen, grundrechtlich geschiitzten Freiheit.
Nach Volkmar Gorz bzw. Markus Mostl erklart es damit die Grundrechte zur
»Grundlage des Staatsziels der inneren Sicherheit“*® bzw. zum ,Herzstiick der
Garantie“4%. Mangels expliziter sicherheitsrechtlicher Verfassungsverbiirgungen
werden damit die Grundrechte, die Versicherheitlichungsprozesse durch Frei-
heitsgarantien eigentlich verfassungsrechtlich einhegen sollen, gerade selbst als

3 Gelegentliche grund- und menschenrechtliche explizite Verbiirgungen eines Rechts auf
Sicherheit werden jedenfalls heute in der Regel nur als Recht auf Sicherheit vor dem Staat,
nicht durch den Staat verstanden. Siehe dazu ausfiihrlich 2. Teil, Unterkapitel C.: Sicherbeit als
Grundrecht.

3 C. Gusy, VVDStRL 63 (2004), S. 151 ff. (154).

3 V. Gétz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR 1V, 3. Aufl. 2006, §85 Rn. 21: Als ,,Selbst-
verstindlichkeit des Staates* ist ,,die Staatsaufgabe der Gewihrleistung innerer Sicherheit nicht
in einer komplexen Formel und an hervorgehobener Stelle, etwa an der Seite des Staatsziels der
Sozialstaatlichkeit in den Artikeln 20 und 28“ verdeutlicht. Die Verfassungsentscheidung etwa
fur die innere Sicherheit komme lediglich in dem Kompetenztitel des Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 GG
zum Ausdruck.

% Der Grund hierfiir diirfte vor allem im Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung
liegen, dass zu deutlichen und detaillierten Beschreibung unionaler Kompetenzen zwingt.

37 BVerfGE 49, 24 (56f.) — Kontaktsperre-Gesetz.

38 BVerfGE 39, 1 (42f.) — Schwangerschaftsabbruch 1.

3 V. Gotz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 85 Rn. 24.

40 M. Mostl, Die staatliche Garantie fiir die &ffentliche Sicherheit und Ordnung. Sicher-
heitsgewihrleistung im Verfassungsstaat, im Bundesstaat und in der Europiischen Union,
2002, S.25.
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Legitimation fiir die Gewdhrleistung von Sicherheit herangezogen. Eine solche
Entwicklung gipfelt im Extremfall in der Anerkennung eines eigenstindigen
Sicherheitsgrundrechts, wie dies der EuGH jiingst getan hat.*!

Die grundrechtliche Schutzpflicht wie auch ein etwaiges eigenstindiges
Sicherheitsgrundrecht sind in freiheitlich-demokratischen Gesellschaftsord-
nungen umfassend nur im Modus Schutz durch Eingriff zu erfiillen: Der Schutz
der grundrechtlich verbiirgten Freiheit des oder der einen bedingt oft die Ver-
kiirzung der ebenso grundrechtlich verbiirgten Freiheit des oder der anderen*?
durch Mafinahmen der Gefahrenabwehr und -vorsorge sowie der Risikoaufkla-
rung und des Risikomanagements.*> Durch die Erkenntnis der Notwendigkeit
der Freiheitssicherung durch Freiheitsbeschrinkung ist das viel bemiihte Bild
des Spannungsverhaltnisses zwischen Freiheit und Sicherheit vorgezeichnet.

C. Sicherheit als Paradoxon

Allerdings erschwert nicht nur das Spannungsverhaltnis zur Freiheit die ver-

fassungsrechtliche Verortung des Gewihrleistungsziels Sicherheit. Sicherheit

ist vielmehr schon fir sich genommen von Paradoxien geprigt und steht damit

gewissermaflen im Spannungsverhiltnis zu sich selbst. So zeigt Zedner unter Ver-

weis auf zahlreiche Quellen der soziologischen Sicherheitsforschung, dass das

Gewihrleistungsziel Sicherheit gerade kein ,unqualified good im Sinne eines

allein positive Folgen mit sich bringenden und deshalb per se zu verfolgenden

Ziels ist; vielmehr bringt es daneben auch nicht unerhebliche, gesellschaftlich

relevante Kosten mit sich.* Sie verdeutlicht dies anhand von sechs Paradoxien

des Gewibhrleistungsziels Sicherheit:

— Sicherheit verfolgt das Ziel der Risikominimierung, setzt aber die Fort-
existenz von Kriminalitit voraus.

— Die Expansion der Sicherheit hat den strafenden Staat gestirke, nicht ge-
schwicht.

— Sicherheit verspricht ein starkeres Sicherheitsgefiihl, tatsichlich stirkt es aber
das Unsicherheitsgefiihl.

— Sicherheit wird als universelles Gut postuliert, fithrt aber tatsichlich zu
sozialer Exklusion.

— Sicherheit verspricht Freiheit, tatsichlich erodiert sie immer auch Biirger-
rechte.

— Sicherheit wird als 6ffentliches Gut postuliert, tatsichlich schadet ihre Ver-
folgung der ,guten Gesellschaft®.

418, dazu bereits Fn. 4.

42 R. Wahl/]. Masing, JZ 1990, S. 5521f.

4 C. Gusy, VVDStRL 63 (2004), S. 151 ff. (1731.).

# Hierzu und zum Folgenden L. Zedner, International Journal of the Sociology of Law
2003, S. 155 mit zahlreichen Nachweisen zur kriminologischen und soziologischen Sicherheits-
forschung, die hier im Detail nicht nachgezeichnet werden konnen.
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So fithre etwa die stindige Diskussion um neue und zusitzliche sowie die
Evaluation bestehender Sicherheitsmafinahmen zu einer stetigen Aktualisierung
des Unsicherheitsgefiihls, statt dieses zu minimieren. Sicherheitsgesetzgebung
produziert dabei selbst im Falle ihrer Effektivitit gegebenenfalls zumindest
zusitzliche subjektive Unsicherheiten. Zudem sei ein Gewohnungseffekt an
Sicherheitsmafinahmen zu beobachten, die mit zunehmender Permanenz immer
weniger hinterfragt wiirden. Hierdurch bestehe eine Tendenz der Ausdehnung
gesellschaftlicher ,,Sicherheitszonen® (als Paradigma dient Zedner hier der Flug-
hafen mit seinen strengen Sicherheitskontrollen) in bisher ungesicherte Bereiche
(Zedner fihrt hier die zunehmend flichendeckende Kameraiiberwachung des
offentlichen Raums im Vereinigten Konigreich an), die mit einer Erosion von
Biirgerrechten einhergehe. Nicht zuletzt resultiere das Bediirfnis nach Sicherheit
zwar einerseits aus dem Verlust des Vertrauens gegeniiber den Mitmenschen
einer Gemeinschaft (etwa durch die zunehmende Sikularisierung und das da-
durch schwicher werdende Band zwischen den Angehérigen der jeweiligen
Glaubensgemeinschaften oder durch die grundsitzliche Entfremdung als Folge
der Urbanisierung). Zugleich verstirkten zusitzliche Sicherheitsmaffnahmen
diesen Vertrauensverlust, gewissermaflen werde hier ein Teufelskreis in Gang
gesetzt, der letztlich die gesamte Gesellschaft schidige und sie auf den Weg in
die Sicherheitsgesellschaft bringe.*>

Als das Verstindnis von Sicherheit als ,per se gut“ in Frage stellende, weil
auch gesellschaftliche Kosten produzierende Paradoxie lisst sich in diesem
Zusammenhang ferner auch der Wandel der Sicherheit hin zu einem immer
stirker exkludierenden Gut begreifen, den etwa lan Loader und Neil Walker
beschreiben. Mit der zunehmenden Technisierung und Okonomisierung
wird durch entsprechende Sicherheitsmafinahmen — zum Beispiel der Einsatz
von Uberwachungskameras oder sonstiger Uberwachungstechnologien oder
die Einrichtung von gated communities — zwar der Grad an Sicherheit lokal
erhoht, dies allerdings nur auf Kosten der Verschiebung beziehungsweise sogar
Schaffung neuer lokaler Kriminalititsschwerpunkte anderenorts.*

D. Sicherheit als kulturelles und soziales Konstrukt

Nach konstruktivistischen Ansitzen ist fraglich, ob neue Sicherheitsbediirf-
nisse wirklich immer Folgen neuer Bedrohungen oder manchmal nicht auch
Ubertreibungen sind. So lenkt Christopher Daase den Blick auch weg von der
Objektivitit artikulierter Unsicherheiten hin auf die sie artikulierende Sicher-
heitskultur:

»Was dabei iibersehen wird, ist die Tatsache, dass die neuen Risiken und Heraus-
forderungen gar nicht so neu sind, sondern vielmehr das Produkt einer gewandelten

4 Zu niheren Ausfithrungen zu all diesen und weiteren Paradoxien sei auf den in Fn. 44
zitierten Text von Zedner und den dort angegebenen Nachweisen verwiesen.
46 [ Loader/N. Walker, Civilizing Security, 2007, S. 146 ff.
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Wahrnehmung politischer Probleme — oder [...] das Ergebnis eines Wandels der Sicher-
heitskultur. Unter ,Sicherheitskultur wird dabei die Summe der Uberzeugungen, Werte
und Praktiken von Institutionen und Individuen verstanden, die dariiber entscheiden,
was als eine Gefahr (im weitesten Sinne) anzusehen ist und wie und mit welchen Mitteln
dieser Gefahr begegnet werden soll.“4”

Ganz dhnlich, aber mit stirkerem Fokus auf die Grundrechte als Gegenpol
spricht Jan Loader von den ,cultural lives of security and rights“:*® Der stete
»Kampf“ zwischen dem Gewihrleistungsziel Sicherheit und den Grund- und
Menschenrechten konne nicht allein rechtsphilosophisch (also von der Idee
bzw. dem Konzept der Grund- und Menschenrechte her) und auch nicht iso-
liert rechtsdogmatisch, mit anderen Worten nicht auf Grundlage der Idee der
Grund- und Menschenrechte als rechtlichem Konzept ausgefochten werden,
weil das Gewihrleistungsziel Sicherheit wie auch die Grund- und Menschen-
rechte gewissermaflen kulturell unterfittert und eingebettet seien und ihre
Gewichtungen damit nicht allein aus dem relativen Verhiltnis zueinander be-
stimmt werden konnen, sondern vielmehr auch von auflerhalb dieses Verhilt-
nisses liegenden subjektiven Wertungen abhingen:

»Human rights may, in other words, be planted in some rather barren cultural soil or, to
switch metaphors, be a castle built on sand.“*?

Am Beispiel der Sicherheitspolitik des Vereinigten Konigreichs zeigt Loader,
dass die britische Kultur jedenfalls gegenwirtig zur Ubergewichtung des
Gewihrleistungsziels Sicherheit gegeniiber den Grund- und Menschenrechten
tendiert, was er mit dem Fehlen einer echten britischen Grundrechtskultur
begriindet. Er driickt dies mit Hilfe von Idiomen aus, die die Grundhaltung
der Offentlichkeit zu den Themen Sicherheit und Grund- und Menschenrechte
reprasentiert. So reprisentiert der Ausspruch ,If you’ve got nothing to hide,
you’ve got nothing to fear” die weitgehende Akzeptanz der massiven Video-
tiberwachung des 6ffentlichen Raums,*® der Ausspruch , The rules of games
have changed” die zugunsten des Gewihrleistungsziels Sicherheit verschobene
politische Debatte um den Kampf gegen den Terror nach dem 11. September.
Diese Idiome verdeutlichen mit erstaunlicher Klarheit die Relativierung grund-
und menschenrechtlicher Anspriiche durch die offentliche Meinung trotz ihrer
rechtlichen Fixierung.>!

47 C. Daase, in: Zoche/Kaufmann/Haverkamp (Hrsg.), Zivile Sicherheit. Gesellschaftli-
che Dimensionen gegenwirtiger Sicherheitspolitiken, 2011, S. 1391f., 142 ff.

48 Hierzu und zum Folgenden I. Loader, in: Goold/Lazarus (Hrsg.), Security and Human
Rights, 2007, S. 27 {f.

4 Ebd., S.41.

50 So haben britische Gerichte die Geltung von die Privatsphire schiitzenden Grund-
rechten im 6ffentlichen Raum wie auch die Einordnung als polizeiliche Maffnahme abgelehnt,
L. Zedner, International Journal of the Sociology of Law 2003, S. 155 (170) mit Verweis auf B. J.
Goold, Criminal Justice Ethics, 2002, S. 21.

51 Daraus ist allerdings nicht der Schluss einer soziologischen Verfassungs- und Grund-
rechtstheorie zu ziehen, nach der die Grundrechtsgehalte sich nicht zuletzt von eben dieser
sozialen und kulturellen Einbettung her bestimmen, wie etwa Peter Hiberle das mit seinem
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Der Sicherheitsbegriff ist also eingebettet in eine bestimmte Sicherheitskultur,
die sich als kontextabhingig und damit als in der Zeit verinderlich erweist, mit-
hin also auch den Sicherheitsbegriff immer wieder neu pragt. In der historischen
Perspektive erweist sich dieser Prozess als expansiv, der Sicherheitsbegriff dehnt

sich nach Christopher Daase in verschiedenen Dimensionen aus:>
Raum- Gefahren-
dimension dimension

international

Verwundbarkeit

okonomisch

Individuum
humanitir

Sach- Referenz-
dimension dimension

Abbildung: Dimensionen des erweiterten Sicherheitsbegriffs nach C. Daase’?

Konzept der ,offenen Gesellschaft der Verfassungsinterpreten® und der ,, Verfassung als 6ffent-
licher Prozess* vorschlagt, dessen Primissen den Gedanken Loaders sehr nahe stehen, s. P. Hi-
berle, JZ 1975, S.297. Der Verfassung und der Grundrechtsordnung wiirde dann ihr normativer
Charakter abgehen, E.-W. Bockenforde, NJW 1976, S.2089 (20931.). Gerade Grund- und Men-
schenrechte sind nicht zuletzt Minderheitenrechte, die den und die Einzelne oft gerade gegen
divergente gesellschaftliche Mehrheiten schiitzen. Auch wenn die soziologische Perspektive
damit nicht die Methode der Verfassungs- bzw. Grundrechtsauslegung bestimmen kann, wird
mit ihr gleichwohl die begrenzte Leistungsfihigkeit einer isoliert betriebenen verfassungs-
rechtlichen klassischen Hermeneutik und Rechtsdogmatik sichtbar. Beide bediirfen deshalb
einer normativen, aus der Verfassung selbst zu entwickelnden Verfassungstheorie. Siehe dazu
ebenfalls ebd., S.2097{f.

52 C. Daase, in: Zoche/Kaufmann/Haverkamp (Hrsg.), Zivile Sicherheit. Gesellschaftli-
che Dimensionen gegenwirtiger Sicherheitspolitiken 2011, S. 1391f. (1421f.)

53 Grafik ibernommen aus ebd., S. 143.
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Die Ursache siecht Daase vor allem in der Existenz eines friedlichen Umfeldes,
welches einen gesellschaftlichen Emanzipationsprozess vom Staat begiinstige.
Dieses Umfeld ermogliche die Artikulation weitergehender Sicherheitsbediirf-
nisse jenseits der nationalen Sicherheit als dem Inhalt des urspriinglichen Sicher-
heitsbegriffs. Demnach werde der Staat zum Opfer seines eigenen Erfolges.>*
Dieser Befund tiberzeugt: Wo elementare Bediirfnisse befriedigt sind, werden
weitergehende Begehrlichkeiten geweckt. Dies gilt auch fir den Bereich der
Sicherheit. Freilich erfolgt diese Entwicklung zumindest nicht ungeztigelt: Je
weiter der Sicherheitsbegriff um sich greift, desto grofler wird das von ihm
zu iberwindende Hindernis der mit ihm im Spannungsverhiltnis stehenden
Freiheit. Mit anderen Worten wird seine Expansion gerade aus Sicht der Grund-
rechte immer stirker rechtfertigungsbediirftig.

Ein ihnliches, aber noch stirker konstruktivistisches Verstindnis des
Sicherheitsbegriffs vertritt auch etwa die Copenbagen School als theoretische
Stromung in der Politikwissenschaft, genauer in den Security Studies: Sie
versteht Sicherheit und Unsicherheit nicht als objektive Fakten, sondern als
Ergebnis performativer Akte, konkret als diskursiv konstruierte Sprechakte,
mithin als blofle subjektive Behauptungen.>> Nach diesem Ansatz versuchen
bestimmte Sicherheitsakteure konkrete Unsicherheiten selbst zu definieren,
um die entsprechenden Sachfragen dem Politischen zu entziehen und die von
ithnen definierten Unsicherheiten durch unverzigliche Notstandsmafinahmen
effektiv regulieren zu konnen. Nach dem Verstindnis der Copenhagen School
ist sicher beziehungsweise unsicher demnach alles, was in der Gesellschaft
von den mafigeblichen Sicherheitsakteuren als solches definiert wird (security
move) und bei den Adressat_innen dieser Definitionsversuche (audience)
Akzeptanz findet — und zwar weitgehend unabhingig von der tatsichlichen
Gefihrdungslage. Gelingen solche Versuche, sprechen diese Theoretiker_innen
von erfolgreichen Versicherbeitlichungen (securitizations), die gewissermafien
entdemokratisieren, insoweit sie sofortige Notstandsmafinahmen etwa ohne
breitere parlamentarische Debatte legitimieren, und die entrechtlichen, inso-
weit sie gerade auch rechtswidrige Notstandsmafinahmen aufgrund der akuten
Sicherheitsbedrohung ausnahmsweise zu rechtfertigen vermogen.

Aus juristischer Perspektive kann Unsicherheit indes nicht nur durch die Er-
greifung von auflerrechtlichen Notstandsmafinahmen, sondern gerade auch im
Rahmen des Rechts effektiv reguliert werden. Versicherungsprozesse entrecht-
lichen dann nicht, sondern sie verrechtlichen. Jens Kremer etwa weist darauf hin,
dass das Recht den Ausnahmezustand zumindest zum Teil schon selbst mitdenkt
und diesen damit ebenfalls verrechtlicht, in dem es etwa die Rechtfertigung von
Grundrechtsbeschrinkungen tiber geschriebene und ungeschriebene Grund-
rechtsschranken zulisst; hierdurch konnen sich Versicherheitlichungsprozesse
gerade auch innerhalb des Rechts vollziehen und damit zusitzliche Legitimation

> Ebd., S. 141.
5 S. hierzu und zum gesamten Absatz B. Buzan/O. Wever/]. de Wilde, Security. A New
Framework For Analysis, 1998, S. 21 ff.



D. Sicherbeit als kulturelles und soziales Konstrukt 21

erhalten. Er beschreibt daher am Beispiel der jingeren EGMR-Rechtsprechung
im Kontext des internationalen Terrorismus als neuer Bedrohung solche Ver-
sicherheitlichungsprozesse konkret mit Blick die grundrechtsdogmatische Figur
des legitimen Zwecks zur Grundrechtsbeschrinkung: Uber diesen wird die Be-
friedigung immer ausgreifenderer Sicherheitsbedtrfnisse zunichst als rechtlich
legitim anerkannt, behauptete Unsicherheiten werden damit gerichtlich dem
Grunde nach bestitigt. Erst auf der nichsten Stufe, der eigentlichen Verhiltnis-
mifligkeitsprifung, findet dann wiederum eine Begrenzung durch die Priffung
der Grundrechtskonformitit der den legitimen Zweck verfolgenden Einzelmafi-
nahme durch die Prifungsschritte der Geeignetheit der zur Zweckerreichung
ergriffenen Mafinahme, ihrer Erforderlichkeit und ihrer Angemessenheit statt.>

Weitergehend werden neu formulierte, immer ausgreiferende Sicherheits-
bedirfnisse durch das Recht und insbesondere durch die Grundrechte aber
nicht nur legitimiert. Vielmehr zwingen letztere eingebettet in eine spezifische
Grundrechtsdogmatik mit den Figuren der grundrechtlichen Schutzpflicht und
dem Grundrecht auf Sicherheit selbst auch zur Ergreifung entsprechender Si-
cherheitsmafinahmen. Sie entziehen insoweit wie Versicherheitlichungsprozesse
die jeweiligen Sachfragen ebenfalls demokratischen Aushandlungsprozessen,
weil sie die Notwendigkeit einer ergebnisoffenen parlamentarischen Debatte
verneinen und die Gesetzgebung zum lediglichen Vollzug der rechtlich bereits
determinierten Mafinahmen erkldren.

Die Grundrechtsdogmatik kann insoweit daher auch Einfallstor fur Ver-
sicherheitlichungsprozesse sein. In ihr finden Versicherheitlichungsprozesse
gar eine weitere Legitimationquelle, die neben der der Notwendigkeit der
effektiven Regulierung behaupteter Unsicherheiten steht, denn wo das Recht
konkrete Sicherheitsmafinahmen befielt, missen zur effektiven Regulierung
von Unsicherheit auflerrechtliche Notstandsmafinahmen nicht mehr ergriffen
werden. Sicherheitsmafinahmen infolge von Versicherheitlichungen stehen dann
nicht mehr auflerhalb der Rechtsordnung, sondern entsprechen vielmehr gerade
deren Vorgaben. Uber die Figuren der grundrechtlichen Schutzpflicht und des
Grundrechts auf Sicherheit konnen Versicherheitlichungsprozesse zum grund-
rechtlichen Gebot erwachsen.

Auch Arbeiten aus der Politikwissenschaft zeigen, dass sich ein solches
Framing als Rights Talk fir Versicherheitlichungsakteure als niitzlich erweisen
kann: Wenn es zutrifft, dass hierdurch die politische Debatte entpolarisiert wird
und eigentlich ,,extreme® Standpunkte vertretbarer erscheinen, weil fir sie eben
nicht nur mit moralischen oder sonstigen auflerrechtlichen, sondern gerade
mit rechtlichen Argumenten als in demokratischen Rechtsstaaten westlicher
Prigung universell akzeptierten Argumenten gestritten wird,>” ermoglicht ein
entsprechendes Framing der Sicherheitsdebatte es Sicherheitsakteuren, sich als

56 Zum gesamten Absatz J. Kremer, in: Fichera/Kremer (Hrsg.), Law and Security in Euro-
pe: Reconsidering the Security Constitution, 2013, S. 7ff. (23 f.).
57 S. hierzu bereits Fn. 11.
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»gemafligte® Akteure darzustellen, eher Akzeptanz fiir ihre politischen Posi-
tionen zu finden und Versicherheitlichungsprozesse so stirker voranzutreiben.

E. Sicherheit als besonders aushandlungsbedurftige Sachmaterie

Die beschriebenen Sicherheitsparadoxien und die konstruktivistischen Ver-
stindnisse von Daase und der Copenhagen School$ verdeutlichen die besondere,
permanente Aushandlungsbeduirftigkeit des Gewahrleistungsziels Sicherheit
im Vergleich zu anderen Verfassungsgiitern wie etwa der Eigentums- oder der
Versammlungsfreiheit, die entsprechende Paradoxien nicht aufweisen. Seine
Umsetzung berlihrt immer eine Vielzahl unterschiedlichster Interessen in po-
sitiver wie negativer Weise, die es miteinander abzuwigen gilt. Diese Abwigung
kann aber nie abschlieflend erfolgen, weil sie abhingig vom jeweiligen, bis zu
einem gewissen Grade in der Zeit instabilen gesellschaftlichen Kontext ist.
Objektive Gefahren und Risiken und subjektive Sicherheitsbediirfnisse indern
sich im Angesicht neuartiger Bedrohnungslagen stetig — paradigmatisch hierfiir
stehen in unserer Zeit der Terrorismus® oder die Cyber- bzw. IT-Sicherheit.®°

58 Zwar grenzt Daase sich mit Blick auf seinen Befund der Expansion des Sicherheits-
begriffs durch gesellschaftliche Emanzipation vom Staat explizit von den Versicherheitlichungs-
theorien ab, C. Daase, in: Zoche/Kaufmann/Haverkamp (Hrsg.), Zivile Sicherheit. Gesell-
schaftliche Dimensionen gegenwirtiger Sicherheitspolitiken, 2011, S. 1391f. (141). Er teilt aber
dennoch ihre Pramissen der Abhingigkeit des Sicherheitsbegriffs von konkreten Akteuren und
Akteurskonstellationen. Insofern weisen beide Ansitze in dieselbe Richtung.

59 Spezifisch den Terrorismus als neues, diffuses Risiko statt klassische Gefahr und die
damit verbundenen Herausforderungen fur das Verhiltnis von Sicherheit und Freiheit be-
schreibt als einer von vielen etwa W. Hoffmann-Riem, ZRP 2002, S.497. Dort heifit es auf
S.499: ,Das Risiko lauert iiberall und stets, aber nicht so konkret, dass wir es als eine Gefahr
verbuchen kénnen, deren Abwehr wir Polizei, Armee oder Geheimdienst anvertrauen konnen.
Nicht einmal das Recht ist auf die Risikolage eingestellt.“ Die Notwendigkeit neuer Sicher-
heitsmafinahmen wird angesichts dieses Befundes offenkundig. G. Krings, ZRP 2015, S.167
(167) weist zudem etwa auf das spezifische Ziel des gegenwirtigen islamischen Terrorismus
hin, ,nicht das Individuum, sondern die freiheitliche Gesellschaft mit ihren demokratischen
Werten als Ganzes“ treffen zu wollen. Bei der Bekimpfung des Terrorismus geht es also nicht
mehr nur um den Schutz des und der Einzelnen, sondern um den der gesamten Gesellschaft,
in der er lebt, und die die notwendige Voraussetzung seiner Freiheit bildet. Die aus diesem
Gedanken folgende unterschiedliche Gewichtung beider Schutzgiiter in der Abwigung mit
kollidierenden Freiheitsgrundrechten ist offenkundig. V. Gozz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR 1V, 3. Aufl. 2006, §85 Rn. 12 fasst die neue Unsicherheitslage zusammen, indem er auf
das objektive und das subjektive Element des Terrorismus hinweist: So seien Angriffsziele nicht
nur das individuelle Leben oder die kdrperliche Unversehrtheit, sondern auch ,,schwerwiegen-
de Zerstorungen von offentlichen Einrichtungen, Verkehrsmitteln und Infrastruktur etc.“, zum
Teil mittels Kollateralschiden verursachender Waffen bzw. Instrumente wie ,Sprengstoffe,
atomare, biologische oder chemische Waffen, Freisetzung gefihrlicher Stoffe, Brande, Uber-
schwemmungen, Explosionen® etc. Bezweckt wiirden die , Einschiichtung der Bevolkerung,
Zwang auf offentliche Stellen oder internationale Organisationen, ernsthafte Destablisierung
oder Zerstorung der politischen, verfassungsrechtlichen, wirtschaftlichen oder sozialen Grund-
strukturen®. Diese Zusammenschau offenbart die Neuartigkeit der terroristischen Bedrohung
im Vergleich zur klassischen Gefahr.

60 Zu entsprechenden gegenwirtigen Bedrohungen in Deutschland s. etwa die IT-Sicher-
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Gerade letztere kann aufgrund der kurzen - stetig neue Unsicherheiten produ-
zierenden — technischen Innovationszyklen allenfalls Momentaufnahme sein.®!
Folglich muss auch die mit der Sicherheitsgewahrleistung verbundene Kosten-
Nutzen-Entscheidung immer wieder neu getroffen werden. Die besondere Aus-
handlungsbediirftigkeit ist also eine permanente.

Daraus folgt die Erkenntnis, dass eine abschlieffende verfassungsrechtliche
Definition von Sicherheit nicht zielfiihrend ist (dazu I.), sondern dass sich eine
verfassungsrechtliche Verankerung des Gewihrleistungsziels Sicherheit als
besonders offen gegeniiber demokratischen Aushandlungsprozessen erweisen
muss (dazu IL.).

L. Unméglichkeit der abschliefSenden verfassungsrechtlichen Definition
von Sicherbeit als Folge ibr sozialen und kulturellen Konstruktion

Das Spannungsverhiltnis zwischen Freiheit und Sicherheit ldsst sich daher
weder im Wege der Verfassungsgestaltung, noch der Verfassungsauslegung ab-
schlieffend und vollstindig auflosen. Das Verfassungsrecht muss die Tatsache
der Konstruktionen und Dekonstruktionen von Sicherheit reflektieren, statt an
ithnen teilzunehmen. Jeder Versuch der allgemeinen und abschlieffenden ver-
fassungsrechtlichen Definition von Sicherheit muss demnach scheitern. Dies gilt
auch, weil Sicherheit objektive und subjektive Komponenten hat, das indivi-
duelle Sicherheitsgefiihl aber (abgsehen von dem ohnehin nie ganz auszuschlie-
fenden objektiven Restrisiko) ,prinzipiell eine grundrechtlich geschiitzte,
dem Kernbereich des Personlichkeitsrechts zuzuordnende Angelegenheit der
Menschen“®? ist und in einer pluralen Gesellschaft deshalb unterschiedlichste,
oft miteinander konfligierende Sicherheitsbediirfnisse existieren; Sicherheit
kann kein wirklich zu erreichender Endzustand, sondern lediglich Prozess
sein.®® Das Spannungsverhiltnis lisst sich nur unter volliger Aufgabe des einen
oder anderen Schutzguts auflosen: Keine Freiheit ohne Sicherheit, und keine
Sicherheit ohne Freiheit. Letzteres nennt Christoph Gusy das — anders als die
von Zedner beschriebenen Sicherheitsparadoxien zu verstehende — Paradoxon

der Sicherbeit:

,Der Staat, der alle Risiken ausschlieflen soll, muss alles wissen, alles konnen und alles
diirfen. Das wire nicht nur das Ende jeglicher Freiheit. Ein solcher Staat wiirde vielmehr
selbstwiderspriichlich. Er wiirde zu einer Quelle dessen, was er eigentlich ausschlieflen
wollte: der Unsicherheit.“*

heitsberichte des Bundesamtes fiir Sicherheit in der Informationstechnik, abrufbar unter https://
www.bsi.bund.de/DE/Publikationen/Lageberichte/lageberichte_node.html, Stand 15.07. 2016.

61 S, Gaycken, in: Daase/Engert/Junk (Hrsg.), Verunsicherte Gesellschaft — Uberforderter
Staat. Zum Wandel der Sicherheitskultur, 2013, S. 110ff. (124).

62 C. Gusy, VVDStRL 63 (2004), S. 151 ff. (160).

63 In diesem Sinne ebd., S. 156 ff. und insbesondere S. 160: ,Dynamisierung und Subjekti-
vierung der Schutzgiiter bewirken schon theoretisch Unerreichbarkeit der Sicherheit. Sicherheit
ist relativ. Ziel kann nicht die vollige Vermeidung von Risiken, sondern nur die Optimierung
ithres Managements sein.“

64 Ebd., S. 160.
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Der Grenze zwischen Sicherheit und Freiheit muss aus verfassungsrechtlicher
Perspektive von Beginn an ein Mindestmafl an Beweglichkeit verbleiben, ohne
aber, dass dabei die Grundrechte aus dem Blick geraten. Mit anderen Worten
bleibt die Balance von Freiheit und Sicherheit eine stets schmale Gratwan-
derung, das verfassungsrechtliche Leitparadigma ist demnach das Verstindnis
der Sicherheit als immer neu zu verhandelnde Grenze der Freiheit.

I1. Sicherbeit als freiheitlich und demokratisch strukturierter Prozess

Die Definition der Sicherbeit als Grenze der Freibeit ist wichtig, offenbart sie doch
die Funktion der Freiheitsgrundrechte als ,,maffgebliche Argumentationsregel
fir die Zuordnung von Freiheit und Sicherheit: ,Begriindungsbediirftig ist nicht
die Freiheit, sondern der Eingriff.“®> Damit stellen die Grundrechtsordnungen
liberal-demokratischer Verfassungen und damit auch die Grundrechtecharta
die Freiheit zwar in den Mittelpunkt, anerkennen aber durch die Zulassung
von Grundrechtsbeschrinkungen auf gesetzlicher Grundlage®® zugleich auch
ithre Aushandlungsbediirftigkeit, weswegen dann auch dem Parlament die
zentrale Aufgabe der Ausbalancierung von Sicherheit und Freiheit zukommt:
»Hier ist der Ort, die erforderlichen Begriindungsleistungen zu erbringen und
die notwendigen Entscheidungen zu treffen.“¢” Anders gewendet enthilt die
Grundrechtsordnung der demokratisch-liberalen Verfassungsordnung zwar ein
Gebot zur angemessenen Abwigung von Freiheit und Sicherheit im Wege des
deliberativen Prozesses, nicht aber die Abwigung dieser Werte selbst. Sie hegt
den Aushandlungsprozess lediglich freiheitsgrundrechtlich ein, trigt innerhalb
dieser Grenzen aber dem Gesetzgeber die Zuordnungsverantwortung an.% Sie
ykonditioniert“ das Rechtsstaatsprinzip tber den Schutz der Grundrechte die
»groflen politischen und exekutivischen Spielriume® im Bereich der Gewahr-
leistung der Sicherheit,®? gibt die konkreten Lésungen aber nicht selbst vor. Die
Erfillung des Gewihrleistungsziels Sicherheit ist deshalb im Besonderen auf
demokratische Stukturen angewiesen. Diese Erkenntnis muss die Grundrechts-
dogmatik reflektieren.

Der mogliche Einwand, dass diese demokratischen Aushandlungsprozesse
auch auf verfassungsrechtlicher Ebene im Modus der Verfassungsinderung voll-
zogen werden konnen und damit dann doch die Verfassung selbst das konkrete

5 Gedanke, zitierter Begriff und zitierter Satz aus ebd., S. 181, Kursivsetzung des zitierten
Satzes hier entfernt.

% Spezifisch die Sicherheit als legitimes Ziel zur Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen
nennen etwa die Schrankenklauseln der Art. 8-11 EMRK. Die Grundrechtecharta enthilt mit
Art.52 Abs. 1 GRCh hingegen eine allgemeine Schrankenklausel, die freilich auch Sicherheits-
zwecke umfasst.

7 Gedanke und Zitat aus C. Gusy, VVDStRL 63 (2004), S. 151 ff. (181).

8 Deshalb fordert auch etwa W. Hoffmann-Riem, ZRP 2002, S.497 (501) einen ,gesell-
schaftlichen Diskurs dariiber, welche Sicherheit und welche Freiheit wir wollen und welchen
Preis wir zu zahlen bereit sind.“.

69 Bezogen auf das Staatsziel innere Sicherheit des Grundgesetzes, aber verallgemeinerungs-
fihig V. Gotz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 3. Aufl. 2006, §85 Rn. 28.
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Abwagungsergebnis zwischen Sicherheit und Freiheit vorgibt, greift dabei nicht
durch. Schon ganz allgemein, erst Recht aber mit Blick auf das europdische
Verfassungsrecht erweist sich dieser Modus wegen des ihm zugrunde liegenden
Einstimmigkeitsprinzips als viel zu unflexibel im Verhaltnis zur Unbestindig-
keit der Balance zwischen Sicherheit und Freiheit. Das Verfassungsrecht kann
sicherheitsrechtliche Bestimmungen statuieren, muss zugleich aber den Pro-
zesscharakter des Spannungsverhiltnisses von Freiheit und Sicherheit wahren
und sich deshalb eine hinreichende Offenheit gegentiber sicherheitsbezogenen
demokratischen Aushandlungsprozessen bewahren.

F. Zusammenfassung

Sicherheit ist gleichermaflen Voraussetzung und Gefahr fiir die Freiheit und den
an dieser ausgerichteten liberal-demokratischen Verfassungsstaat. Zudem ist
Sicherheit sozial und kulturell konstruiert. Dieses Spannungsverhiltnis zur Frei-
heit sowie die soziale und kulturelle Konstruktion kénnen verfassungsrechtlich
nur derart gelost beziehungsweise bewiltigt werden, dass das Verfassungsrecht
nicht selbst den Ausgleich simtlicher Einzelfragen etwa iiber die Abwigung kon-
trarer freiheits- und sicherheitsgrundrechtlicher Rechtspositionen vorgibt. Das
Verfassungsrecht muss stattdessen die besondere Aushandlungsbediirftigkeit
beider Interessen anerkennen. Es muss sich insbesondere tiber entsprechende
grundrechtsdogmatische Figuren gegentber demokratischen Aushandlungs-
prozessen offnen.

Dies bedeutet jedoch keine Absage an die normative Kraft des Verfassungs-
rechts in dieser Frage. Vielmehr bedeutet diese Offnung eine Betonung der
verfassungsrechtlich garantierten Prinzipien der Demokratie und der Gewalten-
teilung. Diese beiden Grundsitze stellen damit die wesentlichen verfassungs-
rechtlichen Determinanten fir die grundrechtsdogmatische Konzeption des
Gewihrleistungsziels Sicherheit dar.






2. Teil

Klassische grundrechtsdogmatische Figuren
der unionsrechtlichen Sicherheitsverfassung

Die Grundrechtsdogmatik kennt derzeit drei verschiedene Konzeptionen des
Gewihrleistungsziels Sicherheit: Sicherbeir als legitimen Zweck (dazu A.),
Sicherbeit als grundrechtliche Schurzpflicht (dazu B.) und Sicherbeir als eigen-
standiges Grundrecht (dazu C.). Jedoch werden sie alle dem Charakter der
Sicherheit als besonders aushandlungsbediirftigem Gewihrleistungsziel nicht
in ausreichendem Mafle gerecht und beschrinken dadurch die Prinzipien von
Demokratie und Gewaltenteilung tiber Gebiihr. Diese Defizite aufzuzeigen ist
Gegenstand des folgenden Kapitels.

A. Sicherheit als legitimer Zweck

Das Gewihrleistungsziel Sicherheit verwirklicht sich zunichst in Gestalt
des legitimen Zwecks als erster Stufe der Verhiltnismifligkeitspriifung von
Grundrechtseingriffen. Das grundrechtliche Verhiltnismafligkeitsprinzip ins-
gesamt und damit auch der legitime Zweck im Besonderen stellen mittlerweile
europiisches grundrechtsdogmatisches Gemeingut dar.”® Dementsprechend
diirfen auch nach den Anforderungen der Grundrechtecharta unter Wahrung
der Verhiltnismafligkeit Einschrinkungen nur vorgenommen werden, wenn
sie erforderlich sind und den von der Union anerkannten, dem Gemeinwohl
dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und
Freiheiten anderer tatsichlich entsprechen, Art. 52 Abs. 1 GRCh.”! Der legitime
Zweck stellt damit eine Rechtfertigungsanforderung an in Grundrechte ein-
greifende Mafinahmen dar und dient somit dem Freiheitsschutz. Auch wenn

70 P. Hiberle, Europiische Verfassungslehre, 8. Aufl. 2016, S. 614ff. Einen Uberblick iiber
das Verhiltnismafigkeitsprinzip in den Mitgliedstaaten der EU gibt etwa auch O. Koch, Der
Grundsatz der Verhiltnismafigkeit in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europiischen
Gemeinschaften, 2003, S. 391f.

71 Ob Art. 52 Abs. 1 GRCh eine allgemeine Schranke fiir simtliche Grundrechte der Charta
formuliert und neben gegebenenfalls spezifischen, sich aus der EMRK wegen Art.52 Abs.3
GRCh ergebenden Grundrechtsschranken ebenfalls zur Anwendung kommt, oder lediglich
subsidiir greift, wenn die Auslegungsregeln der Art.52 Abs.2—4 GRCh nicht zur Anwendung
kommen, etwa weil es fiir ein Chartagrundrecht keine Entsprechung in der EMRK gibrt, ist
umtritten. Ersteres vertritt etwa M. Cornils, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR 11, 2014, §5
Rn.33{f,, letzteres etwa M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Euro-
paischen Union, 4. Aufl. 2014, Art.52 Rn. 1, 18.
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die Grundrechtecharta statt vom ,legitimen Zweck® von ,von der Union
anerkannten dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen® spricht, ist inhaltlich
doch das Gleiche gemeint. Wegen seiner Kiirze soll im Folgenden einheitlich der
legitime Zweck als Begriff verwendet werden.

Als grundrechtsdogmatische Figur im Allgemeinen und als Gewihrleistung
von Sicherheit im Besonderen findet der legitime Zweck in der neueren unions-
rechtlichen Literatur kaum tiefergehendes Interesse. Speziell ihm gewidmete
Beitrige gibt es kaum.”> Zumindest in der Handbuch- und Kommentarliteratur —
allerdings bei weitem nicht in allen Quellen — finden sich einige Ausfihrungen
zum Stand der Rechtsprechung hinsichtlich der Figur des legitimen Zwecks als
solcher.”®> Abgesehen von der allgemeinen Kritik eines mit Blick auf das unions-
grundrechtliche Verhiltnismifigkeitsprinzip bestehenden Dogmatikdefizits in
der Rechtsprechung des EuGH finden sich aber auch hier kaum tiefergehende,
insbesondere kaum kritische Erwagungen. Insgesamt lasst sich hier feststellen,
dass die rechtsdogmatische Figur des legitimen Zwecks in der Literatur kaum
thematisiert wird. Der spezifische Zweck der Gewihrleistung von Sicherheit
scheint dabei so, wie er in der Rechtsprechung verwendet wird, mehr oder
weniger akzeptiert.”*

Dabei ist dies ausgehend von der Charakterisierung des Gewihrleitsungsziels
Sicherheit im ersten Teil dieser Arbeit durchaus kritisch zu sehen: Zwar wird der
unionsrechtliche Auftrag zur Gewihrleistung von Sicherheit und damit seine
Eigenschaft als legitimer Zweck zur Grundrechtsbeschrinkung bei Vornahme
einer Gesamtschau der Vertrige in ganz verschiedenen Ausprigungen deutlich
sichtbar (dazu I.). In struktureller Hinsicht erweist sich eben diese grundrechts-
dogmatische Konzeption des Gewihrleistungsziels Sicherheit aber nur als be-
dingt geeignet, weil sie sich letztlich durch eine z# grofle Offenheit gegeniiber
demokratischen Aushandungsprozessen auszeichnet, indem sie lediglich Hand-
lungsoptionen erdffnet, nicht aber auch Handlungspflichten statuiert, und da-
mit die bestehende verfassungsrechtliche Pflicht zur Sicherheitsgewihrleistung

72 Ausnahmen — allerdings fiir den vélkerrechtlichen Bereich und insbesondere fiir die
EMRK, die aber fiir die Auslegung und Anwendung der Unionsgrundrechte von entschei-
dender Bedeutung ist — sind insoweit etwa P. Kempees, in: Mahoney/Matscher/Petzold/Wild-
haber (Hrsg.), Protection des droits de ’homme: la perspective européenne/Protecting Human
Rights: The European Perspective. Mélanges a la mémoire de/Studies in memory of Rolv Ryss-
dal, 2000, S. 6591f. oder spezifisch fiir die Gewihrleistung von Sicherheit als legitimer Zweck
P.H. van Kempen, HRLR 2013, S.1 (13 ff.); spezifisch fiir das Unionsrecht, wenn konkret auch
nur mit Blick auf die Grundfreiheiten, nicht aber die Grundrechte s. etwa W. Cremer, NVwZ
2004, S.668. Selbst in thematisch nicht nur allgemein sondern ganz unmittelbar einschligigen
Monografien finden sich oft nur kurze Erwagungen zur Figur des legitimen Zwecks, bspw.
etwa in C. Eisner, Die Schrankenregelung der Grundrechtecharta der Europiischen Union.
Gefahr oder Fortschritt fir den Grundrechtsschutz in Europa?, 2005, S. 142 ff.

73 Fiir einen Uberblick iiber die einschligigen Quellen sei hier auf die folgenden Fufinoten
dieses Kapitels verwiesen.

74 Kritische Ausnahmen zwar nicht im unionsrechtlichen, aber im Kontext der EMRK
bilden wieder P. H. van Kempen, HRLR 2013, S.1 (13ff.) oder J. Kremer, in: Fichera/Kremer
(Hrsg.), Law and Security in Europe: Reconsidering the Security Constitution 2013, S.7{f.
(241t.).
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nicht ausreichend umsetzt (dazu I1.). Zugleich ist eine Entwertung des legitimen
Zwecks als erster Stufe der grundrechtlichen Verhiltnismifigkeitspriifung in der
Rechtsprechung zu beobachten. Die von Exekutive und Legislative zur Recht-
fertigung von Grundrechtsbeschrinkungen definierten Sicherheitsbediirfnisse
werden mehr oder weniger unreflektiert ibernommen. Damit akzeptiert die
Rechtsprechung zwar einerseits weitgehend das Ergebnis demokratischer Aus-
handlungsprozesse mit Blick auf konkrete Sicherheitsgewihrleistungsgehalte,
insoweit tragt die Konzeption der Sicherheitsgewihrleistung als legitimer Zweck
der besonderen Aushandlungsbediirftigkeit des Gewihrleistungsziels Sicherheit
ausreichend Rechnung. Andererseits werden hierdurch soziale und kulturelle
Konstruktionen von Unsicherheiten aber in einem aus der Freiheitsperspektive
nicht akzeptablen Mafl erleichtert, Argumentationen entsprechender Sicher-
heitsakteure wird durch die Anerkennung seitens der Judikative zusitzliche
Legitimation verlichen. Gegebenenfalls nur konstruierte Unsicherheiten werden
nicht mehr als solche identifiziert und dekonstruiert, was Versicherheitlichungs-
tendenzen nach sich zieht (dazu II1.). Wegen der daher nur bedingten Eignung
des legitimen Zwecks als angemessene grundrechtsdogmatische Konzeption des
Gewihrleistungsziels Sicherheit muss sich dieses weiterer rechtsdogmatischer
Figuren bedienen (dazu IV.).

L Sicherbeit als legitimer Zweck im Unionsrecht

Heute wird das unionsrechtliche Gewihrleistungsziel Sicherheit nach innen wie
nach auflen schon in den Vertrigen iiberdeutlich. Schon nach Art.3 Abs.2 EUV
bietet die Union ihren Biirger_innen einen Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts ohne Binnengrenzen, in dem — in Verbindung mit geeigneten
Mafinahmen in Bezug auf die Kontrollen an den Auflengrenzen, das Asyl, die
Einwanderung sowie die Verhiitung und Bekimpfung der Kriminalitit — der
freie Personenverkehr gewihrleistet ist. Die Art.67ff. AEUV buchstabieren
diese Aufgabe im Detail aus. Gemifl Art.3 Abs.5, Art.21{f. EUV verpflichten
und ermachtigen die Vertrige daneben zur Gewihrleistung von Sicherheit nach
auflen. Ebenso wird das Gewihrleistungsziel Sicherheit als Rechtfertigungs-
grund in den Grundfreiheitsschranken benannt, Art.36, Art. 45 Abs. 3, Art.52
Abs.1 sowie Art.62 iVm. Art.52 Abs.1 AEUV. Die Identititsklausel des
Art.4 Abs.3 EUV enthilt in den Sitzen 2 und 3 einen Kompetenzvorbehalt
fir Fragen der nationalen Sicherheit, wodurch das Unionsrecht auch nationale
Sicherheitsinteressen anerkennt. Art.346 AEUV sieht Ausnahmen von den
vertraglichen Verpflichtungen fiir die Mitgliedstaaten — etwa den Wegfall von
Auskunftspflichten oder die Moglichtkeit der Vornahme bestimmter nationaler
Mafinahmen wie die Erzeugen von Waffen — vor, wenn seine wesentlichen
Sicherheitsinteressen beriihrt sind.

Neben diesen zentralen und komplexen Sicherheitsversprechen finden sich
im Primirrecht vereinzelt auch weitere Verblirgungen des Gewihrleistungsziels
Sicherheit. So miissen Mafinahmen zur Verwirklichung des Binnenmarktes gem.
Art. 114 Abs.3 AEUV ein hohes Schutzniveau der technischen Sicherheit von
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Produkten, Produktionseinrichtungen und Dienstleistungen gewihrleisten.”>
Gemif} Art. 91 Abs. 1 lit. ¢) AEUV besitzt die Union die Kompetenz zum Erlafl
von Mafinahmen zur Verbesserung der Verkehrssicherheit, nach Art. 151 Abs. 1
AEUV verfolgen Union und Mitgliedstaaten im Bereich der Sozialpolitik das
Ziel, einen angemessenen sozialen Schutz zu gewihrleisten. Gemaf§ Art. 153
Abs. 1 lit. a) und ¢) unterstiitzt und erginzt die Union die Tatigkeiten der Mit-
gliedstaaten zur Verbesserung insbesondere der Arbeitsumwelt zum Schutz der
Gesundheit und der Sicherheit der Arbeitnehmer sowie zur sozialen Sicherheit
und sozialem Schutz der Arbeitnehmer; Art. 168 AEUV verpflichtet sie bei allen
Politiken zur Sicherstellung eines hohen Gesundheitsschutzniveaus und verleiht
ithr auch im Gesundheitsbereich diverse Kompetenzen, Art. 169 Abs.1 AEUV
erwihnt die Sicherheit der Verbraucher, Art.191 Abs.1 zweiter Spiegelstrich
AEUV erwihnt als Ziel der Umweltpolitik der Union den Schutz der mensch-
lichen Gesundheit, Art. 194 Abs.1 lit. b) AEUV erwihnt die Gewihrleistung
der Energieversorgungssicherheit in der Union, Art.196 AEUV verleiht der
Union Kompetenzen im Bereich des Katastrophenschutzes.

Der Uberblick verdeutlicht, dass die Gewihrleistung von Sicherheit heute
schon qua Vertragstext grundlegendes Ziel der Union”® und damit eine ,,von
der Union anerkannte dem Gemeinwohl dienende Zielsetzung im Sinne des
Art.52 Abs.1 GRCh, mit anderen Worten legitimer Zweck zur Grundrechts-
beschrinkung ist. Dies hat der EuGH verschiedentlich auch schon auf der
Grundlage der Vorgingernormen fritherer Vertragsfassungen entschieden. So
hat er die Gewahrleistung von Sicherheit verschiedentlich als legitimen Zweck
sowohl zur Rechtfertigung von Grundfreiheits- als auch Grundrechtseingriffen
anerkannt: Uber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung als vertraglich explizit
genannte Grundfreiheitsschranke hinaus erkannte der EuGH auch verschiedene
weitere Schranken mit Sicherheitsbezug als ,,zwingende Erfordernisse® an, so
etwa den Schutz der offentlichen Gesundheit, den Verbraucherschutz, den
Schutz von Arbeitnehmer_innen, den Schutz der sozialen Sicherungssysteme
oder die Sicherheit des Straflenverkehrs.”” Wegen der weitgehenden Struktur-
gleichheit von Grundfreiheiten und Grundrechten ist diese Rechtsprechung auf
letztere Ubertragbar. Spezifisch im grundrechtlichen Bereich selbst anerkannte

75 Zwar spricht der deutsche Wortlaut allgemein von ,Sicherheit und legt deshalb ein
weites Begriffsverstindnis nahe. Der Vergleich mit der englischen Sprachfassung verdeutlicht
aber seine Begrenzungen (,safety, nicht ,security®), S. Korte, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV, AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 114 AEUV Rn. 53.

76 J. Monar, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht. Theoretische und
dogmatische Grundziige, 2. Aufl. 2009, S.7501f. (7531.) stellt das spezifisch fiir den Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts und schon fiir die Rechtslage vor Inkrafttreten des
Lissabonvertrags fest. Die hier aufgezeigte Bandbreite verschiedenster sicherheitsrechtlicher
Bestimmungen in den Vertrigen, die gerade nicht nur die korperliche Integritit oder physische
Bewegungsireiheit, sondern etwa auch die Produktsicherheit oder die Sicherheit am Arbeits-
platz umfasst, zeigt aber, dass das Primirrecht das Gewahrleistungsziel Sicherheit in ganz
verschiedenen Bereichen anerkennt.

77 Ubernommen von 7. Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUV, 5. Aufl.
2016, Art.34-36 AEUV Rn. 80, bei dem sich auch Nachweise zu den entsprechenden Ent-
scheidungen finden.
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der EuGH dariiber hinaus etwa zwingende Griinde der Sicherheit des Staates’®
oder die Bekimpfung des internationalen Terrorismus zur Wahrung des Welt-
friedens und der internationalen Sicherheit sowie die Bekimpfung schwerer
Kriminalitit zur Gewihrleistung der offentlichen Sicherheit”® als legitime
Zwecke an.

Mit Art.52 Abs.1 GRCh existiert eine tatbestandsoffene Grundrechts-
schranke, unter die sich die zwingenden Erfordernisse zur Beschrinkung
der Grundfreiheiten und die bisher vom EuGH anerkannten grundrechtlich
legitimen Zwecke zwanglos tibertragen lassen, zumal sie nur die verschiedenen
bereits erwahnten sicherheitstechnischen Vertragsziele widerspiegeln, so dass in
dieser Hinsicht auch nach dem Inkrafttreten der Grundrechtecharta Kontinuitit
gewihrleistet ist.

II. Zu grofle Offenbeit gegeniiber demokratischen Aushandlungsprozessen

Mit Blick auf die grundrechtsdogmatische Konzeption des Gewihrleistungs-
ziels Sicherheit erweist sich die grundrechtsdogmatische Figur des legitimen
Zwecks hinsichtlich ihrer Struktur aber als ambivalent.

Der legitime Zweck dient dem Freiheitsschutz durch seine allein hand-
lungsbegrenzende Wirkung. Als erste Stufe der grundrechtlichen Verhailtnis-
mifligkeitsprifung stellt er konkrete Anforderungen an die mit der grundrechts-
beschrinkenden Mafinahme verfolgte Zielsetzung. Er setzt dem gesetzgeberi-
schen und administrativen Ermessen damit duf§ere Grenzen, statuiert selbst aber
keine Rechtspflichten zu positivem Tun. Er steuert das Ermessen also nicht auch
von innen heraus. Aus seiner Perspektive ist die Gewahrleistung von Sicherheit
bloffe Handlungsoption, nicht aber Handlungspflicht. Er formuliert keinerlei
Rechtsinhalt im Sinne subjektiver Rechtsanspriiche, sondern lediglich rechtliche
Grenzen. Damit erweist sich der legitime Zweck als gegeniiber demokratischen
Aushandlungsprozessen einerseits als besonders offen, er trigt der besonderen
Aushandlungsbediirftigkeit des Gewihrleistungsziels Sicherheit insoweit aus-
reichend Rechnung. Mit Blick auf die verfassungsrechtlichen Grundsitze der
Demokratie und der Gewaltenteilung erweist er sich als besonders schonend,
weil er weder auf der juristischen Ebene zu einer grundrechtlichen Anspruchs-
verdichtung, noch auf der politischen Ebene zu einem uibermafligen Rights Talk
fuhrt.

Andererseits verdeutlicht die allein handlungsbegrenzende Wirkung des
legitimen Zwecks den o6ffentlichen Gewihrleistungsaufirag nicht hinreichend.
Denn wie eingangs dargelegt ist Sicherheit im Grundrechtsstaat beziehungswei-
se in einem grundrechtlich gebundenen Hoheitsverband wie dem der EU wegen
der rechtlich garantierten Freiheit nicht rechtliche Option, sondern rechtliche
Pflicht: Sicherheit verstanden als Freiheitsvoraussetzung ist damit auch Voraus-

78 EuGH, Urteil v. 04.06.2013, Rs. C-300/11 — ZZ, ECLI:EU:C:2013:363, Rn. 54.
79 EuGH, Urteil v.08.04.2014, verb. Rs. C-293/12 u. C-594/12 — Digital Rights Ireland,
ECLIL:EU:C:2014:238, Rn. 42.
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setzung fiir die Grundrechtsausiibung und wird mithin zum Grundrechtsinhalt.
Mangels Vermittlung grundrechtlicher Pflichten blendet derlegitime Zweck diese
grundrechtliche Gebotenbeit der Sicherheitsgewihrleistung aber aus. In diesem
Lichte erweist sich die strukturelle Offenheit des legitimen Zwecks gegentiber
demokratischen Aushandlungsprozessen mit Blick auf das Gewahrleistungs-
ziel Sicherheit als z# offen. Gerade deswegen verharrt das Gewahrleistungsziel
Sicherheit nicht im grundrechtsdogmatischen Gewande des legitimen Zwecks,
sondern sucht sich daneben weitere, stirker Rechtspflichten vermittelnde und
damit die handlungsbegrenzende Wirkung des legitimen Zwecks erginzende
Einkleidungen wie die grundrechtliche Schutzpflicht und das eigenstindige
Grundrecht auf Sicherheit.

II1. Mangelnder Freibeitsschutz als Folge richterrechtlicher Nachlissigkeit

Dieser strukturelle Befund wird mit einem Blick auf die Rechtsprechung noch
weiter erganzt. Denn neben dieser strukturellen Ambivalenz erweist sich der
legitime Zweck auch mit Blick auf seine Verwendung in der Rechtsprechung als
zu offen gegenliber demokratischen Aushandlungsprozessen, weil die Recht-
sprechung die eingangs besprochenen Sicherheitsparadoxien sowie die soziale
und kulturelle Konstruktion von Sicherheiten und Unsicherheiten durch eine
Entwertung des legitimen Zwecks im Allgemeinen (dazu 1.) und des legitimen
Zwecks der Sicherheitsgewihrleistung im Besonderen (dazu 2.) weitgehend
ignoriert und dieses Defizit auf den weiteren Stufen der Verhiltnismafigkeits-
prifung nur bedingt kompensiert werden kann.

1. Die Entwertung des legitimen Zwecks im Allgemeinen

Die Bandbreite der bereits anerkannten Sicherheitszwecke verdeutlicht das
Problem dieser grundrechtsdogmatischen Figur: Ein legitimer Zweck zur
Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen lasst sich fast immer finden. Dies
ist notwendige Folge einer Grundrechtsordnung wie der der EU, die frei-
heitsverkiirzende Mafinahmen der Hoheitsgewalt grundsatzlich unter Recht-
fertigungszwang stellt, die Gewahrleistung von oft grundrechtsbeschrinkender
Sicherheit aber zugleich auch als Grundrechtsvoraussetzung im Sinne der
letzten Legitimation &ffentlicher Gewalt begreift.3° Die wesentlichen Formen
der Austibung von Hoheitsgewalt — Rechtsetzung und Rechtdurchsetzung —
gehen in aller Regel mit Freiheitsverkiirzungen einher, die Freiheitsverkiirzung
ist das Wesenselement der Hoheitsgewalt. Letztere muss mehr oder weniger jeg-
liches Tun rechtfertigen, weil sie letztlich fast immer irgendwo grundrechtlich
geschiitzte Interessen beriihrt. Dies ist oft sogar dann der Fall, wenn sie weder
Recht setzt noch Recht durchsetzt, etwa bei blofflem Informationshandeln,

80°S. dazu im Detail 2. Teil, Kapitel C. IL. 3. b.: Primat der Freibeit als grundrechtsdogma-
tisches Leitbild.
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z.B. bei Produktwarnungen.?! Dementsprechend sind die Anforderungen an
den legitimen Zweck ihres Handelns gering und erfolgt die eigentliche Priifung
der Grundrechtskonformitit der Mafinahme eher im weiteren Verlauf der
Verhiltnismafligkeitspriifung, insbesondere der Erforderlichkeit und der An-
gemessenheit. Zudem sind gerade in Demokratien, in denen der Hoheitsgewalt
ithre Legitimation von den Biirger_innen erhilt und der gesetzgeberische Wille
sich damit letztlich an deren Interessen ausrichtet, kaum Situationen vorstellbar,
in denen die von ihnen legitimierte Hoheitsgewalt keine nach objektiven Maf3-
stiben legitimen Zwecke verfolgt. Gewissermaflen indiziert das Demokratie-
prinzip die Legitimitit des Zwecks der hoheitlichen Mafinahme.?? Deshalb ist
auch jeder vom Gesetzgeber oder von der (ebenfalls tiber die ununterbrochene
Legitimationskette demokratisch legitimierten) Verwaltung angegebene Zweck
legitim, selbst wenn er nicht verfassungsrechtlich verankert ist, solange er ver-
fassungsrechtlich zumindest nicht explizit verboten ist.83

Gerade weil die Legitimitit des Zwecks aber nur indiziert ist, bleibt das Tat-
bestandsmerkmal zur Rechtskontrolle notwendig. Es dient damit letztlich nicht
nur der Wahrung der Grundrechte des und der Einzelnen, sondern auch der
Wahrung des Demokratieprinzips.

a. Bisherige ,, Anspruchslosigkeit der Grundrechtsprechung des EnGH
im Allgemeinen

Indes wird dem EuGH vorgeworfen, diese Rechtskontrolle nicht gewissenhaft
durchzufiihren. Schon ganz allgemein wird in der Literatur ein ,Dogmatik-
Defizit“ im Bereich seiner Grundrechtsprechung konstatiert.3* Gerade mit
Blick auf die Verhiltnismifligkeitspriifung von Grundrechseingriffen stand der
EuGH, der die heute in Art. 52 Abs. 1 S.2 GRCh kodifizierten Rechtfertigungs-
anforderungen an Grundrechtseingriffe zunichst richterrechtlich entwickelte
und diese schon lange vor Inkrafttreten der Grundrechtecharta zum Prifungs-
mafistab nahm, schon immer in der Kritik: So habe er bisher die in den Be-

81 B. Pieroth/B. Schlink/T. Kingreen/R. Poscher, Grundrechte. Staatsrecht II, 31. Aufl.
2015 Rn. 266f.

82 In diesem Sinne auch P Kempees, in: Mahoney/Matscher/Petzold/Wildhaber (Hrsg.),
Protection des droits de ’homme: la perspective européenne/Protecting Human Rights: The
European Perspective. Mélanges 2 la mémoire de/Studies in memory of Rolv Ryssdal, 2000,
S.659ff. (660): ,, There are obvious problems in finding that the authorities of a state which
is party to the Convention (and therefore, one hopes, by definition committed to democratic
values) acted in pursuance of an aim that was not legitimate, that is, were inspired by an illicit
motive.*.

83 Fiir das deutsche Verfassungsrecht C. Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR
IX, 3. Aufl. 2011, §201 Rn. 54f. mit Nachweisen zur Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts. Siehe auch R. Alexy, VVDStRL 61 (2002), S. 81f. (17): Legitim seien alle Zwecke, die
das Grundgesetz ,nicht schon als solche, also abstrakt, verbietet“. Ebenso mit Blick auf das
Unionsrecht M. Hilf, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa VI/1, 2010, § 164 Rn. 21.

84 S, fiir eine konzise Zusammenfassung etwa M. Cornils, in: Grabenwarter (Hrsg.),
EnzEuR 11, 2014, §{5 Rn. 6.
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griilndungen der in Frage stehenden Mafinahme ,,nur unzureichend dahingehend
geprift, ob sie tatsichlich das Gemeinwohl und die Interessen der Gemeinschaft
fordern.“8> Mit Blick auf seine bisherige grundrechtliche Verhiltnismifiigkeits-
prifung wird ihm ,Anspruchslosigkeit® vorgeworfen, insbesondere weil er
die Verhaltnismafligkeit teils losgelost von dem mit der Mafinahme verfolgten
legitimen Zweck priifte.3¢ Freilich scheint sich die Grundrechtskontrolle durch
den EuGH jiingst zu intensivieren, wie etwa verschiedene aktuelle Fille zum
Datenschutzrecht zeigen.%” Es bleibt daher abzuwarten, ob die im Schrifttum
vorgebrachte Kritik an der Rechtsprechung des EuGH auf dauer Bestand haben
wird.

b. ,Anspruchslosigkeit“ der Rechtsprechung zur Legitimitit des
vorgebrachten Zwecks

Diese Anspruchslosigkeit im Rahmen der Verhiltnismifigkeitsprifung im
Allgemeinen betrifft im Besonderen auch gerade die Frage der Legitimitit des
vorgetragenen Zwecks. Soweit ersichtlich, hat der Gerichtshof bisher wohl
in keinem einzigen Fall eine Grundrechtsverletzung schon mangels legitimen
Zwecks der zu priifenden Mafinahme festgestellt.8¥ Dass solche Fille aber vor-
stellbar sind, zeigt ein Blick auf die Rechtsprechung des EGMR, wobei sie auch
dort die Ausnahme bleiben.%? Beispielhaft genannt sei hier die Rs. 30218/96 des

85 C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar zur
Europiischen Grundrechte-Charta, 2006, Art.52 Rn. 19 mit Nachweisen zur EuGH-Recht-
sprechung.

86 M. Cornils, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR 1, 2014, §5 Rn. 103.

87°S. etwa EuGH, Urteil v.17.10.2013, Rs. C-291/12 — Michael Schwarz, ECLI:EU:
C:2013:670; EuGH, Urteil v.08.04.2014, verb. Rs. C-293/12 u. C-594/12 — Digital Rights
Ireland, ECLI:EU:C:2014:238 oder EuGH, Urteil v.06.10.2015, Rs. C-362/14 — Schrems,
ECLIL:EU:C:2015:650. Den Befund der intensivierten Grundrechtskontrolle erhebt mit Blick
auf die Rs. Digital Rights Ireland jingst auch etwa M. Wendel, Wider die Mar vom Grund-
rechtsblinden: Der EuGH und die Vorratsdatenspeicherung, VerfBlog, 2014/4/09, abrufbar
unter www.verfassungsblog.de/wider-maer-vom-grundrechtsblinden-eugh-und-vorratsdaten-
speicherung/, Stand 08.07.2016.

88 Zumindest Teile der Literatur vertraten hingegen jedenfalls mit Blick auf die Rechtslage
vor Inkrafttreten des Lissabonvertrags die Ansicht, dass legitime Ziele nur solche sein konnten,
zu deren Umsetzung die Union eine Kompetenz inne habe, so etwa E. Stieglitz, Allgemeine
Lehren im Grundrechtsverstindnis nach der EMRK und der Grundrechtsjudikatur des EuGH.
Zur Nutzbarmachung konventionsrechtlicher Grundrechtsdogmatik im Bereich der Gemein-
schaftsgrundrechte, 2003, S.134. Art.52 Abs.1 S.2 GRCh spricht nunmehr ,,von der Union
anerkannten [und nicht mehr wie in der vorherigen EuGH-Judikatur geforderten ,verfolgten‘]
dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen®, weshalb diese Ansicht jedenfalls nach heutiger
Rechtslage zumindest zweifelhaft erscheint. Dies gilt insbesondere, weil auch nach den Ver-
trigen bestimmte Zielsetzungen vermehrt ,,anerkannt“ werden, ohne dass dem auch zwingend
Unionskompetenzen entsprechen, so etwa die Zielsetzungen der Integration alterer Menschen
und Menschen mit Behinderung gem. Art. 25 und Art.26 GRCh.

89 C. Grabenwarter/K. Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl. 2016, § 18
Rn. 13 mwN,; P Kempees, in: Mahoney/Matscher/Petzold/Wildhaber (Hrsg.), Protection des
droits de ’homme: la perspective européenne/Protecting Human Rights: The European Per-
spective. Mélanges 2 la mémoire de/Studies in memory of Rolv Ryssdal, 2000, S. 659 ff. (660);
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EGMR?, in der die Beschwerdefiihrerin zum Zwecke der Durchfithrung ge-
richtlich angeordneter psychiatrischer Untersuchungen inhaftiert wurde. Auf
Antrag ihrer Angehérigen bewilligte das zustidndige polnische Gericht einen
Angehorigenbesuch pro Monat. Die Beschwerdefiihrerin sah hierin eine Ver-
letzung ihres Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens gem. Art. 8
EMRK. Die Regierung fiithrte als legitimen Zweck fiir die entsprechenden
Grundrechtseingriffe die Durchsetzung der gerichtlichen und auf Gesetz basie-
renden Anordnung an. Wohl weil dieser Zweck in Art. 8 Abs.2 EMRK, der die
Beschrinkung des Grundrechts rechtfertigende legitime Ziele nennt, nicht auf-
gefihrt war, nahm der EGMR diesen Zweck lediglich zur Kenntnis, rekurrierte
dann stattdessen aber auf die in Art. 8 Abs. 2 EMRK erwihnten Zwecke der Ver-
hiitung von Straftaten, des Gesundheitsschutzes und des Schutzes der Rechte. Er
tat dies allerdings allein mit Blick auf die Inhaftierung der Beschwerdefiihrerin.
Welchen legitimen Zweck die Beschrinkung der verwandschaftlichen Besuche
verfolgen sollte, konnte der Gerichtshof nicht erkennen.’!

Allerdings stellt Art. 8 Abs. 2 EMRK mit der spezifischen und abschlieflenden
Aufzihlung” legitimer Zwecke insofern eine Besonderheit dar.”® Gerade wegen
dieser strikten Begrenzung moglicher legitimer Ziele schon durch den Kon-
ventionstext selbst konnte es zur hiesigen Entscheidung tiber den Mangel eines
legitimen Zwecks kommen. Unter einem offenen Rechtfertigungstatbestand wie
demdes Art. 52 Abs. 1 GRCh, nachdem lediglich eine von der Union anerkannte,
dem Allgemeinwohl dienende Zielsetzung vorliegen muss, hitte man alternativ
durchaus etwa die Entlastung des Haftbetriebs bzw. der Verwaltung im All-
gemeinen als legitimen Zweck fiir die Besuchsbeschrinkung anfiithren konnen.
Freilich miisste dies auch von der Union anerkannt sein, und selbstredend wire
bei der Gewihrung nur eines Besuchstermins pro Monat die Verhaltismafig-
keit in Frage gestellt. Die grundsitzliche Tauglichkeit als legitimer Zweck wire
unter dem offenen Tatbestand im Gegensatz zu der abschliefenden Aufzihlung
des Art. 8 Abs.2 EMRK aber gegeben.

Selbst solche strikteren textlichen Vorgaben mit enumerativen und abschlie-
8enden Aufzihlungen legitimer Zwecke vermogen den Entwertungstendenzen
durch die Rechtsprechung zwar in Einzelfillen wie dem hier genannten, jedoch
zumindest nicht generell Einhalt zu gebieten. So entwertet der EGMR die Figur
des legitimen Zwecks trotz dieser enumerativen Aufzihlungen, indem er zur

T. Maraubn/K. Merhof, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2. Aufl. 2013, Kapitel
7 Rn.39; P H. van Kempen, HRLR 2013, S.1 (13) mit jeweils zum Teil weiteren Nachweisen.

9% EGMR, Urteil v.03.12.2002, Rs. 30218/96 — Nowicka v. Poland, ECLI:CE:ECHR:200
2:1203JUD003021896.

°l Ebd., Rn.75.

92 T. Maraubn/K. Merhof, in: Dérr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2. Aufl. 2013,
Kapitel 7 Rn. 38 mwN.

93 S. zu den einzelnen legitimen Zielen der Art.8-11 EMRK sowie des Art.2 4. ZP im
Detail P Kempees, in: Mahoney/Matscher/Petzold/Wildhaber (Hrsg.), Protection des droits
de ’homme: la perspective européenne/Protecting Human Rights: The European Perspective.
Meélanges a la mémoire de/Studies in memory of Rolv Ryssdal, 2000, S. 659 ff.
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Unitarisierung der explizit zuldssigen legitimen Zwecke tendiert.”* Auch hat
er bisher keine abstrakten Definitionen fiir diese Tatbestandsmerkmale ent-
wickelt.” Er versteht sie grundsitzlich weit und subsumiert oft nicht unter die
konkreten Eingriffszwecke.?® Und auch im Unionsrecht, das solche enumerati-
ven Aufzihlungen legitimer Zwecke zwar — je nach vertretener Ansicht — nicht
unbedingt bei den Grundrechten,” zumindest aber bei den Grundfreiheiten
kennt,”® geht der EuGH mit seiner Cassis de Dijon-Rechtsprechung iiber die
explizit in den Vertrigen genannten legitimen Zwecke zur Rechtfertigung von
Grundfreiheitsbeschrinkungen durch die Anerkennung ungeschriebener, aber
yzwingender Erfordernisse“ hinaus.”

Noch bezogen auf die bisherige Schrankendogmatik des EuGH vor Inkraft-
treten der Grundrechtecharta hilt Meinhard Hilf entsprechend dieser mangeln-
den substantiellen Priifung der Legitimitit der vorgetragenen Zwecke alle Ziele
fiir legitim, die nicht im Widerspruch zur Unionsrechtsordnung stehen,'% und
definiert den legitimen Zweck damit negativ, nicht positiv. Auch nach Martin
Borowsky wird der EuGH ,,die zur Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen
vorgebrachten Ziele angesichts der Weite der Zielvorgaben kaum einmal in
Abrede stellen kénnen.“1%! Mit Art.52 Abs.1 GRCh ist der vom EuGH ent-
wickelte und seit langem angewandte allgemeine Schrankenvorbehalt nunmehr
kodifiziert, so dass alle bisher in der Rechtsprechung anerkannten Ziele auch
weiterhin Geltung haben diirften.!%? Gleichwohl werden in die Kodifikation
Hoffnungen bzgl. einer strikteren und rationaleren Verhiltnismafiigkeits-
prifung insgesamt und gerade auch beziglich einer strikteren Prifung der
Legitimitit des Zwecks gesetzt, zugleich wird die normative Kraft des Art.52

9% C. Grabenwarter/K. Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl. 2016, § 18
Rn. 13. Ein Uberblick iiber die Rechtsprechung zu den explizit in der EMRK genannten legiti-
men Zwecken gibt P. Kempees, in: Mahoney/Matscher/Petzold/Wildhaber (Hrsg.), Protection
des droits de ’homme: la perspective européenne/Protecting Human Rights: The European
Perspective. Mélanges 2 la mémoire de/Studies in memory of Rolv Ryssdal, 2000, S. 6591f.

% P. Kempees, in: Mahoney/Matscher/Petzold/Wildhaber (Hrsg.), Protection des droits
de ’homme: la perspective européenne/Protecting Human Rights: The European Perspective.
Meélanges a la mémoire de/Studies in memory of Rolv Ryssdal, 2000, S. 659 ff. (660).

% D. Eblers, in: Ehlers (Hrsg.), Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. Aufl.
2015, §2 Rn. 78 mwN.

97 Zum Teil wird angenommen, dass wegen der Konvergenzklausel des Art.52 Abs.3
GRCh spezifische Schranken einzelner EMRK-Grundrechte bei diesen Verbiirgungen ent-
sprechenden Grundrechten der Grundrechtecharta auch im Unionsrecht gelten und Vorrang
vor der allgemeinen Schrankenklausel des Art. 52 Abs. 1 GRCh genieflen, s. dazu schon Fn. 71.

%8 S. etwa Art. 36 AEUV fiir die Warenverkehrsfreiheit.

9 EuGH, Urteil v.20.02.1979, Rs. 120/78 — Cassis de Dijon, ECLLEU:C:1979:42, Rn. 8.
Die Bedeutung des Urteils veranschaulicht gut U. R. Haltern, Europarecht. Dogmatik im Kon-
text, 2. Aufl. 2007, Rn. 1594 ff.

100 M. Hilf, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und
Europa VI/1, 2010, § 164 Rn. 21.

101 M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
4. Aufl. 2014, Art.52 Rn. 22a.

192 M. Hilf, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und
Europa VI/1, 2010, § 164 Rn. 64.
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Abs.1 GRCh in Anbetracht der Tatsache, dass er lediglich mehr oder weniger
die stindige Rechtsprechung des EuGH kodifiziert, aber auch bezweifelt: Denn
der allgemeine Rechtfertigungstatbestand ist nun zwar einerseits verschriftlicht,
dadurch sichtbarer und von den Vertragsgebern noch einmal aktualisiert,
bleibt andererseits aber abstrakt und ohne enumerative Aufzihlung konkreter
legitimer Zwecke.

Auch wenn der EuGH nach Borowsky ,die zur Rechtfertigung von Grund-
rechtseingriffen vorgebrachten Ziele angesichts der Weite der Zielvorgaben kaum
einmal in Abrede stellen konnen® wird, sieht Borowsky in dem Tatbestands-
merkmal der ,tatsichlichen” Entsprechung der Grundrechtseinschrainkung mit
denverfolgten legitimen Zwecken gemaf Art. 52 Abs. 1S.2 GRCh einen Ansatz-
punkt fiir eine zumindest intensivere Zweckkontrolle.!9 Dieses Tatbestands-
merkmal taucht aber eben schon in den vom EuGH verwendeten Formeln vor
Inkrafttreten der Charta auf,!%* gerade deshalb diirften die Hoffnungen auf eine
striktere Verhiltnismafligkeitskontrolle, insbesondere einer gewissenhafteren
Zweckpriifung begrenzt ein.!% Zumindest zeigt die Entstehungsgeschichte
der Vorschrift, dass den Mitgliedern des Grundrechtkonvents durchaus daran
gelegen war, keine Blankettermichtigung fiir die Bestimmung legitimer Ziele zu
erteilen. Hiefd es in fritheren Entwurfsfassungen noch, dass der ,,Schutz legitimer
Interessen in einer demokratischen Gesellschaft“ Grundrechtseinschrinkungen
rechtfertigen konnten, sind aufgrund im Grundrechtekonvent wegen der Weite
dieses Tatbestandes massiv geduflerter Kritik nunmehr enger ,,von der Union
anerkannte dem Gemeinwohl dienende Zielsetzungen sowie Erfordernisse des
Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer® erforderlich.!%

Freilich sprechen gute Grinde fiir die Flexibilisierung der EMRK wie
auch der unionalen Grundrechtsordnung im Wege der Anerkennung auch
ungeschriebener Rechtfertigungsgriinde gerade auch mit Blick auf die Gewihr-
leistung von Sicherheit mit Blick auf verschiedenste Schutzobjekte, zumal
diese Grundrechtsordnungen aufgrund des fur sie geltenden Einstimmigkeits-
prinzips auf eine besonders flexible Auslegungsmethodik angewiesen sind, um
gesellschaftliche Wandlungen angemessen begleiten zu konnen.!”” Die Grund-

103 Zitat und Gedanke aus M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, 4. Aufl. 2014, Art. 52 Rn. 22a. Ahnlich auch 7. von Danwitz, in: Tettinger/
Stern (Hrsg.), Kélner Gemeinschaftskommentar zur Europiischen Grundrechte-Charta, 2006,
Art.52 Rn. 38. Eine intensivere Verhaltnismafligkeitspriifung insgesamt erhofft sich auch etwa
M. Cornils, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR II, 2014, §5 Rn. 103.

104 Beispielhaft EuGH, Urteil v.08.04.1992, Rs. C-62/90 — Kommission/Bundesrepublik
Deutschland, ECLLI:EU:C:1992:169, Rn.23. Auf die Formel weist Borowsky auch selbst hin,
M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 4. Aufl.
2014, Art.52 Rn. 18a.

105 Skeptisch auch etwa C. Eisner, Die Schrankenregelung der Grundrechtecharta der
Europiischen Union. Gefahr oder Fortschritt fiir den Grundrechtsschutz in Europa?, 2005,
S.1431.

196 M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
4. Aufl. 2014, Art.52 Rn. 21 mwN. und ausfiihrlicher ebd., Rn. 3 ff.

107 K onkret mit Blick auf das unionale Kompetenzrecht, aber iibertragbar auf die Aus-
legung der Grundrechtecharta C. Méllers, in: Appel/Hermes/Schonberger (Hrsg.), Offent-
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rechtecharta lisst dies mit der tatbestandlich offenen Grundrechtsschranke des
Art.52 Abs.1 GRCh gerade auch explizit zu. Dennoch darf dabei die Gefahr,
dass der legitime Tweck als Bestandteil einer effektiven Grundrechtskontrolle
vollig leerlduft, nicht aufler Acht gelassen werden.

2. Die Entwertung des Gewdhbrleistungsziels Sicherbeit
in Gestalt des legitimen Zwecks im Besonderen als Legitimation
sozial und kulturell konstruierter Unsicherbeiten

Mit Blick auf das Volkerrecht und insbesondere die EMRK weist Piet Hein
van Kempen auf die Sorglosigkeit hin, mit der internationale Spruchkérper die
Legitimitit des von den offentlichen Gewalten vorgebrachten Zwecks der Ge-
wihrleistung von Sicherheit bestitigen.!% Die Gewihrleistung von Sicherheit
als legitimen Zweck zur Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen sei weit-
gehend konturlos geblieben, sie werde von den Gerichten mehr oder weniger
fir sakrosankt erklirt. Die etwa in der EMRK explizit genannten legitimen
Zwecke fungierten faktisch als , catch-all clauses“. Unter Verweis unter anderem
auf die von Lucia Zedner besprochenen und im Eingangskapitel dargelegten
Paradoxien des Gewahrleistungsziels Sicherheit zeigt er auf, dass sich dieser
Ansatz als problematisch erweist: Sicherheit ist eben kein per se ,gutes” Ziel,
die Gewihrleistung von Sicherheit produziert auch immer Kosten mit Grund-
rechtsrelevanz, die sich eine Gesellschaft auch leisten wollen muss.

Es bedarf deshalb schon auf der Ebene des legitimen Zwecks der Nennung
ganz konkreter Sicherheitszwecke, ein Rekurs auf das allgemeine Gewihrleis-
tungsziel Sicherheit gentigt nicht. Die weiteren Stufen der Verhiltnismafig-
keitsprufung, konkret die Geeignetheit des Mittels, sowie seine Erforderlichkeit
und Angemessenheit vermogen dieses Defizit nicht zu kompensieren, beziehen
sie sich doch immer auf den zuvor definierten zu verfolgenden Zweck. Das
Beispiel der Vorratsdatenspeicherung verdeutlicht dies: Durch die anhaltende
Diskussion um Sinn und Unsinn der lingerfristigen Speicherung von Telekom-
munikationsmetadaten durch die damit einhergehende kognitive Aktualisierung
einer zu bekimpfenden Terror- und Kriminalititsgefahr birgt sie das Potential,
auch subjektive Angste und damit gerade auch selbst wieder Unsicherheit zu
produzieren — bei sogar gleichzeitiger Fragwiirdigkeit ihrer objektiven Effek-
tivitit.!%? Hier nun wird die Ambivalenz des Gewihrleistungsziels Sicherheit
deutlich: Mit Blick auf das nicht zwischen objektiven und subjektiven Kom-
ponenten differenzierende allgemeine Gewihrleistungsziel Sicherheit kann

liches Recht im offenen Staat. Festschrift fiir Rainer Wahl zum 70. Geburtstag, 2011, S. 7591f.
(7741.) und dem folgend auch C. Franzius, EuR 2013, S. 655 (666).

108 Hierzu und zum restlichen Absatz P. H. van Kempen, HRLR 2013, S. 1 (13ff.).

199°S, etwa Max-Planck-Institut fiir anslindisches und internationales Strafrecht, Schutz-
licken durch Wegfall der Vorratsdatenspeicherung? Eine Untersuchung zu Problemen der
Gefahrenabwehr und Strafverfolgung bei bei Fehlen gespeicherter Telekommunikations-
verkehrsdaten, 2. erweiterte Fassung 2011, abrufbar unter https://www.mpg.de/5000721/
vorratsdatenspeicherung.pdf, Stand 08.07.2016, wobei die Studie auf ihre aus dem bisherigen
Mangel an Daten resultierende methodische Angreifbarkeit selbst hinweist.
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sie sich durchaus als ungeeignet, mit Blick auf das Ziel der Gewihrleistung
objektiver Sicherheit hingegen zumindest theoretisch als geeignet erweisen. Das
allgemeine Ziel der Sicherheitsgewahrleistung kann sich wegen des Paradoxons
der Produktion von Unsicherheit durch die Schaffung von Sicherheit in dieser
Allgemeinheit deshalb nicht als legitim erweisen, es bedarf der Konkretisierung.

Mithin erfordert diese Zweck-Mittel-Relation schon von Beginn an eine
moglichst prizise Zweckbestimmung, auch mit Blick auf die dann folgende
Prifung der Erforderlichkeit und der Angemessenheit des zur Zweckerreichung
gewihlten Mittels.!'® Mit anderen Worten strukturiert die Zweckbestimmung
also die dann folgende Verhiltnismafligkeitspriifung, ihr kommt insoweit eine
besondere Bedeutung zu. Diese Zweck-Mittel-Relation sieht explizit auch
Art. 52 Abs.1 GRCh vor, nach dem jede grundrechsbeschrinkende Mafinahme
zur Verfolgung des legitimen Zwecks notwendig, mit anderen Worten geeignet,
erforderlich und auch angemessen sein muss,'!! und wodurch eine strikte
Grundrechtsprifung gewihrleistet werden soll: Denn ,,Auch wenn die Spann-
weite der zulidssigen Schrankengriinde grof ist, ist sie doch nicht grenzenlos: In
dieser Beschrinkung des Zwecksetzungsspielraums des Schrankengesetzgebers
auf Unions- und mitgliedstaatlicher Ebene liegt ein erster, durchaus nicht zu ver-
nachlissigender Schranken-Schrankeneffekt. Bedeutung entfaltet die Fassung
des Art.52 Abs.1 GRCh zweitens insofern, als sie die Schrankenziele mit dem
Grundsatz der Verhiltnismifigkeit verklammert.“!'? ,Sie zwingt den Rechts-
anwender insoweit zur Klarheit und strukturiert die Bahnen der folgenden
Prifung vor. Schliefflich muss man ja wissen, was gegen- oder miteinander ins
Verhiltnis gesetzt werden soll. Deshalb sollte auf diese Zielfestlegung ebenso
viel Wert gelegt werden wie auf die Bestimmung des Schutzbereichs [...]. Beide
Punkte geben an, was jeweils auf dem Spiel steht.“!13 ,Die legitimen Ziele sind
Bezugspunkt der Verhaltnismafligkeit; von ihnen und ihrem relativen Gewicht
her bestimmt sich in der Relation mit dem Gewicht des Grundrechtseingriffs
die Zulissigkeit der Eingriffsmafinahme. Umgekehrt macht die textliche Ver-
kntupfung der Ziele mit der Geeignetheit und Erforderlichkeit (,dturfen Ein-
schrinkungen nur vorgenommen werden, wenn sie erforderlich sind und den
... Zielsetzungen ... tatsichlich entsprechen‘) unmissverstandlich klar, dass die

110 Tnsbesondere die Gewichtung der gegenliufigen Rechtsgiiter im Rahmen der Angemes-
senheitspriifung beinhaltet bei aller angestrebter Objektivitit doch unausweichlich gewichtige
subjektive Elemente, weshalb etwa Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher in ihrem Standardlehr-
buch zu den Grundrechten dazu anraten, die Angemessenheitspriifung durch eine strikterere
Priifung schon der vorherigen Tatbestandsmerkmale des Verhiltnismafiigkeitsprinzips zu ent-
lasten; auch sie konzentrieren sich dabei aber vor allem auf die Verhiltnismifigkeit des Mittels
mit Blick auf seine Geeignetheit und Erforderlichkeit fiir die Zweckverfolgung, statt zunichst
eine gewissenhaftere Zweckpriifung vorzunehmen, B. Pieroth/B. Schlink/T. Kingreen/R. Po-
scher, Grundrechte Staatsrecht 11, 31. Aufl. 2015, Rn. 299 ff. und insbesondere Rn. 303f.

11 Die Angemessenheit priift der EuGH allerdings nur gelegentlich, ohne dass hierin ein
System erkennbar wire, s. dazu etwa mit Beispielen M. Cornils, in: Grabenwarter (Hrsg.),
EnzEuR 11, 2014, §5 Rn. 6 Fn. 8.

112 Ebd., Rn. 95.

13 P Szczekalla, in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der Europiischen Grundrechte
2006, §7 Rn. 44.
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Legitimitit des Ziels einer Eingriffsmafinahme als solche fiir die Rechtfertigung
nicht ausreicht, sondern die Mafinahme auch eine hinreichend valide instru-
mentelle Eignung fiir die Zielverwirklichung haben muss.“11*

Insgesamt, so van Kempen, werde durch die Konturlosigkeit des legitimen
Zwecks die Deutungsmacht in dieser Hinsicht allein der Legislative und Exe-
kutive tberlassen und die Chance verpasst, Sicherheitsbestrebungen seitens
der offentlichen Gewalt von Beginn an menschenrechtlich einzuhegen und
so den Diskurs um diese Aspekte anzureichern.!'® Denn aus der Perspektive
des legitimen Zwecks sei gegenwirtig nicht erdrterungsbedirftig, wie konkret
die Gefihrdung, welcher Natur sie oder wer gefihrdet sei. Deshalb existiere
ein durch die Grund- und Menschenrechte nicht adiquat eingefangenes Miss-
brauchspotential seitens der Politik hinsichtlich des Gewihrleistungsziels
Sicherheit ,as an instrument to cultivate fear and govern danger.“116

Damit greift van Kempen implizit die im ersten Teil dieser Arbeit erwihnte
politikwissenschaftliche These der Copenhagen School auf, wonach Sicherheit
bzw. Unsicherheit keine objektiven Fakten, sondern zunichst aus per-
formativen Akten hervorgegangene Behauptungen sind.!'” Hier zeigt sich, wie
sich Versicherheitlichungsprozesse der Mittel und Argumentationsfiguren der
Grundrechtsdogmatik bedienen konnen, um ihrem Ziel der Definition von Un-
sicherheiten und ihrer effektiven Regulierung zusitzliche Legitimation zu ver-
lethen und so letztlich die verstirkte Beschrinkung von Freiheitsgrundrechten
zu rechtfertigen. Zwar eignet sich die Figur des legitimen Zwecks nur bedingt
zur effektivieren Regulierung von Unsicherheit, denn mit thm allein kénnen
bestimmte Sicherheitsmafinahmen gerade anders als etwa mit den Figuren der
grundrechtlichen Schutzpflicht und des Grundrechts auf Sicherheit noch nicht
als zwingend — weil grundrechtlich geboten — definiert und damit dem par-
lamentarischen Aushandlungverfahren, dem wegen der besonderen Aushand-
lungsbediirftigkeit des Gewihrleistungsziels Sicherheit eine besondere Rolle
zukommt, noch nicht entzogen werden.!!® Vielmehr wird der von Exekutive
und Legislative definierte Zweck lediglich nachtriglich gerichtlich legitimiert,
nicht aber vom Recht selbst vorgegeben. Immerhin aber kann die grund-
rechtsbeschrinkende Regulierung behaupteter Unsicherheiten vor Gericht
dem Grunde nach als legitimer Zweck anerkannt werden. Ist die Bekimpfung
behaupteter Unsicherheiten erst einmal grundsitzlich gerichtlich legimitiert,
lassen sich konkrete Einzelmafinahmen im weiteren politischen Diskurs dann
zumindest leichter rechtfertigen. Das Sicherheitsproblem wird dann nicht
mehr nur von bestimmten Sicherheitsakteuren, sondern zusitzlich auch durch
die Gerichte mitdefiniert, diese werden gewissermafien selbst zu Sicherheits-

14 M. Cornils, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR 11, 2014, §5 Rn. 103.

115 Hierzu und zum Folgenden P. H. van Kempen, HRLR 2013, S.1 (14{f.).

116 Ebd., S. 14.

117 Siehe dazu schon 1. Teil: Kapitel D. Sicherbeit als kulturelles und soziales Konstrukt.

118 Siche zu dieser Wirkung der grundrechtlichen Schutzpflicht und des Grundrechts auf
Sicherheit die beiden folgenden Kapitel 2. Teil, Unterkapitel B. Sicherheit als grundrechtliche
Schutzpflicht und C. Sicherbeit als Grundrecht.
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akteuren, die Unsicherheiten konstruieren. Die entsprechenden Definitionen
von Unsicherheit gewinnen damit im Rechtsstaat an Uberzeugungskraft und
fihren zu einer verstirkten legitimen Rechtfertigung der Beschrinkung von
Freiheitsgrundrechten.

Jens Kremer hat dies am Beispiel der nationalen Sicherheit als legitimem
Zweck zur grundrechtlichen Rechtfertigung von Terrorabwehrmafinahmen ver-
anschaulicht. Nach den Anschlidgen vom 11. September 2001 hatte die nationale
Sicherheit als Argument fiir die Rechtfertigung grundrechtsbeschrankender Ter-
rorabwehrmafinahmen in der Rechtsprechung des EGMR Konjunktur. Kremer
beschreibt diese Entwicklung als Zeichen entsprechender Versicherheitlichungs-
prozesse auch in der Rechtsprechung des EGMR. Aus der Perspektive dieses
konstruktivistischen Ansatzes sieht auch er dies kritisch und pladiert daher —im
Ergebnis dhnlich wie van Kempen — schon auf der Ebene des legitimen Zwecks
und damit noch vor der eigentlichen Verhiltnismifigkeitspriifung fiir eine ent-
sprechende Dekonstruktion dieser behaupteten Unsicherheiten:!'? Sicher kann
der Grundrechtsschutz auch durch die dann folgende Verhiltnismafligkeits-
prifung gewahrt und konnen damit Versicherheitlichungstendenzen begrenzt
werden. Den Versicherheitlichungsprozessen bleibt dann aber gleichwohl das
Argument der Bekimpfung der behaupteten Unsicherheiten als dem Grunde
nach legitim und damit die gerichtliche Bestitigung eben dieser behaupteten
Unsicherheit, die im dann folgenden Prozess der Sicherheitsgesetzgebung
Gewicht hat.

Gleichwohl anerkennt richtigerweise auch van Kempen die Notwendigkeit
eines weiten Ermessensspielraums insbesondere des demokratisch legitimierten
Gesetzgebers hinsichtlich der Wahl des zu verfolgenden Zwecks und schluss-
folgert daraus, dass iiber die Figur des legitimen Zwecks zwar keine konkreten
und strikt einzuhaltenden (weil ermessensreduzierenden) Tatbestandsmerkmale
formuliert werden sollen, dass aber die Grund- und Menschenrechte {iber diese
Figur gleichwohl die Notwendigkeit der Orientierung des Gewihrleistungsziels
Sicherheit an den Interessen des Individuums im Wege eines ,,counter-preasure”
artikulieren sollen.!?° Es ist aber fraglich, wie iiber eine rechtsdogmatische
Figur, die hier selbst ein konkretes Tatbestandsmerkmal der Verhiltnismaflig-
keitspriifung darstellt, diese Anliegen anders als eben tiber die Formulierung
von Teiltatbestandsmerkmalen, die entweder erfiillt oder nicht erfiillt sind und
dann auch ermessensreduzierend wirken, artikuliert werden soll. Konkrete Vor-
schlige bleibt van Kempen dann auch schuldig.

Letztlich zielt er damit lediglich auf die Anreicherung des Sicherheitsdis-
kurses durch eine stirkere grund- und menschenrechtliche Perspektive schon
im Vorfeld des Erlasses konkreter Mafinahmen. Thm geht es weniger um eine
effektive Rechtskontrolle erlassener Sicherheitsmafinahmen ex-post als um die
Verhinderung schon ihres Erlasses durch Einflussnahme auf den sicherheits-

119 J. Kremer, in: Fichera/Kremer (Hrsg.), Law and Security in Europe: Reconsidering the
Security Constitution, 2013, S. 7 ff. (24{. insbesondere 25).
120 P H. van Kempen, HRLR 2013, S.1 (151.).
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politischen und -rechtlichen Diskurs. Dafiir bietet sich der legitime Zweck
als rechtsdogmatische Figur zwar an. Die mit ihm als konkretem Tatbestands-
merkmal der grundrechtlichen Verhiltnismifigkeitspriifung notwendig ein-
hergehende Ermessensreduktion von Legislative und Exekutive schon auf
Ebene der Zweck- und nicht erst auf der der Mittelwahl ist zu Gunsten eines
effektiveren Grundrechtsschutzes dann hinzunehmen. Entscheidet sich eine
Verfassungsordnung fiir einen starken Grundrechtsschutz — insbesondere auch
durch Nennung des Tatbestandsmerkmals des legitimen Zwecks, wie das etwa
Art.52 Abs.1S.2 GRCh tut — geht das zwar notwendig zu Lasten des gegebe-
nenfalls ebenfalls verfassungsrechtlich verbiirgten Demokratieprinzips, gerade
hierin liegt dann aber auch eine bewusste verfassungsrechtliche Entscheidung.
Insoweit ist die Ermessensreduktion auf der Ebene der Zweckwahl dann grund-
bzw. verfassungsrechtlich geboten.!2!

IV. Zusammenfassung

Das Gewihrleistungsziel Sicherheit tritt in der unionalen Grundrechtsordnung
zunichst in Gestalt des legitimen Zwecks zur Rechtfertigung von Grundrechts-
eingriffen auf. Mit Blick auf die Prinzipien der Demokratie und der Gewalten-
teilung erweist sich der legitime Zweck durch seine aus seiner allein handlungs-
begrenzenden Wirkung resultierenden Offenheit gegentiber demokratischen
Aushandlungsprozessen in Struktur und Rechtsanwendung als besonders
schonend - er vermittelt keinerlei subjektive Rechtsanspriiche und birgt deshalb
auch nicht die Gefahr eines Rights Talks. Angesichts dessen tragt er als grund-
rechtsdogmatisches Medium der besonderen Aushandlungsbediirftigkeit des
Gewihrleistungsziels Sicherheit ausreichend Rechnung. Gleichzeitig begiinstigt
er aber Versicherheitlichungstendenzen durch die gerichtliche Bestitigung auch
lediglich behaupteter Unsicherheiten.

Durch die allein handlungsbegrenzende Wirkung verkennt der legitime
Zweck aber gleichzeitig die grundrechtliche Gebotenheit der Sicherheits-
gewihrleistung. Grundrechtliche Sicherungspflichten vermag er grundrechts-
dogmatisch nicht abzubilden, weshalb eine angemessene grundrechtsdogmati-
sche Konzeption des Gewihrleistungsziels Sicherheit sich neben dem legitimen
Zweck weiterer Figuren bedienen muss.

121 So mit Blick auf die auf die gesamte Rechtsordnung ausstrahlende objektiv-rechtliche
Funktion der Grundrechte E.-W. Bickenforde, in: Bockenforde (Hrsg.), Staat, Verfassung,
Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht, 2. Aufl. 1992, S. 1591f.
(195 f.). Fiir ihre klassische, subjektiv-rechtliche, allein das Verhiltnis Staat-Biirger_in regelnde
Funktion sind ermessensreduzierende Wirkungen — eben wie hier etwa auf der Ebene des
legitimen Zwecks — verfassungsrechtlich erst Recht geboten.
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B. Sicherheit als grundrechtliche Schutzpflicht

Zur stirkeren Verdeutlichung bestehender verfassungsrechtlicher Pflichten zur
Sicherheitsgewihrleistung tritt das Gewahrleistungsziel Sicherheit deshalb auch
in Gestalt der grundrechtlichen Schutzpflicht auf.!?2

Sie zwingt die Hoheitsgewalt mit dem Ziel der Freiheitswahrung grund-
rechtlich zum Schutz von Grundrechtsgiitern vor Ubergriffen Dritter durch
die Vornahme positiver Mafinahmen. Damit wirken sie gegentber diesen
schidigenden Dritten aber zugleich auch freiheitsbeschrinkend; sie konnen
damit selbst einen legitimen Zweck zu deren Grundrechtsbeschrinkung dar-
stellen. Hierauf verweist Art.52 Abs.1 S.2 GRCh explizit, wenn er bestimmt,
dass unter Wahrung des Grundsatzes der Verhiltnismafligkeit Einschrinkungen
auch vorgenommen werden diirfen, wenn sie den Erfordernissen, mit anderen
Worten den Pflichten des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer tatsich-
lich entsprechen. Die Vorschrift ,erfasst damit textlich den klassisch-kantia-
nischen Beschrinkungsgrund der wechselseitigen Zuordnung und gegenseitigen
Abgrenzung individueller Freiheit neben den primir im offentlichen Interesse
liegenden ,objektiven* Gemeinwohlbelangen.“!?* Das Gewihrleistungsziel
Sicherheit wird im Gewand der grundrechtlichen Schutzpflicht als legitimer
Zweck grundrechtlich aufgeladen. Es spiegelt damit den Konsens der eingangs
erwihnten modernen Staatstheorie wider, nach dem Sicherheit nicht nur als Be-
drohung, sondern auch als Voraussetzung fiir die Freiheit verstanden wird.!?*

Jedoch steht eine explizite Anerkennung der unionsgrundrechtlichen
Schutzpflicht durch den EuGH bis heute aus.!?> Dementsprechend spielt das
Tatbestandsmerkmal der ,,Erfordernisse des Schutzes der Rechte und Freiheiten
anderer” in der Rechtsprechung des EuGH bisher auch kaum eine Rolle.!2¢
Auch in der internationalen englischsprachigen Literatur wurde die Thematik
spezifisch der wunionsgrundrechtlichen Schutzpflichten jedenfalls innerhalb

122 Fine sehr gut lesbare Einfithrung in das Thema der grundrechtlichen Schutzpflichten
gibt K. Stern, DOV 2010, S. 241.

123 M. Cornils, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR 11, 2014, §5 Rn. 96.

124 Fiir eine konzise Erérterung dieses Gedankens sei nochmal auf J. Isensee, Das Grund-
recht auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen Verfassungsstaates; Vortrag
gehalten vor der Berliner Juristischen Gesellschaft am 24. Nov. 1982, erweiterte Fassung 1983,
S.31f. hingewiesen.

125 Tmmerhin hat er aber bereits grundfreiheitliche Schutzpflichten anerkannt, s. EuGH,
Urteil v.9.12.1997, Rs. C-265/95 — EuGH/Kommission/Frankreich — Agrarblockaden, ECLI:
EU:C:1997:595, Rn. 301f.

126 Nach M. Cornils, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR II, 2014, §5 Rn.96 hat der
Gerichtshof gar noch nie auf dieses Tatbestandsmerkmal zuriickgegriffen. Jingst rekur-
rierten die Richter_innen aber in EuGH, Urteil v. 15.02.2016, Rs. C-601/15 PPU - J. N.,,
ECLLEU:C:2016:84, Rn.53 unter Anerkennung zwar nicht einer einzelgrundrechtlichen
Schutzpflicht, aber eines eigenstindigen unionsrechtlichen Grundrechts auf Sicherheit explizit
auf den Schutz ,der Rechte und Freiheiten anderer” gem. Art.52 Abs. 1 S.2 GRCh. Siehe zum
Grundrecht auf Sicherheit im Detail 2. Teil, Kapitel C.: Sicherbeit als Grundrecht.
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der letzten zehn Jahre kaum erortert.'?” Ganz anders die deutschsprachige
Literatur: Hier werden die unionsgrundrechtlichen Schutzpflichten weithin
anerkannt (zur Divergenz von Schrifttum und Rechtsprechung I.). Dennoch
sieht sich die grundrechtliche Schutzpflicht als grundrechtsdogmatische Figur
an sich grundsitzlicher Kritik ausgesetzt, die vor allem die mit ihr bewirkte
Umbkehrung des eigentlichen Zwecks der Grundrechte — die Abwehr, nicht das
Fordern staatlichen Handelns — sowie die Gefahrdung des Prinzips der Gewal-
tenteilung bemingelt.!?® Sie hat deshalb wie eingangs bereits angedeutet nicht
nur freiheitssichernde, sondern auch freiheitsbeschrainkende Funktion: Durch
den Wandel der Grundrechte von Eingriffsverboten in Eingriffsgebote kommt
es im Vergleich zur Figur des legitimen Zwecks zu einer Verengung legislativer
und administrativer Ermessensspielriume, wodurch sich die Schutzpflicht als
gegentiiber demokratischen Aushandlungsprozessen als weniger offen erweist.
Mit Blick auf Demokratie und Gewaltenteilung ist dies problematisch. Erneut
stellt sich die Frage, ob durch die grundrechtsdogmatische Konzeption des
Gewihrleistungsziels Sicherheit in Gestalt der grundrechtlichen Schutzpflicht
dessen besonderer Aushandlungsbediirftigkeit ausreichend Rechnung getragen
wird (dazu I1.). Moglicherweise wegen ihrer freiheitsbeschrinkenden Wirkung
klingt thre Anerkennung in der Rechtsprechung des EuGH bisher nur zaghaft
an und kommt sie dort bisher nicht als legitimer Zweck zur Rechtfertigung von
Grundrechtseingriffen zum Einsatz. Stattdessen benennt der EuGH hierfur
bisher allein von der Union anerkannte, dem Allgemeinwohl dienende Zielset-
zungen im Sinne des Art.52 Abs. 1S.2 2. Var. GRCh.'? Damit verfolgt er einen
kollektiv-rechtlichen Ansatz, der dem individual- bzw. schutzpflichtenrecht-
lichen Konzept diametral entgegensteht und der durch die insoweit spezifische
Struktur des eher kollektiv-rechtlich ausgestalteten Unionsrechts gestiitzt
wird, und der zudem der Kritik an der grundrechtlichen Schutzpflicht ob ihrer
freiheitsverkiirzenden Wirkung angemessen Rechnung zu tragen vermag. Die
Schutzpflicht bleibt aber dort inkommensurabel, wo sie von einem individuellen

127 Es fehlt jedenfalls an Beitrigen, die den Schwerpunkt auf die unionsgrundrechtliche
Schutzpflicht legen. Ich habe mich hier auf die Durchsicht der wichtigsten internationalen eng-
lischsprachigen europarechtlichen Journals beschrinkt, weil dieses Kapitel fiir die eigentliche
These der Arbeit nicht zentral ist und nur auf diese hinleiten soll. Durchgesehen wurden die
Common Market Law Review, die European Constitutional Law Review, die European Law
Review, das Columbia Journal of European Law und das Yearbook of European Law, jeweils
die Ausgaben der letzten zehn Jahre.

128 Diese Kritik betrifft die grundrechtliche Schutzpflicht als generelle grundrechts-
dogmatische Figur unabhingig von der konkreten Grundrechtsordnung, innerhalb derer
sie verwendet wird. Daneben werden auch etwa Aspekte ihrer Herleitung und Begriindung
kritisiert, die dann aber von dem jeweiligen konkret angewendeten Rechtstext abhingig sind.
Diese Erwigungen sollen deshalb hier auflen vor bleiben. Ein Uberblick zur Kritik an der
Figur der grundgesetzlichen grundrechtlichen Schutzpflicht findet sich etwa bei J. Isensee, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, 3. Aufl. 2011, §191 Rn. 165ff.

129 Gleichwohl hatte sich der EuGH aber schon des Ofteren mit Grundrechtskollisionen
befasst. Als Beispiel sei hier etwa EuGH, Urteil v.16.12.2008, Rs. C-73/07 — Satakunnan
Markkinapérssi Oy und Satamedia Oy, ECLI:EU:C:2008:727, Rn. 52ff. genannt. Dort ging es
um den angemessenen Ausgleich der Meinungsiuflerungsfreiheit mit dem Schutz der Privat-
sphire, ohne dass die Grundrechte aber aus der Schutzpflichtenperspektive diskutiert wurden.
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und durchsetzbaren Schutzanspruch begleitet wird, weil sie insoweit einen
rechtsschutztechnischen Mehrwehrt gegentiber dem kollektiv-rechtlichen An-
satz hat (dazu III). In der Gesamtschau erweist sich damit auch die Figur der
grundrechtlichen Schutzpflicht jedenfalls fir sich genommen nicht als aus-
reichend tragfihige grundrechtsdogmatische Konzeption des Gewihrleistungs-
ziels Sicherheit (dazu IV.).

1. Die grundrechtliche Schutzpflicht im Unionsrecht

Mit Blick auf die Anerkennung der unionsgrundrechtlichen Schutzpflicht an sich
zeigt sich eine Divergenz zwischen Schrifttum und Rechtsprechung. Wihrend
die Figur in der Literatur auf breite Zustimmung st6f8t (dazu 1.), agieren EuG
und EuGH diesbeziiglich bislang duflerst zurtickhaltend (dazu 2.).

1. Breite Anerkennung im Schrifttum

Im Schrifttum findet die Figur der unionsgrundrechtlichen Schutzpflicht breite
und explizite Anerkennung. Weil das Unionsrecht vor Inkrafttreten der Charta
keinen verbindlichen Grundrechtskatalog kannte, versuchen iltere Arbeiten
noch, sie tiberwiegend anhand des sehr vagen Wortlautes der tbrigen Vertrags-
bestimmungen, durch eine Analyse der bis dato ergangenen Rechtsprechung
des EuGH sowie durch den Riickgriff auf die Rechtsprechung des EGMR zu
den positive obligations der EMRK'* und auf die nationalen Grundrechts-
ordnungen als Rechtserkenntnisquellen herzuleiten.!*! Andere betonen den

130 Erstmals erwihnt wurden die positive obligations in EGMR, Urteil v. 23.07.1968, Rs.
1474/62; 1677/62; 1691/62; 1769/63; 1994/63; 2126/64 — Belgian linguistic case, ECLLI:CE:E
CHR:1968:0723]JUD000147462: , The right to education guaranteed by the first sentence of
Article 2 of the Protocol (P1-2) by its very nature calls for regulation by the State, regulation
which may vary in time and place according to the needs and resources of the community and
of individuals. It goes without saying that such regulation must never injure the substance of
the right to education nor conflict with other rights enshrined in the Convention.“ Hier ging
es um die Ausgestaltung eines verwaltungsrechtlichen Rechtsverhiltnisses. Positive obligations
im Sinne grundrechtlicher Schutzpflichten im engeren Sinne wurden dann wohl erstmals in
EGMR, Urteil v.26.03.1985, Rs. 8978/80 — X and Y v. The Netherlands, ECLI:CE:ECHR:
1985:0326JUD000897880, Rn.23 anerkannt. Konzise fasst der EGMR dies beispiclsweise in
EGMR, Urteil v.04.12.2003, Rs. 39272/98 — M. C.v. Bulgaria, ECLI:CE:ECHR:2003:1204
JUD003927298, Rn. 150 mit Verweis auf die Entscheidung X and Y v. The Netherlands zu-
sammen: ,,Positive obligations on the State are inherent in the right to effective respect for
private life under Article 8; these obligations may involve the adoption of measures even in
the sphere of the relations of individuals between themselves. While the choice of the means
to secure compliance with Article 8 in the sphere of protection against acts of individuals is in
principle within the State’s margin of appreciation, effective deterrence against grave acts such
as rape, where fundamental values and essential aspects of private life are at stake, requires
efficient criminal-law provisions. Children and other vulnerable individuals, in particular, are
entitled to effective protection®.

131 S0 insgesamt z. B. J. Suerbaum, EuR 2003, S. 390 (392ff.) (allerdings schon mit Verweis
auf den relativ eindeutigen Wortlaut der damals noch unverbindlichen Grundrechte-Charta.
Auf den Wortlaut der Charta verweist frith auch schon C. Calliess, EuZW 2001, S.261 (263)),
E. Stieglitz, Allgemeine Lehren im Grundrechtsverstindnis nach der EMRK und der Grund-
rechtsjudikatur des EuGH. Zur Nutzbarmachung konventionsrechtlicher Grundrechts-



46 2. Teil: Klassische grundrechtsdogmatische Figuren der Sicherheitsverfassung

Gedanken des effektiven Grundrechtsschutzes.!*? Daneben wird mehrfach
auf die Anerkennung von Schutzpflichten seitens des EuGH im Bereich der
Grundfreiheiten hingewiesen.!* Zudem wird das Verstindnis der Grund-
rechte als objektive Werteordnung in Anlehnung an die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts auf die europiische Ebene iibertragen.!** Auch
wird vom nationalen Verfassungsrecht her die Anerkennung grundrechtlicher
Schutzpflichten auf Unionsebene fiir geboten gehalten.!3> Vereinzelt verweisen

dogmatik im Bereich der Gemeinschaftsgrundrechte, 2003, S. 1691f.; H. Gersdorf, A6R 1994,
S.400 oder umfassender P. Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten
im deutschen und europiischen Recht. Inhalt und Reichweite einer ,gemeineuropiischen
Grundrechtsfunktion®, 2002, S.549ff. und L. Jaeckel, Schutzpflichten im deutschen und
europdischen Recht. Eine Untersuchung der deutschen Grundrechte, der Menschenrechte und
Grundfreiheiten der EMRK sowie der Grundrechte und Grundfreiheiten der Europiischen
Gemeinschaft, 2001, S. 194{f. Letztere verweist hinsichtlich des Wortlautes der Vertrige bspw.
u.a. auf die Betonung der Bedeutung der Grundrechte in den Priambeln der verschiedenen
Vertrage, auf die Einfithrung der Unionsbiirgerschaft zur Stirkung des Schutzes der Rechte
und Interessen der Biirger, auf die Pflicht des EuGH zur Wahrung des Rechts, verstanden als
das Recht der europiischen Rechtsgemeinschaft, zu dem auch die Grundrechtsvorstellungen
der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen umfasse, auf Bestimmungen aus dem Gesundheits-,
Umwelt- und Verbraucherschutz, die Handlungsgebote an die EU (damals EG) formulieren,
oder auf den Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts. Dabei betont sie
allerdings mehrfach, dass all dies nur Indizien fiir die Existenz grundrechtlicher Schutzpflichten
seien, da jedenfalls auch grundrechtlich geschiitzte Bereiche beriihrt seien. Zum Riickgriff auf
die EMRK und die nationalen Verfassungsordnungen s. ebd. Neben den eigenen Begriindungs-
ansitzen verweist ebd. auch auf die bis dato erschienene, grundrechtliche Schutzpflichten im
Europarecht anerkennende Literatur.

132 T Wielsch, Die europiische Gefahrenabwehr. Stand und Perspektiven europiischer
Polizeiarbeit nach dem Maastrichter Vertrag, 1998, S.36f. So auch schon EGMR, Urteil
v.23.07.1968, Rs. 1474/62; 1677/62; 1691/62; 1769/63; 1994/63; 2126/64 — Belgian linguistic
case, ECLI:CE:ECHR:1968:0723JUD000147462: , The Court considers that the general aim
set for themselves by the Contracting Parties through the medium of the European Convention
on Human Rights, was to provide effective protection of fundamental human rights, and
this, without doubt not only because of the historical context in which the Convention was
concluded, but also of the social and technical developments in our age which offer to States
considerable possibilities for regulating the exercise of these rights.“.

133 C. Calliess, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutsch-
land und Europa II, 2006, §44 Rn.17, J. Suerbaum, EuR 2003, S.390 (394ff.). P Quasdorf,
Dogmatik der Grundrechte der Europaischen Union, 2001, S.76{f. weist sogar im Rahmen
der Erérterung grundrechtlicher Schutzpflichten auf die Rechtsprechung des EuGH zu den
grundfreiheitlichen Schutzpflichten hin, ohne diesen Unterschied tiberhaupt zu thematisieren.
Die grundfreiheitlichen Schutzpflichten werden in der Rechtsprechung erstmals in EuGH,
Urteil v.9.12.1997, Rs. C-265/95 — EuGH/Kommission/Frankreich — Agrarblockaden, ECLI:
EU:C:1997:595, Rn. 301f. erwihnt.

134 P Szczekalla, in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der Europiischen Grundrechte
2006, §5 Rn. 8.; P. Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen
und europdischen Recht. Inhalt und Reichweite einer ,,gemeineuropiischen Grundrechtsfunk-
tion®, 2002, S.610; W. Frenz, Handbuch Europarecht, Band IV: Europiische Grundrechte,
2009. §7 Rn. 360 mit weiteren Nachweisen; H. Gersdorf, ASR 1994, S. 400; kurz auch E. Stieg-
litz, Allgemeine Lehren im Grundrechtsverstindnis nach der EMRK und der Grundrechts-
judikatur des EuGH. Zur Nutzbarmachung konventionsrechtlicher Grundrechtsdogmatik im
Bereich der Gemeinschaftsgrundrechte, 2003, S. 169ff. Grundlegend aus der Rechtsprechung
BVerfGE, 39, 1 - Schwangerschaftsabbruch 1.

135 Dies fiir das deutsche Verfassungsrecht mit Blick auf die Struktursicherungsklausel des
Art.23 Abs.1S.1 GG vertretend J. Suerbaum, EuR 2003, S. 390 (4071.). Die Gebotenheit aus
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Arbeiten trotz ihres europiischen Kontexts auf den Gedanken der Sicherheit
als urspriinglichem Staatszweck, wonach die Ubertragung des Gewaltmonopols
auf den Staat dessen besondere Verpflichtung zum Schutze seiner Biirger_innen
vor Ubergriffen Dritter begriindet.!3¢

Neuere Erorterungen zur Problematik finden sich fast ausschliefflich in
Kommentierungen zur Grundrechte-Charta.!3” Seit ihrer Verabschiedung und
noch mehr seit ihrer Verbindlichkeit steht der Wortlaut sowohl horizontaler
Klauseln wie des Art.51 Abs.1 GRCh als auch der einzelnen Grundrechts-
gewihrleistungen im Fokus der Argumentation, der durch Formulierungen wie
»schiitzen®, ,achten® oder ,fordern® fiir die Anerkennung von Schutzpflichten
fruchtbar gemacht werden konne.!?® Wihrend einige Autor_innen trotz der
allgemeinen Forderpflicht aus Art.51 Abs. 1 S.2 GRCh auf die Notwendigkeit
hinweisen, hinsichtlich etwaiger Schutzpflichten auf das je konkrete Grund-
recht abzustellen,!®” leiten andere Schutzpflichten fiir alle Grundrechte abstrakt
aus der allgemeinen Férderpflicht ab.1*? Ein Riickgriff auf die Rechtsprechung

dem Solange II-Beschluss des Bundesverfassungsgericht entnehmend H. Gersdorf, ASR 1994,
S. 400.

136 P Szczekalla, in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der Europiischen Grundrechte
2006, §5 Rn. 8. mwN. und C. Calliess, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte
in Deutschland und Europa II, 2006, §44 Rn.20. Einschrinkend muss hier aber erwihnt
werden, dass diese Autoren lediglich die Debatte der Schutzpflichten im Staat aufgreifen, ohne
dieses Konzept konkret und explizit auf die Unionsgrundrechte zu iibertragen. Siehe stellver-
tretend fiir viele auf die Grundrechte des GG bezogen ausfiihrlich /. Isensee, Das Grundrecht
auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen Verfassungsstaates; Vortrag gehalten
vor der Berliner Juristischen Gesellschaft am 24. Nov. 1982, erweiterte Fassung 1983.

137 Der Literaturiiberblick wird hier auf die reinen Unionsgrundrechtekommentare be-
schrankt, allgemeine Kommentare zum Europarecht, die auch die Grundrechte-Charta, kom-
mentieren, bleiben unberticksichtigt.

138 Tnsbesondere fiir die Menschenwiirde gem. Art. 1 GRCh C. Calliess, in: Merten/Papier
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa I1, 2006, § 44 Rn. 17; H. Jarass,
Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 3. Aufl. 2016, Art. 1 Rn. 11; W. Hofling, in:
Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar zur Européischen Grundrechte-
Charta, 2006, Art. 1 Rn. 30, der von ,,unmifiverstandlicher Klarheit“ spricht; M. Borowsky, in:
Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 4. Aufl. 2014, Art. 1 Rn. 39.
Auf die allgemeine Forderpflicht des Art.51 Abs.1 S.2 GRCh weisen u.a. hin H. Jarass,
Charta der Grundrechte der Europaischen Union, 3. Aufl. 2016, Art. 51 Rn.5; C. Ladenburger,
in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar zur Europiischen Grundrechte-
Charta, 2006, Art.51 Rn. 17 ff.; M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, 4. Aufl. 2014, Art.51 Rn.31, H.-]. Cremer, in: Grabenwarter (Hrsg.),
Europiischer Grundrechteschutz, 2014, §1 Rn.77. Einen kursorischen Uberblick iiber An-
kniipfungspunkte in GRCh, EMRK und nationalen Verfassungstexten gibt auch P. Szczekalla,
in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der Europiischen Grundrechte, 2006, §5 Rn. 9ff.

139 So etwa C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar
zur Europiischen Grundrechte-Charta, 2006, Art. 51 Rn. 19.

140 S0 etwa wohl H.-J. Cremer, in: Grabenwarter (Hrsg.), Europiischer Grundrechteschutz
2014, §1 Rn. 78, der eine generelle Typisierung von positiven Pflichtgehalten fiir ,,moglich und
sinnvoll® hilt. Ahnlich spricht M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, 4. Aufl. 2014, Art. 51 Rn. 31 nur von einer allgemeinen, von Art. 51 Abs. 1
S.2 GRCh formulierten ,,Grundrechtsverwirklichungspflicht“, die wie ein ,,Optimierungs-
gebot“ wirke. Er betont explizit, dass simtliche Grundrechte der Charta ,,optimal verwirk-
licht“ werden sollen, ebd., Rn. 32.
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des EGMR zur EMRK erfolgt im Gegensatz zu fritheren Arbeiten nur noch
in Form kurzer Hinweise auf'#! oder kursorische bzw. selektive Uberblicke
iiber'*? die gefestigte Rechtsprechung des EGMR zu den positive obligations
und Verfassungstexten und Rechtsprechung in den Mitgliedstaaten.

Mittlerweile wird die Figur der unionsgrundrechtlichen Schutzpflicht zu-
mindest in der deutschen Europarechtswissenschaft zum Teil als ,etabliert“143
bezeichnet und zu ihrer Begrindung auf den ,Siegeszug [der Schutzpflicht
allgemein] durch ganz Europa“!** gesprochen; es wiirden nunmehr nur noch
wenige Bemerkungen zu ihrer Existenz geniigen.'*® Thre grundsitzliche
Ablehnung wird wegen der Grundrechtsbindung der EU als ,unhaltbar146
bezeichnet. Insgesamt stellt Szczekalla mit Blick auf die breite Erorterung dieser
dogmatischen Figur in der europiischen Rechtsprechung und rechtswissen-
schaftlichen Literatur bezeichnend fest:

»Angesichts dieses Befundes lassen sich jedenfalls zu Beginn des 21. Jahrhunderts weder
ein ,Herleitungsproblem* noch ein ,Rechtsquellenproblem* konstatieren, wenn man ge-
meinschaftsgrundrechtliche Schutzpflichten begriinden will.“147

Zumindest in der ilteren Literatur wurde Kritik an den unionsrechtlichen (bzw.
damals noch gemeinschaftgrundrechtlichen) Schutzpflichten geiibt. So verwies
etwa Matthias Ruffert auf den Umstand, dass die Figur der grundrechtlichen
Schutzpflichten in nur wenigen Mitgliedstaaten bekannt gewesen sei und des-
halb als Rechtsquelle nur bedingt in Frage kam; vor allem aber darauf, dass die
grundrechtliche Schutzpflicht sich letztlich aus dem eigentlichen Zweck des
Staates — die Gewihrleistung der Sicherheit seiner Blrger_innen untereinander
infolge der Uberwindung des auf dem Recht des oder der Stirkeren beruhenden
Naturzustandes — legitimere; die EU aber sei kein Staat, die Aufgabe der
Sicherheitsgewihrleistung liege bei den Mitgliedstaaten.!*$ Ahnlich stellte zur
gleichen Zeit auch Martin Nettesheim fest, dass die Unionsgrundrechte nach
dem damaligen Stand der Integration keine leistungsrechtlichen Funktionen

141 H.-J. Cremer, in: Grabenwarter (Hrsg.), Europiischer Grundrechteschutz 2014, §1
Rn. 64.; M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Européischen Union,
4. Aufl. 2014, Art. 51 Rn. 31.

142 Stellvertretend fiir viele P. Szczekalla, in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der
Europiischen Grundrechte, 2006, §5 Rn. 9ff.

143 Vgl. nur F J. Lindner, EuR 2007, S. 160 (184).

14 H.-W. Rengeling/P. Szczekalla, Grundrechte in der Europiischen Union. Charta der
Grundrechte und allgemeine Rechtsgrundsitze, 2004, §6 Rn. 408.

145 Ebd. §6 Rn. 408.

146 R. Winkler, Grundrechte der Europiischen Union. System und allgemeine Grund-
rechtslehren, 2006, S.214.

147" P Szczekalla, in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der Europiischen Grund-
rechte, 2006, §5 Rn. 8.

148 M. Ruffert, Subjektive Rechte im Umweltrecht der Europiischen Gemeinschaft. Unter
besonderer Beriicksichtigung ihrer prozessualen Durchsetzung, 1996, S.59ff. Gleichwohl
lehnte er schon damals grundrechtliche Schutzpflichten im Bereich des Umweltrechts aufgrund
der damit ,,wenig akzeptablen® volligen Entpflichtung der Gemeinschaftsorgane im Umwelt-
bereich nicht vollig ab, wollte sie aber in Umfang und Reichweite stark begrenzen und sie
allenfalls in , besonders schwerwiegenden Fillen® als verletzt ansehen.
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erfiillen brauchten, da weiterhin die Mitgliedstaaten zur ,Sicherung und zum
Schutz der engsten und unmittelbaren Lebensphire des einzelnen berufen“!*?
waren. Allerdings wies er bereits darauf hin, dass das Erfordernis auch leis-
tungsrechtlicher Grundrechtsfunktionen mit dem Aufgabenzuwachs auf der
europiischen Ebene dringlicher werde.!>® Und auch Ruffert selbst relativierte
seine Kritik durch den Hinweis sowohl auf die Existenz einer Schutzpflicht im
franzosischen und irischen Recht — wenn auch nicht in dem ausdifferenzierten
Mafle wie die des deutschen Rechts —, auf die Ausstrahlwirkung der die positive
obligations anerkennenden Rechtsprechung des EGMR sowie auf die unions-
rechtliche Methode des wertenden Verfassungsvergleichs, nach der auch die
Existenz einer dogmatischen Figur in nur einem einzigen Mitgliedstaat als
Rechtsquelle fiir das Unionsrecht ausreichen kann.!>! Mittlerweile weift auch
Ruffert auf den Bedeutungszuwachs unter anderem der Schutzpflichtenfunk-
tion der Unionsgrundrechte hin.!3? Zugleich hilt er aber eine mégliche explizite
Anerkennung der grundrechtlichen Schutzpflichtenfunktion durch den EuGH
fiir bemerkenswert, wiirde die Staatsaufgabe Sicherheit hierdurch doch zur
supranationalen Aufgabe.'> Zudem, so Ruffert, kénnten die Unionsgrund-
rechte iiber die Schutzpflichtenfunktion Regelungsauftrige an die nationalen
Gesetzgeber formulieren, wenn man die jingere Rechtsprechung des EuGH
zur weitreichenden Bindung der Mitgliedstaaten an die Unionsgrundrechte
durch das weite Verstindnis des Begriffs der ,Durchfiihrung des Rechts der
Union“ im Sinne des Art.51 Abs.1 GRCh auf die Schutzpflichtendimension
der Grundrechte iibertrigt.!>*

Angesichts der ausgreifenden Regelungen in den heutigen europiischen Ver-
tragen zur Sicherheitsgewahrleistung in den verschiedensten Bereichen muss
die urspriingliche Ruffert’sche Kritik mittlerweile wohl als tiberholt gelten und
scheint sich Nettesheims Prognose zu erfiillen. Zudem werden Schutzpflichten
heute in verschiedenen mitgliedstaatlichen Verfassungen explizit erwihnt; !> da-

149 M. Nettesheim, EuZW 1995, S.106 (108).

150 Ebd., S.108.

151 M. Ruffert, Subjektive Rechte im Umweltrecht der Europiischen Gemeinschaft. Unter
besonderer Beriicksichtigung ihrer prozessualen Durchsetzung, 1996, S. 60f. Siehe ferner auch
S. Seyr, Journal fiir Rechtspolitik 2010, S.230 (233 ff.) mit Verweis auf diverse, die Methode
erortende Schlussantrige u.a. der Generalanwilte G. Slynn und K. Roemer zu ihren Schuss-
antrigen in den Rs. 155/79 - AM &S und 5/71 — Zuckerfabrik Schoppenstedt.

152 M. Ruffert, EuR 2004, S. 165 (172) mwN.

153 M. Ruffert, in: Vesting/Korioth/Augsberg, Grundrechte als Phinomene kollektiver
Ordnung. Zur Wiedergewinnung des Gesellschaftlichen in der Grundrechtstheorie und
Grundrechtsdogmatik, 2014, S. 109f. (112).

154 Ebd., S. 112f. mit Verweis auf EuGH, Rs. C-617/10, Urt. V. 26.02.2013, EuGRZ 2013,
124 — Akerberg/Fransonn.

155 Eine Ubersicht gibt H. Krieger, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2. Aufl.
2013, Kapitel 6 Rn. 38. So heifit es u.a. in §13 der estnischen Verfassung: ,Jeder hat ein Recht
auf Schutz des Staates und des Gesetzes®, in Art.40 Abs.3 irischen Verfassung: ,Nr. 1. Der
Staat verbiirgt sich in seinen Gesetzen, die personlichen Rechte der Biirger zu achten und sie,
soweit dies durchfiihrbar ist, zu verteidigen und zu schiitzen. Nr. 2. Insbesondere schiitzt der
Staat durch seine Gesetze nach bestem Vermogen das Leben, die Person, den guten Namen und
die Verméogensrechte eines jeden Biirgers gegen widerrechtliche Angriffe und verteidigt sie im
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neben fithrt die gefestigte Rechtsprechung des EGMR zu den positive obligations
zunehmend zu ihrer Anerkennung der Figur auch in den mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen, so dass heute verschiedene mitgliedstaatliche Verfassungs-
ordnungen als entsprechende Rechtserkenntnisquelle dienen kénnen.!3

Zwar wird die Staatsaufgabe Sicherheit durch die Anerkennung unionsgrund-
rechtlicher Schutzpflichten tatsichlich supranationalisiert. Dennoch bedarf
die EU ausweislich Art.51 Abs.2 GRCh fiir ein entsprechendes Titigwerden
gleichwohl einen spezifischen Kompetenztitel. Die EU verpflichtende unions-
grundrechtliche Schutzpflichten wird man daher nur in dem Umfang annehmen
konnen, in dem ihr von den Mitgliedstaaten auch die Kompetenzen zugewiesen
sind. Thre Anerkennung bleibt mithin aber gleichwohl moglich. Interessant
bleibt indes die von Ruffert aufgeworfene Frage nach einer moglichen Schutz-
verpflichtung der Mitgliedstaaten durch die Unionsgrundrechte im Bereich
der ,Durchfithrung des Unionsrechts“. Auch sie steht der prinzipiellen An-
erkennung der unionsgrundrechtlichen Schutzpflichten aber nicht entgegen,
sondern betrifft vielmehr die Frage ihres Umfangs.

Mithin trigt die spezifische Kritik an den Unionsgrundrechten angesichts
des heutigen Integrationsstands nicht mehr. Kritisiert werden konnen die
grundrechtlichen Schutzpflichten heute deshalb nur noch allein als grundrechts-
dogmatische Figur an sich.

2. Zuriickhaltung in der Rechtsprechung der Unionsgerichte

In der Rechtsprechung des EuGH klingt die unionsgrundrechtliche Schutz-
pflicht bisher indes nur zaghaft an. Die grundfreiheitliche Schutzpflicht erkennt
er aber schon seit lingerem explizit an.!%” Zudem duflerte sich der Gerichtshof
schon mehrfach zu grundrechtlichen Gewihrleistungspflichten in klassischen
Subordinationsverhiltnissen. In der Rs. C-540/03 — Parlament/Rat zur Richt-
linie 2003/86/EG betreffend das Recht auf Familienzusammenfithrung verwies
der EuGH im Rahmen der Priifung einer Verletzung des Rechts auf Familien-
lebens (heute Art.7 GRCh) auf die Rechtsprechung des EGMR, der feststellte,
dass das entsprechende Recht aus Art.8 EMRK neben den negativen auch
positive Pflichten — hier die Gewidhr von Nachzugsrechten — der Grundrechts-

Falle ihrer widerrechtlichen Nutzung. Nr. 3. Der Staat anerkennt das Recht des ungeborenen
Lebens, mit gebiihrender Riicksicht auf das Leben der Mutter, und er verbiirgt sich in seinen
Gesetzen, dieses Recht zu achten und, soweit dies durchfithrbar ist, es zu verteidigen und zu
schiitzen.“, oder in Art. I Abs. 1 der ungarischen Verfassung: ,,Die unverletzlichen und unver-
auflerlichen Grundrechte DES MENSCHEN sind zu achten. Thr Schutz stellt die primire
Pflicht des Staates dar.“

156 H. Krieger, ZadRV 2014, S.187 (191) mwN. zu den Rechtsordnungen Frankreichs, Ita-
liens, der Niederlande, Osterreichs und des Vereinigten Konigreichs. Weitere Nachweise finden
sich auch bei H. Krieger, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2. Aufl. 2013, Kapitel
6 Rn.38 Fn.134. Auch C. Calliess, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in
Deutschland und Europa II, 2006, §44 Rn. 15 weist auf die Rechtsordnungen Deutschlands,
Osterreichs, Frankreichs und Irland.

157°S. dazu nochmals EuGH, Urteil v.9.12.1997, Rs. C-265/95 — ExGH/Kommission/
Frankreich — Agrarblockaden, ECLLEU:C:1997:595, Rn. 30ff.
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adressat_innen erzeuge.!>® In weiteren Fillen anerkannte der EuGH positive
Verpflichtungen in Bezug auf Teilhabe- und Verfahrensrechte unter Hinweis auf
die Grundrechte.!>

In der Rechtssache C-275/06 — Promusicae hatte der EuGH iiber die Frage
zu entscheiden, ob das Eigentumsrecht aus Art.17 GRCh und das Recht auf
einen wirksamen Rechtsbehelf aus Art. 47 GRCh auch positive Verpflichtungen
fur die Mitgliedstaaten erzeugen. Hier sahen verschiedene Richtlinien die Ein-
fihrung von Mafinahmen zum Schutz vor Verletzungen des geistigen Eigentums
vor. Fraglich war, ob fiir die Mitgliedstaaten nach dem hier auszulegenden Richt-
linienrecht eine Pflicht bestand, Kommunikationsdienstleister zur Herausgabe
personlicher Daten potentieller Titer geistiger Eigentumsverletzungen zu
verpflichten, die zur gerichtlichen Geltendmachung zivilrechtlicher Ersatz-
anspriiche benotigt wurden. Der EuGH hat die Frage nicht von vornherein
verneint, sondern vielmehr auf die Notwendigkeit eines Ausgleichs mit dem
ebenfalls einschligigen Datenschutzgrundrecht aus Art. 8 GRCh hingewiesen,
der durch die Mitgliedstaaten vorgenommen werden miisse. Damit hat er die

Moglichkeit grundrechtlich begriindeter positiver Pflichten dem Grunde nach
bejaht.160

158 EuGH, Urteil v.27.06.2006, Rs. C-540/03 — Europdisches Parlament/Rat, ECLL
EU:C:2006:429, Rn. 54 mit Verweis auf EGMR, Urteil v.21.12.2001, Rs. 31465/96 — Sen v. The
Netherlands, ECLI:CE:ECHR:2001:1221JUD003146596, Rn. 31.

159 [ Jaeckel, Schutzpflichten im deutschen und europiischen Recht. Eine Untersuchung
der deutschen Grundrechte, der Menschenrechte und Grundfreiheiten der EMRK sowie der
Grundrechte und Grundfreiheiten der Europidischen Gemeinschaft, 2001, S.212 mit Nach-
weisen zur Rechtsprechung.

160 J Kisihling, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht. Theoreti-
sche und dogmatische Grundzige, 2. Aufl. 2009, S.656ff. (676) mit Verweis auf EuGH,
Urteil v.29.01.2008, Rs. C-275/06 — Promusicae, ECLI:EU:C:2008:54. Kiihling verweist im
Rahmen dieser Feststellung auch auf EuGH, Urteil v. 26.06.1997, Rs. C-368/95 — Familiapress,
ECLLEU:C:1997:325, Rn. 26. Hier ging es um die Frage, ob eine Vorschrift des ésterreichischen
Wettbewerbsrechts, die ein Verkaufsverbot fiir Zeitschriften mit Gewinnritseln vorsah, gegen
die Warenverkehrsfreiheit verstiefl. Der EuGH bejahte eine Beschrinkung, erdrterte die Recht-
fertigung auf Grund des zwingenden Erfordernisses der Aufrechterhaltung der Medienvielfalt
und wies hierbei auf die Unionsgrundrechte als Schranken-Schranke hin. Er stellte fest, dass
ein solches Verkaufsverbot die Meinungsfreiheit beeintrichtigen konne, wenn es nicht in einem
angemessenen Verhiltnis zur Aufrechterhaltung der Medienvielfalt stehe, Rn. 27. Bei der Frage
der Grundrechtskonformitit eines Verkaufsverbots liegt aber eine klassische abwehrrechtliche
Konstellation vor. Allenfalls konnte man die Anerkennung des zwingenden Erfordernisses
der Aufrechterhaltung der Medienvielfalt als Ansatzpunkt fiir die Formulierung auch damit
verbundener Ausgestaltungspflichten nehmen. So weit ging der EuGH hier aber gerade nicht,
vielmehr beschrinkte er sich auf die Frage, ob das Verbot als eine konkrete Mafinahme recht-
mifig sei. Siehe generell zur Rechtfertigung von Grundfreiheiten beschrinkenden Mafinahmen
der Mitgliedstaaten zum Schutz grundrechtlich geschiitzter Giiter L. Jaeckel, Schutzpflichten
im deutschen und europiischen Recht. Eine Untersuchung der deutschen Grundrechte, der
Menschenrechte und Grundfreiheiten der EMRK sowie der Grundrechte und Grundfreiheiten
der Europiischen Gemeinschaft, 2001, S.214 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung. Die
Anerkennung von Mafinahmen mit dem Ziel des Grundrechtsschutzes als Rechtfertigungs-
griinde fiir Beschrinkungen der Grundfreiheiten lisst aber den Schluss auf die Existenz grund-
rechtlicher Schutzpflichten nicht zu, denn nicht alles, was rechtlich erlaubt ist, ist auch rechtlich
geboten, vgl. auch J. Suerbaum, EuR 2003, S.390 (4021.).
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Grundrechtliche Schutzpflichten im engeren Sinne hat der EuGH auf
primirrechtlicher Ebene!®! bisher lediglich als derivative, iiber das Diskrimi-
nierungsverbot abgeleitete Verpflichtungen anerkannt.'6? Das EuG stellte in
einem Beschluss tiber die Rechtmifligkeit eines von der Kommission erlassenen
Ausfuhrverbotes fiir bestimmte Rinder und Rindfleischprodukte aus Grofi-
britannien fest, dass die Beriicksichtigung der Aspekte des Gesundheitsschutzes
einerseits der Stirkung des Verbrauchervertrauens diene, andererseits aber
unter anderem auch auf dem ,iibergeordneten Erfordernis“ des Menschen-
rechtsschutzes als Grundsatz der Gemeinschaftsrechtsordnung beruhe. Beide
Erfordernisse seien bei der Durchfithrung des freien Warenverkehrs durch
die Gemeinschaftsorgane zu berticksichtigen, ,,was gegebenenfalls den Erlafl
geeigneter Mafinahmen zur Gewihrleistung eines angemessenen Schutzes der
6ffentlichen Gesundheit bedeuten kann.“16?

Der Beschluss wird in der Literatur als deutlichster Ausdruck des Schutz-
gedankens bezeichnet; zugleich wird aber darauf hingewiesen, dass das EuG die
Ausfithrungen im Rahmen der Rechtfertigung titigte und die Frage nach dem
Bestehen positiver Pflichten nicht entschieden wurde.'®* Jedenfalls klingt hier
aber die Idee einer grundrechtlichen Schutzpflicht im engeren Sinne an.!6

In der Rs. Digital Rights Ireland leitete der EuGH jlingst aus dem Daten-
schutzgrundrecht des Art.8 GRCh die Pflicht zur Gewihrleistung eines
Mindestschutzniveaus im Bereich der Datensicherheit ab. Demnach

,muss die fragliche Unionsregelung klare und prizise Regeln fiir die Tragweite und die
Anwendung der fraglichen Mafinahme vorsehen und Mindestanforderungen aufstellen,
so dass die Personen, deren Daten auf Vorrat gespeichert wurden, tiber ausreichende
Garantien verfiigen, die einen wirksamen Schutz ihrer personenbezogenen Daten vor
Missbrauchsrisiken sowie vor jedem unberechtigten Zugang zu diesen Daten und jeder

unberechtigten Nutzung erméoglichen®.166

161 Vgl. fiir Beispiele zu Schutzpflichtenkonstellationen auf sekundirrechtlicher Ebene, die
hier nicht von Bedeutung ist, L. Jaeckel, Schutzpflichten im deutschen und europiischen Recht.
Eine Untersuchung der deutschen Grundrechte, der Menschenrechte und Grundfreiheiten der
EMRK sowie der Grundrechte und Grundfreiheiten der Europiischen Gemeinschaft, 2001,
S.213.

162 EuGH, Urteil v. 02.02.1989, Rs. 186/87 — Cowan, ECLI:EU:C:1989:47, Rn. 17.

163 Vgl. EuG, Beschluss v.13.07.1996, Rs. T-76/96 — National Farmers’ Union u. a.,
ECLLEU:T:1996:110, Rn. 75 fiir das wortliche Zitat und die Zusammenfassung der Rn. ins-
gesamt.

164 1. Jaeckel, Schutzpflichten im deutschen und europiischen Recht. Eine Untersuchung
der deutschen Grundrechte, der Menschenrechte und Grundfreiheiten der EMRK sowie der
Grundrechte und Grundfreiheiten der Europiischen Gemeinschaft, 2001, S. 214.

165 Einige weitere, aber weniger offensichtliche oder gar streitbare Beispiele (abgeschen
von der Entscheidung EuGH, Urteil v.9.12.1997, Rs. C-265/95 — EnGH/Kommission/Frank-
reich — Agrarblockaden, ECLL:EU:C:1997:595) liefert J. Suerbaum, EuR 2003, S.390 (3961f.)
oder auch P, Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und
europaischen Recht. Inhalt und Reichweite einer ,,gemeineuropiischen Grundrechtsfunktion®,
2002, S.610f1f.

166 EuGH, Urteil v. 08.04.2014, verb. Rs. C-293/12 u. C-594/12 — Digital Rights Ireland,
ECLI:EU:C:2014:238, Rn. 54.
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Er bemingelt das Fehlen hinreichender Regelungen in der Richtlinie hinsicht-
lich des Schutzes vor unbefugtem Zugriff auf, unbefugter Nutzung von und
Missbrauch der zu speichernden Daten, die Anforderungen des Art.8 GRCh
seien durch den Rechtsakt daher nicht gewahrt.

»Derartige Regeln missten namentlich klare und strikte Vorkehrungen fiir den Schutz
und die Sicherheit der fraglichen Daten treffen, damit deren Unversehrtheit und Ver-
traulichkeit in vollem Umfang gewihrleistet sind.“1¢”

Problematisch hielt es der Gerichtshof daneben, dass die Richtlinie es den zur
Speicherung verpflichteten Anbietern oder Betreibern zudem freistellte, wirt-
schaftliche Erwigungen bei der Bestimmung des Sicherheitsniveaus durch die
Berticksichtigung der entstehenden Kosten anzustellen, und dass sie auch nicht
gewihrleistete, dass die Daten nach Ablauf der Frist unwiderruflich geldscht
wiirden.'%8 Schliefflich sei Art.8 Abs.3 GRCh verletzt, weil durch die Méglich-
keit der Speicherung der Daten auf8erhalb des Unionsgebietes eine vollumfing-
liche Kontrolle dieser Anforderungen durch eine unabhingige Datenschutz-
stelle nicht moglich sei.!®?

Insgesamt formuliert der EuGH hier zwar keine klassischen Schutzpflichten,
sondern nur ein im Falle gesetzgeberischen Titigwerdens einzuhaltendes Schutz-
niveau, weil die von ihm genannten Anforderungen nur dann entstehen, wenn
der Gesetzgeber solche datenschutzrechtlich problematische Regeln erlisst. Die
Anforderungen existieren daher anders als die grundrechtliche Schutzpflicht
nicht autonom in dem Sinne, dass sie in jedem Fall den Gesetzgeber zum po-
sitiven Tun verpflichten. Sie entstehen erst aus einem gesetzgeberischen Tun, das
selbst grundrechtlich nicht geboten ist. Genau wie die grundrechtliche Schutz-
pflicht wird dieses Schutzniveau aber grundrechtlich begriindet. In der Sache
kommen sich beide Figuren daher zumindest sehr nahe.

II. Die grundrechtliche Schutzpflicht in der grundsitzlichen Kritik

Trotz dieser breiten Anerkennung im Schrifttum und entsprechenden Ansitzen
auch in der Rechtsprechung sieht sich die Figur der grundrechtlichen Schutz-
pflicht — auch wenn sie deshalb gleichwohl nicht abgelehnt wird — doch auch
ernstzunehmender Kritik ausgesetzt, die ithre Eignung als rechtsdogmatische
Einkleidung des Gewihrleistungsziels Sicherheit in Frage stellt. Denn gerade
weil sie einen Wandel der Grundrechte von Eingriffsverboten in Eingriffsgebote
bewirkt (dazu 1.), fihrt sie zu einer gewissen Vergrundrechtlichung der ein-
fachen Rechtsordnung, wodurch dem Gesetzgeber weniger gestalterische und
mehr grundrechtsvollziehende Aufgaben zukommen. Mithin bewirkt sie also
eine Stirkung der Judikative zu Lasten von Legislative und Exekutive (dazu 2.).
Die grundrechtliche Schutzpflicht wird damit zum Argument fiir Sicherheits-

167 Ebd. Rn. 66.
168 Ebd. Rn. 67.
169 Ebd. Rn. 68.
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akteure zur effektivieren Regulierung von Unsicherheiten auflerhalb des Par-
laments. Hierdurch werden Versicherheitlichungsprozesse beglinstigt (dazu 3.).

1. Fretheitsverkiirzung durch Wandel der Grundrechte von
Eingriffsverboten in Eingriffsgebote

Die Figur der grundrechtlichen Schutzpflicht verleiht dem Gewahrleistungsziel
Sicherheit eine grundrechtliche Dimension. Zwar findet sie thren Grund vor
allem in der Verstirkung und Effektivierung der Grundrechte, bezweckt also
ein Mehr an Grundrechtsschutz.l7? Gleichwohl hat sie aber eine Kehrseite, die
eingangs bereits angedeutet wurde: Sie liegt mit Blick auf kollidierende Frei-
heitsrechte Dritter in ihrer diese Rechte beschrinkenden Funktion, weil mit
der Erfillung der Schutzpflicht zur ,Sicherung® des grundrechtlichen Schutz-
guts gegeniiber dem einen in der Regel die Beschrinkung der Freiheitsrechte
anderer, konkret der potentiellen ,,Stérer einhergeht.!”! Sie stellt mithin also
selbst einen legitimen Zweck zur Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen dar,
was Art.52 Abs.1 S.2 GRCh mit dem ,,Erfordernis des Schutzes der Rechte
und Freiheiten anderer” auch explizit zulisst. Der Staat, beziehungsweise im
hiesigen Kontext die EU wird mit den Worten Klaus Sterns ,vom potentiellen
Grundrechtsgegner zum Grundrechtsschiitzer, ja vom ,Grundrechtsfeind‘ zum
,Grundrechtsfreund‘.“172 In der Konsequenz wandeln sich die Grundrechte fiir
die Hoheitsgewalt von Handlungsverboten hin zu Rechtspflichten und damit zu
Handlungsgeboten. Der Eingriff in Grundrechte dient nunmehr zugleich ihrem
Schutz, und umgekehrt erfordert der Schutz der Grundrechte den Eingriff in
sie. Die grundrechtliche Schutzpflicht zeitigt also entgegen ihrer Zwecksetzung
auch freiheitsverkiirzende Wirkungen.'”®> Rainer Wahl und Johannes Masing

170 So meint etwa der EGMR in EGMR, Urteil v.09.10.1979, Rs. 6289/73 — Airey v. Ire-
land, ECLL:CE:ECHR:1979:1009JUD000628973, Rn.24 zur Begriindung der Existenz der
positive obligations mit Blick auf das Recht auf ein faires Verfahren gem. Art. 6 Abs. 1 EMRK:
»The Convention is intended to guarantee not rights that are theoretical or illusory but rights
that are practical and effective“. Daneben zieht er die einzelgrundrechtlichen materiellen Ge-
halte entsprechend ihrer Bedeutung in Verbindung mit der gem. Art. 1 EMRK bestehenden
Verpflichtung, jeder Person die in der Konvention garantierten Rechte und Freiheiten zu-
zusichern, heran, H. Krieger, ZadRV 2014, S.187 (189). Auch das Bundesverfassungsgericht
fihrt zur Begriindung der Figur der grundrechtlichen Schutzpflicht auf der Grundlage des
Grundgesetzes neben der Effektivierung der Grundrechtswirkung auch noch ihre Eigenschaft
als Ausdruck der grundgesetzlichen Werteordnung, ihre Eignung als Instrument zum Schutz
der positiv-rechtlich verbiirgten Menschenwiirde sowie die Eignung als Instrument zur Ver-
folgung des Staatsziels Sicherheit als Voraussetzung der individuellen Grundrechtsausiibung
an, so J. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, 3. Aufl. 2011, §191 Rn. 158ff. mit
Nachweisen zur Rechtsprechung.

171 Ebd., Rn.166. Das ist dann die freiheitsbeschrinkende Kehrseite des Staatsziels
Sicherheit als Voraussetzung der individuellen Grundrechtsausiibung.

172 K. Stern, DOV 2010, S.241 (244).

175 Richterin Rupp-v. Briinneck und Richter Simon im Sondervotum zu BVerfGE 39, 1
(73) = Schwangerschaftsabbruch I zur Herleitung einer Pflicht des Gesetzgebers zur Strafbe-
wehrung des Schwangerschaftsabbruchs aus dem Grundrecht auf Leben gem. Art.2 Abs. 1
GG: ,Dies verkehrt die Funktion der Grundrechte in ihr Gegenteil. Wenn die in einer Grund-
rechtsnorm enthaltene objektive Wertentscheidung zum Schutz eines bestimmten Rechtsgutes
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haben das mit der Wendung Schutz durch Eingriff treffend verschlagwortet.!”*
Anders gewendet verleiht die Einkleidung des Gewihrleistungszwecks Sicher-
heit in das Gewand der grundrechtlichen Schutzpflicht diesem eine grundrecht-
liche Dimension.

Hierdurch relativiert sie aber die besondere normative Stellung und
Wirkung der Grundrechte. Wo das Gewihrleistungsziel Sicherheit in Gestalt
des legitimen Ziels zur Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen nur recht-
lich anerkannte bzw. beriicksichtungsfihige Interessen reprisentiert, rekurriert
es nun auf spezifisch grundrechtlich geschiitzte Interessen. Sicherheit erhailt
Grundrechtsschutz — hierin liegt die neue Qualitit dieser dogmatischen Gestalt
im Vergleich zur Figur des legitimen Zwecks. Die grundrechtliche Schutzpflicht
folgt also dem eingangs erorterten Gedanken der Sicherheit als Voraussetzung
fir Freiheit, sie stirkt aber zugleich das Spannungsverhiltnis zwischen zwischen
diesen beiden Verfassungsgtitern. Hierdurch werden die Grundrechte als ver-
fassungsrechtliche Argumente im Ergebnis geschwicht. Pier Hein van Kempen
stellt insoweit fest:

geniigen soll, um daraus eine Pflicht zum Strafen herzuleiten, so konnten die Grundrechte
unter der Hand aus einem Hort der Freiheitssicherung zur Grundlage einer Fiille von frei-
heitsbeschrinkenden Reglementierungen werden.“. Allerdings ist zu beachten, dass im
Sondervotum zwar auf die primire Abwehrfunktion der Grundrechte hingewiesen, im
Ergebnis aber die Existenz von Schutzpflichten nicht ganzlich ausgeschlossen wird. Wegen
der Komplexitit der Fragen zur Rechtsfolge wird aber im Sinne der Gewaltenteilung fiir eine
zurtckhaltende Rechtsprechung in diesem Bereich plidiert. Jedenfalls die Verpflichtung des
Gesetzgebers zum Erlass von Strafnormen gehe aber zu weit und verkehre die Abwehrfunk-
tion der Grundrechte in thr Gegenteil. Die Ablehnung der grundrechtlichen Schutzpflicht als
solche vertrat mit Blick auf die 6sterreichischen Grundrechte auch etwa der sterreichische
Verfassungsgerichtshof. In der Entscheidung V{Slg 7400/1974 lie er die Frage mit Blick auf
die Grundrechte der EMRK aber offen. Sieche niher dazu und zur weiteren Entwicklung, die
zur Anerkennung der Figur der grundrechtlichen Schutzpflichten auch in Osterreich fiihrte
G. Kucsko-Stadlmayer, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, VII/1 2009, § 187 Rn. 56 {f. Die gleiche Kritik duflert etwa auch P. H. van Kempen,
HRLR 2013, S.1 (17ff.), der sich in der Konsequenz weitergehend als das Sondervotum
sogar gegen die Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte ausspricht und die Pflicht zur
Gewihrleistung der Sicherheit stattdessen aus dem vélkerrechtlichen Souverinititsprinzip
herleiten will. Freilich besteht nach diesem Ansatz dann keine individuelle Rechtsmacht zur
Durchsetzung dieser Pflicht. Weitere Nachweise zu kritischen Stimmen die das Argument der
freiheitsverkirzenden Wirkung der grundrechtlichen Schutzpflichten teilen, finden sich bei
J. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, 3. Aufl. 2011, §191 Rn. 165 Fn. 432. Siehe
zu differenzierteren Ansitzen zur Problematik etwa R. Wabhl/]. Masing, JZ 1990, S.5521f;
J. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, 3. Aufl. 2011, §191 Rn. 165ff.; S. Fredman,
in: Goold/Lazarus (Hrsg.), Security and Human Rights, 2007, S.307ff. (311{f.); freilich gibt
es auch Konstellationen ohne unmittelbare Grundrechtskollision. So fillt es etwa schwer, in
der Schleyer-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, BVerfGE 46, 160 — Schleyer — ein
Spannungsverhiltnis zwischen der grundrechtlichen Schutzpflicht des Entfihrungsopfers und
den Freiheitsrechten seiner Entfiihrer_innen zu erkennen, R. Wahl/]. Masing, JZ 1990, S. 552 {f.
(557). Grundrechtskollisionen fallen auch dann weg, wenn hinter dem oder der Storerin die
offentliche Hand ganz oder zumindest zum Teil steht, etwa im Falle der privaten juristischen
Person mit der 6ffentlichen Hand als Anteilseignerin, G. Hermes, Das Grundrecht auf Schutz
von Leben und Gesundheit. Schutzpflicht und Schutzanspruch Art.2 Abs.2 Satz 1 GG, 1987,
S.247.
174 R. Wabl/]. Masing, JZ 1990, S. 552 1f.
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»As a result, the human rights concept of positive security offers the authorities the pos-
sibility — which they are actually utilising — to adduce human rights in defence of all kinds
of measures that limit liberty and it makes it easier for them to politicise or even exploit the
human rights argument. Human rights can thus be turned in on themselves, neutralising
their principles. [...] The concept thus blurs the human rights-versus-security discourse
and consequently weakens the capacity of human rights to function as a counterweight to
security arguments within that discourse.“!”

Der Verfolgung ihres eigentlichen Zwecks — der Freiheitssicherung — steht die
grundrechtliche Schutzpflicht also gewissermaflen selbst entgegen. Sie birgt zu-
mindest immer die Gefahr, entgegen ihrer Intention unter dem Strich gerade
kein Mehr, sondern gegebenenfalls sogar ein Weniger an Freiheit mit sich zu
bringen. Wie im Eingangskapitel dargelegt erweist sich der Ansatz, die Rechts-
pflicht zur Sicherheitsgewihrleistung aus den Grundrechten als subjektive
Rechte schiitzende Normen abzuleiten, im Grundrechtsstaat beziehungsweise
der grundrechtlich gebundenen EU zwar einerseits als notwendig. Die Folge
verstarkter Grundrechtskollisionen durch die Rechtfertigung von Grundrechts-
eingriffen mit dem Argument der Erfillung grundrechtlicher Schutzpflichten
ist an sich eben keine grundrechtlich problematische Freiheitsverkiirzung; sie
ist vielmehr notwendiger Ausgleich konfligierender Freiheitspositionen.!”®
Werden die Grundrechte insoweit aber Uiberstrapaziert, droht der Verlust des
bedeutensten Mechanismus des Freiheitsschutzes im demokratisch-liberalen
Verfassungsstaat.

2. Vergrundrechtlichung der Rechtsordnung und der Sicherbeitspolitik

Die grundrechtliche Schutzpflicht verdeutlicht zudem den Prozess der Konstitu-
tionalisierung der gesamten Rechtsordnung. Weil Grundrechte nicht mehr nur
Handlungsverbote, sondern auch Handlungsgebote statuieren, determinieren
sie die Ausgestaltung der einfachen Rechtsordnung in noch stirkerem Mafie. Sie
entscheiden daher nicht mehr nur iiber das Ob, sondern zunehmend auch iiber
das Wie einer konkreten Schutzmafinahme. Die Entscheidung tiber konkrete
Ausgestaltungsfragen wird damit verstirkt weg von der Legislative und hin zur

175 P H van Kempen, HRLR 2013, S.1 (19). Gleichwohl erkennt er die Notwendigkeit
der rechtlichen Verpflichtung der Hoheitsgewalt zum Schutz der Individuen an. Alternativ zur
grundrechtlichen Schutzpflicht will er angesichts des eigentlichen Staatszwecks, der in der Ge-
wihrleistung von Sicherheit seiner Biirger_innen bestehe und zudem wesentlich alter sei als die
Idee der Grund- und Menschenrechte, hierfiir das Konzept der staatlichen Souverinitit frucht-
bar machen, das als volkerrechtliches Institut durch die Responsibility-to-Protect-Resolution
der UN-Generalversammlung als Verantwortlichkeit fiir den Schutz der Staatsbiirger_innen
verstanden wird, ebd., S. 19f. Der Verankerung der staatlichen Schutzpflicht im Souverinitats-
prinzip entspricht anders als der Verankerung in den Grund- und Menschenrechten aber kein
subjektives und einklagbares Recht des oder der Einzelnen auf Durchsetzung dieser Pflicht,
was seine Effektivitit mindert und weshalb es zumindest nicht als Aquivalent taugt.

176 Grundrechtsdogmatisch besser abbilden liefle sich dies iiber eine restriktivere Schutz-
bereichsbegrenzung alternativ zur herrschenden Grundrechtsdogmatik, denn dann wire die
Erfillung grundrechtlicher Schutzpflichten unter Umstinden schon gar kein Eingriff in ein
kollidierendes Grundrecht und wiirde die Erfiillung grundrechtlicher Schutzpflichten nicht
primir Modus Schutz durch Eingriff erfolgen.
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Judikative verlagert. Entsprechende Fragen erweisen sich in der Regel aber als
hoch komplex, wegen der Abhingigkeit von ganz unterschiedlichen Faktoren
sind je nach Gewichtung oft ganz verschiedene Losungen gangbar, von denen
oft keine die eindeutig bessere oder schlechtere ist; die Debatten hierum gehdren
daher in den Aufgabenbereich der demokratisch legitimierten Legislative. Es
besteht ansonsten die Gefahr,

»dafl die verfassungsgerichtliche Kontrolle sich nicht auf die Nachpriifung der vom
Gesetzgeber getroffenen Entscheidung beschrinkt, sondern diese durch eine andere, vom
Gericht fiir besser gehaltene ersetzt. Diese Gefahr besteht in erhohtem Mafle, wenn — wie
hier [Es ging hier um die Frage der Strafbarkeit des Schwangerschaftsabbruchs] — in stark
kontroversen Fragen eine nach langen Auseinandersetzungen getroffene Entscheidung
der Parlamentsmehrheit von der unterlegenen Minderheit vor dem Bundesverfassungs-
gericht angegriffen wird. Unbeschadet der legitimen Befugnis der Antragsberechtigten,
verfassungsrechtliche Zweifel auf diesem Wege kliren zu lassen, gerit hier das Bundes-
verfassungsgericht unversehens in die Lage, als politische Schiedsinstanz fiir die Auswahl
zwischen konkurrierenden Gesetzgebungsprojekten in Anspruch genommen zu werden.

Der Gedanke der objektiven Wertentscheidung [in Gestalt der grundrechtlichen
Schutzpflicht] darf aber nicht zum Vehikel werden, um spezifisch gesetzgeberische Funk-
tionen in der Gestaltung der Sozialordnung auf das Bundesverfassungsgericht [oder auf
die Judikative allgemein] zu verlagern. Sonst wiirde das Gericht in eine Rolle gedringt,
fiir die es weder kompetent noch ausgeriistet ist. [...]“177

Gert-Joachim GlaefSner meint in diesem Zusammenhang;:

»Akzeptiert man die These, dass, wenn tberhaupt, nur ein starker Staat einer solchen
Gefihrdung [gemeint sind Freiheitsgefihrdungen von Seiten Dritter] angemessen ent-
gegentreten kann, dann verschiebt sich die Blickachse. Kritik, Kontrolle der Anspriiche
und Handlungen des demokratischen Staates sind dann weniger von einem grund-
stindigen Misstrauen, als vielmehr dem Anspruch auf angmessenes Handeln geprigt.
Nicht mehr allein das Ubermafiverbot staatlichen Handelns, sondern auch das Pendant,
ein Untermafiverbot, also Nichthandeln oder nicht angemessenes Handeln, werden zum
Mafistab der Beurteilung. <178

Baéckenfirde brachte dies auf den Begriff des ,,Jurisdiktionsstaates“17%:

»Im Zeichen der objektivrechtlichen Grundsatzwirkung der Grundrechte [aus der in
der deutschen Grundrechtsdogmatik die grundrechlichen Schutzpflichten erwachsen,
die wiederum im Wege der Resubjektivierung grundrechtliche Schutzanspriiche ver-
mitteln] kommt es — typologisch betrachtet — zu einer Nebenordnung und Anniherung
von parlamentarischer und verfassungsgerichtlicher Rechtsbildung. Die erstere wird von

177 Richterin Rupp-v. Briinneck und Richter Simon im Sondervotum ebd., S.72.

178 G.-J. Glaefiner, Sicherheit in Freiheit. Die Schutzfunktion des demokratischen Staates
und die Freiheit der Biirger, 2003, S. 92.

179 Unter anderem in E.-W. Bickenférde, in: Bockenforde (Hrsg.), Staat, Verfassung,
Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht, 2. Aufl. 1992, S. 1591f.
(1891.) mit Nennung des Begriffs auf S.190, der den Befund mit Blick auf die objektiv-recht-
lichen Gehalte der Grundrechte insgesamt erhebt, deren Ausfluss aber insbesondere die
grundrechtliche Schutzpflicht ist. Bickenforde selbst fragt, ob sie nicht der zentrale Begriff der
objektiv-rechtlichen Grundrechtsdimension ist, S. 172 f. mwN. zu dieser Ansicht. Bickenforde
selbst sieht die grundrechtliche Schutzpflicht deswegen aber nicht etwa kritisch in dem Sinne,
dass er sie ablehnt, sondern weist lediglich auf ihre Konsequenzen hin.
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originirer Rechtsetzung zur Konkretisierung herabgestuft, die letztere von interpretativer
Rechtsanwendung zur rechtsschopferischen Konkretisierung heraufgestuft. 180

Andere sprechen hier etwa von der ,Konstitutionalisierung des einfachen
Rechts“181,

Rechtsprechung und Literatur dimmen das Problem durch die Einraumung
eines sehr weiten Ermessensspielraums bei der Umsetzung grundrechtlicher
Schutzpflichten und durch die Statuierung eines bloflen Untermaffverbots
ein.!82 So gilt etwa nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts:

»Art und Umfang des Schutzes im einzelnen zu bestimmen, ist Aufgabe des Gesetz-
gebers. Die Verfassung gibt den Schutz als Ziel vor, nicht aber seine Ausgestaltung im
einzelnen. Allerdings hat der Gesetzgeber das Untermafiverbot zu beachten (vgl. zum
Begriff Isensee in: Handbuch des Staatsrechts, Band V, 1992, § 111 Rdnrn. 1651.); insofern
unterliegt er der verfassungsgerichtlichen Kontrolle. Notwendig ist ein — unter Bertick-
sichtigung entgegenstehender Rechtsgiiter — angemessener Schutz; entscheidend ist, daff
er als solcher wirksam ist. Die Vorkehrungen, die der Gesetzgeber trifft, missen fiir einen
angemessenen und wirksamen Schutz ausreichend sein und zudem auf sorgfiltigen Tat-
sachenermittlungen und vertretbaren Einschitzungen beruhen [...].€183

In der Regel liege eine Schutzpflichtverletzung aber nur dann vor,

»wenn die 6ffentliche Gewalt Schutzvorkehrungen entweder tiberhaupt nicht getroffen
hat oder die getroffenen Regelungen und Mafinahmen ginzlich ungeeignet oder véllig
unzulinglich sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen, oder erheblich dahinter zurtick-
bleiben“184,

Schon in diesen beiden Zitaten wird der nicht einheitliche Kontrollmaflstab des
Bundesverfassungsgerichts deutlich, der von einer Evidenz- {iber eine Vertret-
barkeits- bis hin zu einer Inhaltskontrolle reicht.!®> In Einzelfillen kann das
gesetzgeberische Ermessen auch bis auf 0 reduziert sein. So konne nach dem
Bundesverfassungsgericht etwa mit Blick auf die gesetzliche Regelung des
Schwangerschaftsabbruchs, im Rahmen derer das Gericht zur Idee der grund-
rechtlichen Schutzpflicht erstmals Stellung nahm, auch gerade der Einsatz des
Strafrechts als ultima ratio zum Schutz des ungeborenen Lebens gefordert
sein.!% Gerade in der Rechtsprechung des EGMR ist die Tendenz der Be-
grenzung dieses weiten Ermessens zu beobachten.!$” Besonders deutlich wird
dies am Beispiel der Schutzpflichtenrechtsprechung des Gerichtshofs zum

180 Ebd., S.189.

181 T Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, 3. Aufl. 2011, § 191 Rn. 168.

182 Stellvertretend fiir die Literatur sei hier etwa der Beitrag von M. Ruffert, in: Vesting/
Korioth/Augsberg (Hrsg.), Grundrechte als Phinomene kollektiver Ordnung. Zur Wieder-
gewinnung des Gesellschaftlichen in der Grundrechtstheorie und Grundrechtsdogmatik,
Tibingen 2014, S. 1091f. (115ff.) genannt.

183 BVerfGE 88, 203 (254).

184 Etwa BVerfGE 92, 46 mwN.

185 C. Calliess, JZ 2006, S. 321 ff. (323) mit Nachweisen zur Rechtsprechung.

186 BVerfGE, 39, 1 (461.).

187§, dazu mwN. H. Krieger, in: Dérr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2. Aufl. 2013,
Kapitel 6 Rn. 75.
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Recht auf Leben gemify Art.2 EMRK. Der EGMR fordert hier unter anderem
die Gewihr des fiir den Lebensunterhalt absolut Notwendigen, strafrechtliche
wirksame Vorschriften mit abschreckender Wirkung fiir gegen das Leben ge-
richtete Taten, eine korespondierende effektive Strafverfolgung und die Pflicht
zur strafrechtlichen Ermittlung jedenfalls im Falle absichtlicher Tétungen, das
Ergreifen konkreter Schutzmafinahmen bei konkreten Gefahren fiir bestimmte
Personen, Schutz vor das Leben gefihrdenden Umweltgefahren etwa durch
Schaffung eines einen wirksamen Schutz gewihrleistenden rechtlichen und ver-
waltungsmafligen Rahmens zur Regulierung besonders gefahrlicher Anlagen,
hohe Anforderungen an medizinisches Personal etwa in Krankenhiusern zum
Schutz des Lebens der Patienten und vieles mehr.!3% Gerade Kriterien wie
»wirksame® Vorschriften mit ,,abschreckender” Wirkung, eine ,effektive Straf-
verfolgung, ein ,wirksamer Schutz“ oder ,hohe Anforderungen® sind jedoch
stark ausfillungsbediirftig und wertungsabhingig und gehen damit tber blofle
Evidenz- und Vertretbarkeitskontrollen weit hinaus.

Zu Recht meint Bickenforde aber auch, dass die Konstitutionalisierung logi-
sche Konsequenz eines Verstandnisses der Verfassung als normativer Rahmen-
ordnung sei:!%? Wenn die Grundrechte objektiv-rechtliche Wirkungen entfalten,
ydirigiere die Verfassung ein Stiick weit den Gesetzgeber. Demnach entscheide
die Grundrechtsdogmatik mit der Anerkennung einer objektiv-rechtlichen
Dimension der Grundrechte (und damit im Kontext der deutschen Grund-
rechtsdogmatik auch der grundrechtlichen Schutzpflichten) tiber diese Frage
und prige damit entscheidend das Verhaltnis von Judikative und Legislative zu-
einander; die Grundrechtsdogmatik solle und miisse sich dieser Verantwortung
bewusst werden.

Weitergehend lisst sich aber durchaus die Frage stellen, ob eine derart weit-
reichende Entscheidung wirklich der Grundrechtsdogmatik tiberlassen werden
sollte, oder sie nicht eher von den Verfassunggeber_innen selbst zu beantworten
ist. Die Frage stellt sich umso eher, je weniger deutlich eine Schutzpflichtendi-
mension aus dem jeweiligen Grundrechtstext ersichtlich wird. Zumindest in der
Grundrechtecharta gibt es mit dem Gebot, die Grundrechte und Grundsitze
nicht nur zu achten und sich an sie zu halten, sondern sie auch zu fordern, Art. 51
Abs.1 S.2. GRCh, oder mit dem Gebot, die Menschenwiirde nicht nur zu
achten, sondern auch zu schiitzen, deutliche Hinweise auf eine objektiv-recht-
liche Wirkung allgemein und im engeren Sinne auf die Vermittlung grundrecht-
licher Schutzpflichten. Auch die allgemeine Grundrechtsschranke des Art.52
Abs.1S.2 GRCh lisst Grundrechtsbeschrinkungen zu, die den Erfordernissen
des Schutzes der Rechte anderer entsprechen. Erforderlich werden vor allem
solche Mafinahmen sein, zu denen die 6ffentliche Gewalt grundrechtlich ver-

188 Finen Uberblick hieriiber mit zahlreichen Nachweisen zur Rechtsprechung gibt
J. Meyer-Ladewig, in: Meyer-Ladewig (Hrsg.), EMRK. Handkommentar, 3. Aufl. 2011, Art.2
Rn. 9ff.

189 Zum gesamten folgenden Absatz E.-W. Bickenforde, in: Bockenforde (Hrsg.), Staat,
Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht, 2. Aufl.
1992, S. 159ff. (191£).
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pflichtet ist. Schlieflich indiziert auch die Konvergenzklausel des Art.52 Abs. 3
GRCh, wonach das Schutzniveau der Chartagrundrechte nicht hinter dem der
korrespondierenden EMRK-Grundrechte zuriickbleiben darf, angesichts der
jahrzehntelangen Anerkennung grundrechtlicher Schutzpflichten durch den
EGMR die Existenz auch unionsgrundrechtlicher Schutzpflichten.!%

3. Vergrundrechtlichung als Prozess der Versicherbeitlichung

Insgesamt erfolgt die Vergrundrechtlichung der Rechtsordnung mithin also
zu Lasten der Grundsitze der Demokratie und der Gewaltenteilung. Als
grundrechtsdogmatisches Medium wird die gundrechtliche Schutzpflicht der
besonders aushandlungsbediirftigen Aufgabe der Sicherheitsgewihrleistung
deshalb nur bedingt gerecht. Zunichst fiihrt sie auf der juristischen Ebene zu
einer zusitzlichen, objektiv-rechtlichen Begrenzung gesetzgeberischer und ad-
ministrativer Ermessensspielraume, die tiber diejenige der subjektiv-rechtlichen
Grundrechtsgehalte weit hinausgeht. Mit Blick auf das Gewaltenteilungs-
prinzip ist dies verfassungsrechtlich problematisch. Je hoher die angenommenen
Pflichtendichte ist, desto stirker wird folglich das Spannungsverhiltnis zu den
Prinzipien von Demokratie und Gewaltenteilung.

Kann dieser Tendenz durch die inhaltliche Beschrinkung der Schutzpflichten
auf das blofle Untermafiverbot noch effektiv entgegengewirkt werden, birgt
sie daneben gleichwohl das Potential, zumindest auf der politischen Ebene zu
einem Rights Talk zu fihren, weil durch sie erstmals ein gewisses grundrecht-
liches Anspruchsdenken entsteht,!”! dass langfristig zu einer argumentativen

190 Genauere Ausfithrungen zur EGMR-Rechtsprechung folgen sogleich.

191 Zwar differenziert etwa die deutsche Grundrechtsdogmatik streng zwischen der nur
objektiv-rechtlichen Schutzpflicht und dem sie nur gegebenenfalls, nicht aber zwingend
begleitenden subjektiv-rechtlichen Schutzanspruch, siche dazu etwa H. Dreier, in: Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz, 3. Aufl. 2013, Vorbemerkungen vor Art.1 GG Rn. 95. Folglich besteht
im deutschen Recht ,eine gesicherte Rechtsvermutung fiir eine subjektiv-rechtliche Qualitit
der objektiv-rechtlichen Schutzgehalte nicht., so K. Stern, DOV 2010, S. 241 (248), der auch
auf Beispiele fiir die insoweit noch unentschiedene Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts verweist. Die objektiv-rechtlichen Schutzverpflichtungen kénnen hier also unter
Umstinden weiter reichen als die korrespondierenden Schutzanspriiche. Dennoch schliefit dies
ein einen Rights Talk beforderndes Anspruchsdenken nicht aus. Denn dieser zeichnet sich wie
eingangs ausgefiihrt gerade dadurch aus, dass er nicht zwingend auf tatsichlich bestehenden zu
wahrenden und umzusetzenden Grundrechtsgehalten im juristischen Sinne beruht, sondern
dass er Grundrechte auch als politische Argumente im Sinne von blofen gesellschaftlichen
Werten jenseits ihrer tatsachlichen juristischen Gehalte in Anspruch nimmt.

Die Konstruktion der ,Resubjektivierung® objektiv-rechtlicher Schutzpflichten durch
die Anerkennung korrespondierender Schutzanspriiche im deutschen Recht kann man indes
auch kritisieren, weshalb fraglich ist, ob sie iberhaupt Eingang in die unionsrechtliche Grund-
rechtsdogmatik finden wird. Markus Méstl etwa anerkennt zwar die objektiv-rechtliche
Dimension der Grundrechte, sicht durch diese aber lediglich ,,schwache normative Gehalte im
Sinne von Staatszielbestimmungen vermittelt; konkrete, den und die Einzelne_n betreffenden
Schutzgehalte sollen hingegen unmittelbar der subjektiv-rechtlichen Grundrechtsdimension
zuzuordnen sein und nicht erst im Wege der Resubjektivierung objektiv-rechtlicher Grund-
rechtsgehalte durch das Individuum justiziabel werden, siche dazu M. Méstl, Die staatliche
Garantie fir die offentliche Sicherheit und Ordnung. Sicherheitsgewahrleistung im Ver-
fassungsstaat, im Bundesstaat und in der Europiischen Union, 2002, S. 85ff. und insbesondere
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Verengung der politischen Debatte auf das Vortragen grundrechtlicher Po-
sitionen in politischen Aushandlungsprozessen fithren kann — unter Umstidnden
aufgrund der eingangs beschriebenen Eignung der Grundrechte nicht nur als
rechtliche, sondern auch als politische Argumente — selbst dort, wo nach ein-
gehender juristischer Priifung keine konkreten Rechtsanspriiche existieren und
deshalb kein Spannungsverhiltnis zum Prinzip der Gewaltenteilung besteht.
Ein entsprechender Rights Talk wird deshalb mit zunehmender Intensitit mit
Blick auf das Demokratieprinzip verfassungsrechtlich problematisch.

Damit begunstigt die grundrechtliche Schutzpflicht Versicherheitlichungs-
prozesse: Mit ihr konnen konkrete Sachfragen dem parlamentarischen Gesetz-
gebungsverfahren zugunsten einer effektiveren Sicherheitsregulierung ent-
zogen werden, denn was grundrechtlich geboten ist oder im Rahmen eines
Rights Talk zumindest als grundrechtlich geboten definiert wird, bedarf keiner
parlamentarischen Aushandlung mehr. Auch in diesem Lichte erscheint
Bockenfordes Appell an die Grundrechtsdogmatik, sich ihrer Verantwortung
bei der Anerkennung grundrechtlicher Schutzpflichten bewusst zu werden,
unzureichend: Die Grundrechtsdogmatik trifft insoweit nicht nur die Verant-
wortung hinsichtlich des Ausgleichs von Grundrechtsschutz und Gewalten-
teilung. Vielmehr muss sie sich auch bewusst machen, dass gerade sie auch
Gegenstand von Versicherheitlichungsprozessen ist: Sicherheitsakteure werden
zur effektiven Regulierung behaupteter Unsicherheiten inbesondere auf die
Figur der grundrechtlichen Schutzpflicht zurtickgreifen und besonders umfang-
reiche grundrechtliche Gewihrleistungsgehalte zu begriinden versuchen, um die
entsprechenden Sachfragen den offenen Aushandlungsprozessen im Rahmen
des Gesetzgebungsverfahrens zu entziehen. Das Gesetzgebungsverfahren ist
im Falle der Existenz konkreter grundrechtlich gebotener Mafinahmen dann
blofles Vollzugsverfahren des verfassungsrechtlich Vorgegebenen. Deshalb liegt
nicht nur der Ausgleich von Grundrechtsschutz und Gewaltenteilung, sondern
auch die Aufgabe der Begrenzung von Versicherheitlichungsprozessen in der
Verantwortung der Grundrechtsdogmatik. Konzipiert sie die Gewihrleistungs-
aufgabe Sicherheit neben dem legitimen Zweck allein als Inhalt grundrechtlicher
Gewihrleistungsgehalte, droht eine zunehmende Vereinnahmung der Grund-
rechte durch Sicherheitsakteure.

S.871f. Noch weitergehend ist etwa in der Rechtsprechung des EGMR eine Differenzierung
zwischen objektiv- und subjektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalten gar nicht erkennbar. Aus
grundrechtstheoretischer Perspektive sollten objektiv-rechtliche Schutzpflicht und subjektiv-
rechtlicher Schutzanspruch auch zusammenfallen, siehe dazu sogleich 2. Teil, Kapitel B III. 4:
Teilweise Inkommensurabilitit der grundrechtlichen Schutzpflicht. Angesichts der chartarecht-
lich gebotenen und vom EuGH auch tatsichlich praktizierten engen Riickbindung an die
Rechtsprechung des EGMR ist eine solche Differenzierung zwischen objektiv-rechtlichen
Schutzpflichten und subjektiv-rechtlichen Schutzanspriichen im Unionsrecht dann auch nicht
zu erwarten.
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I11. Kollektiv-rechtliche Schutzgiiter als Alternative

Aus theoretischer Perspektive mag die Anerkennung unionsgrundrechtlicher
Schutzpflichten in ihrem gegenwirtigen Umfang insbesondere wegen der
immer ausgreifenderen Rechtsprechung des EGMR zu den positive obliga-
tions,'*? ihrer Ausstrahlwirkung auf die nationalen Verfassungsordnungen und
ithrer Bedeutung auch fiir die Auslegung und Fortbildung der Unionsgrund-
rechte gemafl Art. 52 Abs.3 GRCh zutreffen. Es fragt sich gleichwohl, ob eine
vergleichbare Entwicklung auch in der Rechtsprechung der Unionsgerichte
zumindest schon in nichster Zeit zu erwarten ist. Denn im Vergleich zur
EMRK weist das Unionsrecht eine Besonderheit auf: Es enthilt auch grund-
rechtsartige Verbiirgungen zum Schutze kollektiver Rechtsgiiter. Neben der
schon genannten Sicherheit gehoren hierzu auch etwa der Gesundheitsschutz
gemifl Art. 168 AEUV, der Umweltschutz gemafl Art. 191 AEUV oder der Ver-
braucherschutz gemafl Art. 169 AEUV. In den Art. 35, 37 und 38 GRCh finden
die letztgenannten Ziele nunmehr auch eine chartarechtliche Entsprechung. Ver-
gleichbare Rechtsgiiter kennt zwar auch die EMRK zumindest teilweise. Indes
fungieren sie dort lediglich als legitime Zwecke zur Grundrechtsbeschrinkung.
Die Konvention statuiert aber anders als das Unionsrecht keine Rechtspflichten
zu deren Schutze.

Solche Kollektivrechtsgiiter haben das Potential, die grundrechtlichen Schutz-
pflichten im Rahmen der Verhiltnismifigkeitsprifung als Argumentationsfigur
fir die Begriindung legitimer Zwecke zur Rechtfertigung von Grundrechtsein-
griffen weitgehend abzulsen oder sie zumindest in ihrer Bedeutung zuriick-
zudringen; sie erfillen mit Blick auf die Moglichkeiten der Rechtfertigung von
Eingriffen in kollidierende Grundrechte also weitgehend gleiche Funktionen.
Mit seinem Wortlaut unterscheidet Art.52 Abs.1 S.2 GRCh mit Blick auf den
grundrechtlichen Verhiltnismiafligkeitsgrundsatz schon explizit zwischen ,den
von der Union anerkannten dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen“ und
»den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer” und
nennt damit sowohl eine kollektive als auch eine individuelle dogmatische Figur,
beide konnen als legitimer Zweck fiir die Verhiltnismafligkeitspriifung dienen.
Tatsachlich hat der EuGH bisher auch noch in keinem einzigen Fall auf das
individualrechtliche Tatbestandsmerkmal der ,Erfordernisse des Schutzes der
Rechte und Freiheiten anderer® zuriickgegriffen.!?

192 Ein konziser und aktueller Uberblick iiber die Bandbreite der vom EGMR anerkannten
Schutzpflichten findet sich bei H. Krieger, ZaoRV 2014, S. 187 (1891f.).

193 M. Cornils, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR II, 2014, §5 Rn. 96. Gleichwohl hat der
Gerichtshof freilich schon friiher kollidierende Grundrechte miteinander abgewogen, so etwa
in EuGH, Urteil v. 16.12.2008, Rs. C-73/07 — Satakunnan Markkinaporssi Oy und Satamedia
Oy, ECLI:EU:C:2008:727, Rn. 50ff. Dort fehlte es aber an der von Art.52 Abs.1 S.2 GRCh
in den Blick genommenen klassischen Verwendung des einen, zu schiitzenden Grundrechts als
legitimen Zweck fiir die Rechtfertigung des zu seinem Schutz notwendig verbundenen Eingriffs
in das kollidierende andere Grundrecht. Vielmehr nahm der EuGH eine Abwigung beider
Grundrechte miteinander deshalb vor, weil es um die Auslegung einer sekundirrechtlichen
Norm ging, die schon ihrem Wortlaut nach genau dieses zum Ziel hatte. Fille, in denen eine
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Auch schon vor Inkrafttreten der Grundrechecharta schien der EuGH
dem kollektiv-rechtlichen Ansatz zugeneigt (dazu 1.). Gerade durch die mit
der Charta eingefiihrten Grundsitze erhilt das Unionsrecht zudem weitere
kollektive Schutzgtter und stiitzt so den Ansatz des Gerichtshofs (dazu 2.).
Grundrechtstheoretische Probleme wie das des individualrechtlichen Kon-
zepts der grundrechtlichen Schutzpflicht, die die eigentlich dem Freiheitsschutz
dienenden Grundrechte im Modus des Schutz durch Eingriff auch zur Freiheits-
verkiirzung in Anspruch nehmen, weist der kollektiv-rechtliche Ansatz nicht
auf, weshalb er sich grundsitzlich als vorzugswiirdig erweist (dazu 3.). Inkom-
mensurabel bleibt die grundrechtliche Schutzpflicht aber dort, wo sie von einem
individuellen Schutzanspruch des oder der Einzelnen begleitet wird. Dies ist im
Unionsrecht der Fall (dazu 4.).

1. Die Tendenz des EnGH zum kollektiv-rechtlichen Ansatz

In der Tat scheint der EuGH dem kollektiv-rechtlichen Ansatz zugeneigt, was
sich an drei aktuellen Entscheidungen beispielhaft verdeutlichen lasst.

So entschied der EuGH in der Rs. C-341/05 — Laval — zwar im Bereich der
Grundfreiheiten, aber mit Blick auf die Strukturihnlichkeit zu den Grund-
rechten auch hier von Interesse — nicht nur, dass kollektive arbeitsrechtliche
Mafinahmen gegen ein Arbeitnehmer_innen entsendendes EU-auslindisches
Unternehmen zum Schutz der Arbeitnehmer_innen im Aufnahmestaat vor
Sozialdumping zwar eine Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit darstellen
konnen, dass diesen Mafinahmen zugrunde liegende zwingende Griinde des
Allgemeininteresses sie aber auch zu rechtfertigen vermogen. Vielmehr zog der
Gerichtshof erginzend auch Art.2 EGV (heute vor allem in Art.3 Abs.3 EUV
aufgegangen) heran, der die (damalige) Gemeinschaft dazu verpflichtete, ,eine
harmonische, ausgewogene und nachhaltige Entwicklung des Wirtschaftslebens
und ,ein hohes Beschiftigungsniveau und ein hohes Maf an sozialem Schutz“
zu férdern. Die Gemeinschaft habe daher nicht nur eine wirtschaftliche, sondern
auch eine soziale Zielrichtung. Diese miisse mit den Grundfreiheiten abgewogen
werden. Zu dieser sozialen Zielrichtung gehore gemifl Art. 136 EGV (heute
Art. 151 AEUV) die Verbesserung der Arbeits- und Lebensbedingungen, um

hoheitliche Mafinahme unter Berufung auf den Schutz eines Grundrechts durch Eingriff in ein
kollidierendes zweites Grundrecht gerechtfertigt wird, sind in der Rechtsprechung des EuGH
schwer zu finden. Eine Ausnahme bildet hier das zweite Urteil des EuGH zur Vorratsdaten-
speicherungsrichtlinie, EuGH, Urteil v. 08.04.2014, verb. Rs. C-293/12 u. C-594/12 — Digital
Rights Ireland, ECLI:EU:C:2014:238, Rn. 42, in der er im Rahmen des legitimen Zwecks zur
Rechtfertigung der durch die Richtlinie bewirkten Grundrechtseingriffe sogar erstmals ein
»Grundrecht auf Sicherheit® aus Art.6 GRCh ableitete. Dieser Einkleidung des Gewihr-
leistungszwecks Sicherheit widmet diese Untersuchung ein eigenes Kapitel. Entsprechende
Rechtfertigungskonstellationen finden sich eher im Bereich der Grundfreiheiten. Dort hat der
EuGH Grundrechte als legitimen Zweck bzw. genauer als ,berechtigtes Interesse“ z.B. zur
Beschrinkung etwa der Warenverkehrsfreiheit anerkannt, EuGH, Urteil v.12.06.2003, Rs.
C-112/00 — Schmidberger, ECLI:EU:C:2003:333, Rn. 65 ff.
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ithre Angleichung zu erméglichen sowie ein angemessener sozialer Schutz und
der soziale Dialog.!**

In der Rs. C-528/13 — Léger stand jlingst das franzosische Blutspendeverbot
fir sogenannte ,MSM“ — der medizinische Fachausdruck fir die HIV-Risiko-
gruppe ,Manner, die mit Minnern Sex haben“ in Frage. Diesen wurde nach den
das Unionsrecht in diesem Bereich konkretisierenden franzosischen Regelungen
pauschal die Moglichkeit der Blutspende mit dem Argument verwehrt, dass ihre
Spenden als HIV-Risikogruppe ein erheblich hoheres Risiko fiir die Spenden-
empfinger_innen begrinden, sich durch die Spende mit dem Virus zu infizieren,
als durch Blutspenden von Angehorigen anderer Bevolkerungsgruppen. Die
bisherigen Standardverfahren weisen ein sogenanntes diagnostisches Zeitfenster
auf, wonach eine erst vor kurzem erfolgte Infektion noch nicht sofort nach-
weisbar ist. Bei dem Standardverfahren des HIV-Antikorpertests betrigt dieses
diagnostische Zeitfenster drei Monate. Weil eine HIV-Belastung der Blutspende
erst nach Ablauf dieser drei Monate sicher nachgewiesen werden kann, wurde
auf das Pauschalverbot zuriickgegriffen.

Der EuGH sah hierdurch den Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art.21
Abs.1 GRCh tangiert. Im Rahmen der Rechtfertigung prifte er die Voraus-
setzungen des grundrechtsspezifischen Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes gemifl
Art.51 Abs.1S.2 GRCh. Bei der Bestimmung des legitimen Zwecks der Mafi-
nahme erdrterte er nicht etwa mogliche und naheliegende aus den Grundrechten
auf Leben und korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 und 3 GRCh erwachsende,
an Frankreich als Adressaten der Charta gerichtete Schutzpflichten gegeniiber
den die Blutspende Empfangenden, sondern stellte stattdessen auf die Pflicht
zur Sicherstellung eines hohen Gesundheitsschutzniveaus gemiff Art.35 S.2
GRCh ab.!% Mogliche grundrechtliche Schutzpflichten wurden nicht einmal
unterstiitzend angefiihrt. Anders als in der Rs. C- 351/05 — Laval lieferte hier
allein das kollektive Rechtsgut den legitimen Zweck.

In den verb. Rs. C-293/12 und C-594/12 — Digital Rights Ireland stand die
Grundrechtsmifligkeit der Vorratsdatenspeicherungsrichtlinie 2006/24/EG in
Frage. Auch hier hitte es nahegelegen, die Schutzpflichten aus den Rechten auf
Leben und korperliche Unversehrtheit gemify Art.2 und 3 GRCh als legitime
Zwecke fiir die Verhaltnismafligkeit der mit der Richtlinie verbundenen Grund-
rechtseingriffe anzufiihren, weil diese Grundrechte durch entsprechende Straf-
taten gefahrdet sind, die nach der Ratio des europiischen Gesetzgebers durch
die Vorratsdatenspeicherung gegebenenfalls hitten verhindert werden konnen.
Stattdessen rekurrierte der EuGH wieder auf kollektiv-rechtliche, auch nicht
in der Grundrechtecharta oder oder in den Vertrigen, aber in seiner fritheren
Rechtsprechung explizit verankerte Schutzgiiter, die ,,von der Union anerkann-
te, dem Gemeinwohl dienende Zielsetzungen im Sinne des Art.52 Abs.1S.2

194 EuGH, Urt. v.18.12.2007, Rs. C-341/05 — Laval un Partneri, ECLI:EU:C:2007:809,
Rn. 102 ff.

195 EuGH, Urteil v.29.04.2015, Rs. C-528/13 — Léger, ECLI:EU:C:2015:288, Rn. 57. Da-
neben nennt er auch den fritheren Art. 152 Abs. 4 lit. a) EGV, der den Rat zur Festlegung hoher
Qualitits- und Sicherheitsstandards unter anderem bei Blutspenden verpflichtet.
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GRCh darstellen. Konkret nannte er die schon frither von ihm anerkannten
Ziele der ,Bekimpfung des internationalen Terrorismus zur Wahrung des Welt-
friedens und der internationalen Sicherheit” und der ,Bekidmpfung schwerer
Kriminalitit zur Gewihrleistung der offentlichen Sicherheit im Sinne des
Art.52 Abs.1S.2 GRCh.1%

Bemerkenswert ist allerdings die dann folgende Aussage des EuGH:

»Im Ubrigen ist insoweit festzustellen, dass nach Art.6 der Charta jeder Mensch nicht
nur das Recht auf Freiheit, sondern auch auf Sicherheit hat.“1%7

Damit rekurrierten die Richter_innen unterstiitzend auf ein angebliches Uni-
onsgrundrecht auf Sicherheit und damit auf ein individualrechtliches Schutzgut.
Ein solches Grundrecht konnte — ohne dass der EuGH dies explizit erwihnt
hat — erstmals die zweite Tatbestandsalternative des Art.52 Abs.1 S.2 GRCh
erfillen, wonach ein legitimer Zweck im Rahmen der Verhiltnismifigkeits-
prifung auch in den ,Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten
anderer gesehen werden kann.!® Festzuhalten bleibt, dass der EuGH auch in
diesem Urteil ganz vornehmlich kollektiv-rechtliche Schutzgiiter bemiiht.

Auch wenn sich in der Rechtsprechung des EuGH Gegenbeispiele finden
lassen, in denen er allein individualrechtliche, konkret grundrechtliche Schutz-
giiter in einen angemessenen Ausgleich zu bringen sucht,'” verdeutlichen die
Beispiele doch, dass er — soweit kollektiv-rechtliche Schutzgiiter durch das Uni-
onsrecht benannt sind — oft auch bevorzugt auf diese rekurriert. Spezifisch die
grundrechtliche Schutzpflicht spielt in ihrer freiheitsbeschrinkenden Funktion
und konkret als legitimer Zweck im Rahmen der Verhiltnismafligkeitspriifung
von Grundrechtseingriffen kaum eine Rolle. Daraus ergibt sich die These, dass
der EuGH die Aufgabe des Ausgleichs kollidierender Grundrechte zwar nicht
grundsitzlich scheut, basierend auf den Vertrigen und der Grundrechtecharta
aber dennoch eine Grundrechtsdogmatik entwickelt, die fir die Eingriffsrecht-
fertigung stirker als etwa die des EGMR oder des Bundesverfassungsgerichts
kollektiv-rechtliche Schutzgiiter in Anspruch nimmt.2%°

19 EuGH, Urteil v. 08.04.2014, verb. Rs. C-293/12 u. C-594/12 — Digital Rights Ireland,
ECLI:IEU:C:2014:238, Rn. 42.

197 Ebd., Rn.42, bestitigt in EuGH, Urt. v.15.02.2016, Rs. C-601/15 PPU - J.N,,
ECLI:EU:C:2016:84, Rn.53 sowie in EuGH, Gutachten 1/15 v. 26.07.2017, ECLL:EU:C:
2017:592, Rn. 149.

198 Dieser verfassungsrechtlichen Einkleidung des Ziels der Sicherheitsgewihrleistung ist
das Kapitel 2. Teil, Kapitel C: Sicherbeit als Grundrecht gewidmet, weshalb es an dieser Stelle
nur der Vollstindigkeit halber erwihnt sei.

199°S. dazu aber schon die in Fn. 193 zitierten Urteile samt Erorterungen.

200 Ahnlich hat bereits H. Gersdorf, AGR 1994, S. 400 (404) friih festgestellt, dass der vom
heutigen Art.36 AEUV explizit benannte Rechtfertigungsgrund des Gesundheitsschutzes fiir
die Beschrinkung der Warenverkehrsfreiheit die Inanspruchnahme der Figur der grundrecht-
lichen Schutzpflicht zum Schutze des Lebens und der kdrperlichen Unversehrtheit entbehrlich
macht. Zugleich heifle dies aber nicht, dass der EuGH den grundrechtlichen Schutzpflichten
generell abgeneigt sei, er sehe bisher einfach nur keine Notwendigkeit fiir einen Rekurs auf sie.
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2. Die unionsverfassungstextliche Stirkung des kollektiv-rechtlichen
Ansatzes durch die Grundrechtecharta

Nicht nur die bereits im Kapitel zum legitimen Zweck angesprochene rechts-
schopferische Kraft des EuGH bei der Entwicklung neuer legitimer Zwecke —
die in der Regel kollektiv-rechtlichen Charakter haben — im Rahmen der
grundrechtlichen Verhiltnismafigkeitspriifung, sondern vor allem auch die
neu in Kraft getretene Grundrechtecharta diirfte die Tendenz zum kollektiv-
rechtlichen Ansatz zu Lasten einer ausgepragteren Schutzpflichtendogmatik im
Unionsrecht noch verstirken. Denn mit der Migration der kollektiv-rechtlichen
Schutzgter des Gesundheits-, des Umwelt- und des Verbraucherschutzes in die
Charta iiber die Art. 35,37 und 38 GRCh und der — an spiterer Stelle noch niher
zu begriindenden — chartarechtlichen Verbiirgung weiterer Kollektivrechtsgiiter
insbesondere im sozialrechtlichen Bereich, etwa der Integration von Menschen
mit Behinderung gemif} Art. 26 GRCh,?%! diirfte der kollektiv-rechtliche Ansatz
durch das Inkrafttreten der Grundrechtecharta noch zusitzliche Argumente
gewinnen und einer kiinftigen Entwicklung einer Schutzpflichtendogmatik auch
in der Rechtsprechung des EuGH zumindest ein Stiick weit den Nihrboden
entziehen. Denn aufgrund ihrer sachlichen Breite vermdgen die verschiedenen
unionsrechtlichen Kollektivrechtsgiiter die Funktion verschiedenster einzel-
grundrechtlicher Schutzpflichten zu {ibernehmen und zu erfiillen, zumal die
chartarechtlichen Kollektivguter selbst zwar keine Grundrechte, aber immerhin
Grundrechtsnormen sind?*? und damit ihre zumindest mittelbare Relevanz fiir
den Grundrechtsschutz offenbaren: Umwelt- und Gesundheitsschutz etwa
dienen mittelbar auch dem grundrechtlich in Art.2 und 3 GRCh verbiirgten
Schutz des Lebens und der korperlichen Unversehrtheit. Denn die chartarecht-
lichen Normen zum Schutze der Gesundheit oder der Umwelt konnen deshalb
alternativer verfassungsrechtlicher Ort fir entsprechende Rechtspflichten
sein und die entsprechenden Grundrechte so normativ entlasten. Diese kom-
pensatorische Wirkung hat beispielhaft die oben erdrterte Rechtssache Léger
aufgezeigt. Denkbar ist ferner auch etwa eine stirkere Verortung von Pflichten
zur Gewabhrleistung eines hohen Datenschutz- und Sicherheitsniveaus im Ver-
braucherschutzgrundsatz gemify Art. 38 GRCh statt im Datenschutzgrundrecht
in Art.8 GRCh.2%

201 Siche zur Einordnung der hier genannten Artikel als Chartagrundsitze sowie zu ihrer
Einordnung als Kollektivrechtsgiiter schiitzende Normen ausfiihrlich 3. Teil, Kapitel C. II. 3.
b.: Gemeinschaftsgiiter schiitzende Verbiirgungen.

202 Dies begriindet fiir alle materiell-rechtlichen Chartanormen mit normstruktur-
theoretischen Argumenten ausfiihrlich J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grund-
rechtecharta, 2010, S. 14ff. und S. 88 ff.; dem folgend D. Ehlers, in: Ehlers (Hrsg.), Europaische
Grundrechte und Grundfreiheiten, 2014, § 14 Rn. 52.

203 Diesen Weg geht der EuGH bisher allerdings nicht, wie etwa jiingst die Ur-
teile EuGH, Urteil v.08.04.2014, verb. Rs. C-293/12 u. C-594/12 — Digital Rights Ireland,
ECLI:EU:C:2014:238 und EuGH, Urteil v.06.10.2015, Rs. C-362/14 — Schrems, ECLI:EU:
C:2015:650 zeigen, in denen der EuGH datenschutz- und datensicherheitsrechtliche Pflichten
allein aus Art. 8 GRCh deduzierte.
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Diese vielfiltigen kollektiv-rechtlichen Schutzgliter haben das Potential, die
Funktion der grundrechtlichen Schutzpflicht als Lieferantin legitimer Zwecke
weitgehend zu substituieren. Ob der EuGH diesen Weg so gehen wird, bleibt
aber abzuwarten. Letztlich ist in Fillen fehlender ganz konkret betroffener
Individuen das Abstellen auf ein kollektives Schutzgut statt auf individuelle
Schutzguter jedenfalls der niherliegende Weg. Der kollektiv-rechtliche Ansatz
uberzeugt, weil die individuelle Sicherheit als Voraussetzung jeder Freiheitsaus-
ibung selbst abhingig von der Sicherheit auch der gesellschaftlichen Strukturen
ist, in die das Individuum eingebettet ist. Die individuelle Sicherheit kann nur
dann garantiert werden, wenn die kollektive Sicherheit der Gesellschaft, in der
das Individuum lebt, gewihrleistet ist. Sicherheit ist damit Individual- und
Kollektivrechtsgut mit jeweils erheblicher Grundrechtsrelevanz zugleich. Fehlt
die individuelle Betroffenheit, erscheint der Rekurs auf die individualgrund-
rechtliche Schutzpflicht iberfliissig und gekiinstelt und bietet sich stattdessen
die Heranziehung kollektiv-rechtlicher Schutzgiiter an.

3. Grundrechtsdogmatische Vorteile und Schonung des
Demokratieprinzips sowie des Grundsatzes der Gewaltenteilung

Der kollektiv-rechtliche Ansatz vermag die Figur der grundrechtlichen Schutz-
pflicht nicht nur in weiten Teilen in ihrer Funktion zu ersetzen, sondern auch
die sie begleitenden grundrechtsdogmatischen Probleme zu losen. Denn mit
thm umgeht der Gerichtshof das Problem der Doppelwirkung der grund-
rechtlichen Schutzpflicht, die wie dargestellt nicht nur freiheitssichernde,
sondern oft zugleich auch freiheitsverkiirzende Wirkungen entfaltet, folglich
oft Grundrechtskollisionen mit sich bringt und so den Vorwurf der Zweck-
entfremdung der Grundrechte begriindet. Kollektivschutzgliter wirken zwar
ebenfalls freiheitsverkiirzend. Sie haben aber nicht die Funktion, dem und der
Einzelnen unmittelbare Freiheitsanspriiche zu vermitteln, konnen in dieser
Funktion dann auch nicht beschrinkt werden und biiflen durch ihre freiheits-
verkiirzenden Folgen dann auch weniger Legitimation ein als die grundrecht-
liche Schutzpflicht. Sie entlasten mithin die Grundrechte von ihrer Aufgabe
als verfassungsrechtlicher Ort der 6ffentlichen Verantwortung zur Sicherheits-
gewihrleistung.

Daneben erweist sich der kollektiv-rechtliche Ansatz auch mit Blick auf
das Demokratieprinzip als schonender. Weil der Ansatz die Grundrechte als
juristisch-argumentative Basis verlisst, sinkt auch die Gefahr eines die politische
Debatte verengenden, weil die Grundrechte argumentativ zentral stellenden
und sie politisch iiberbetonenden Rights Talk. Das Spannungsverhiltnis zum
Prinzip der Gewaltenteilung kann hingegen auch der kollektiv-rechtliche An-
satz nur bedingt 16sen, da er eine Kompetenzverschiebung zu Gunsten der
Judikative ebenso wie der individualrechtliche Schutzpflichtenansatz nach sich
ziehen kann.
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4. Teilweise Inkommensurabilitit der grundrechtlichen Schutzpflicht

Die unionsgrundrechtlichen Schutzpflichten bleiben aber inkommensurabel,
soweit sie von entsprechenden, gerichtlich durchsetzbaren individualrechtlichen
Schutzanspriichen begleitet werden und diese Schutzanspriiche von Einzelnen
prozessual auch tatsichlich geltend gemacht werden konnen. Der EuGH kann
dann nicht mehr auf den kollektiv-rechtlichen Ansatz ausweichen. Sind also
Existenz und gerichtliche Durchsetzbarkeit unionsgrundrechtlicher Schutz-
anspriiche zu bejahen, ist die kiinftige Entwicklung einer unionsrechtlichen
Schutzpflichtendogmatik in der Rechtsprechung des EuGH nicht unwahr-
scheinlich. Fraglich ist indes, ob dies mit Blick auf die Unionsrechtsordnung
der Fall ist.

Zwar werden objektiv-rechtliche Schutzpflicht und subjektiv-rechtlicher
Schutzanspruch wie bereits erortert zum Teil strikt getrennt, erstere kann theo-
retisch auch ohne letzteren existieren.?®* Zudem ist hinsichtlich ihrer Einklagbar-
keit noch einmal gesondert zwischen dem materiell-rechtlichen Schutzanspruch
und den Méglichkeiten seiner prozessualen Durchsetzung zu unterscheiden.?%
Trotzdem werden auch bei strikter Trennung Schutzpflicht und Schutzanspruch
regelmiflig zusammenfallen und letzterer auch individuell einklagbar sein — mit
anderen Worten tiberzeugt die Annahme der Existenz grundrechtlicher Schutz-
pflichten ohne korrespondierende und einklagbare Schutzanspriiche nicht.
Denn unabhingig von der konkreten Grundrechtsordnung sprechen aus grund-
rechtstheoretischer Sicht der eigentliche Zweck der Grundrechte — der Indivi-
dualrechtsschutz — in Verbindung mit dem die grundrechtliche Schutzpflicht
zuvorderst legitimierenden Argument — die Grundrechtseffektivierung?% —
regelmiaflig fir die Anerkennung korrespondierender materiell-rechtlicher
Schutzanspriiche sowie fiir die Existenz entsprechender Individualrechts-
behelfe.?%” Anderes gilt nur, wenn die Existenz subjektiv-rechtlicher Anspriiche

204 Siehe dazu schon Fn.191. Selbst im Falle des Fehlens eines korrespondierenden in-
dividuellen Schutzanspruchs aber kann ihre Verletzung gegebenenfalls, abhingig von dem vom
Prozessrecht zur Verfiigung gestellten Rechtsbehelfen gerichtlich geriigt werden.

205 Allgemein zur Trennung der Existenz eines materiell-rechtlichen subjektiven An-
spruchs von seiner prozessualen Durchsetzbarkeit J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der
EU-Grundrechtecharta, 2010, S.42f. mwN. zu den vertretenen Ansichten. Freilich lisst sich
vertreten, dass ein subjektiv-rechtlicher Anspruch erst dann besteht, wenn nicht nur das
materielle Recht seine Deduktion zulisst, sondern er auch tatsichlich gerichtlich durchsetzbar
ist. Letztlich benétigt der Anspruch aber jedenfalls auch eine materiell-rechtliche Grundlage,
eine Differenzierung schadet daher nicht.

206 Auch der EGMR verweist zur Begriindung grundrechtlicher Schutzpflichten regel-
miflig auf das Effektivititsargument. Besonders pragnant betont er dies in EGMR, Urteil
v.09.10.1979, Rs. 6289/73 — Airey v. Ireland, ECLL:CE:ECHR:1979:1009JUD000628973,
Rn.24: ,The Convention is intended to guarantee not rights that are theoretical or illusory but
rights that are practical and effective®.

207 Solche Rechtsbehelfe kénnen offenkundig existieren, gegebenenfalls kann das einschli-
gige Prozessrecht auch im Lichte der grundrechtlichen Schutzpflichten und Schutzanspriiche
grundrechtskonform ausgelegt und und bestehende Rechtsbehelfe fiir die Durchsetzung von
Schutzanspriichen als zuldssig erachtet werden. Das Grundgesetz etwa sieht mit der Ver-
fassungsbeschwerde gem. Art. 93 Abs. 1 Nr.4a GG explizit einen entsprechenden Rechtsbehelf
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und entsprechenden Rechtsbehelfen von der jeweiligen Grundrechtsordnung
explizit positiv-rechtlich ausgeschlossen wird.?®® Denn effektiver Individual-
schutz kann nur dann garantiert werden, wenn die Erfillung der Schutzpflicht
gerichtlich tiberpriifbar wird. Die gerichtliche Uberpriifbarkeit muss zwar nicht
durch das betroffene Individuum selbst eingeleitet werden. Anders als objektive
»dritte“ Instanzen bestehen aber insbesondere bei thm oder ihr Anreize, eine ge-
richtliche Kontrolle anzustreben. Es wird deshalb ein ithm oder ihr zugedachtes
grundrechtliches ,Wichteramt“ am besten erfillen und so die Entwicklung
einer ausdifferenzierten unionsgrundrechtlichen Schutzpflichtendogmatik
vorantreiben; dieser Modus hat sich im Unionsrecht schon frither bewihrt.2%?

Angewendet auf die hier im Interesse stehende Grundrechtsordnung der
EU ergibt sich, dass auch hier zuvorderst der Gedanke der Effektivierung des
Grundrechtsschutzes die unionsgrundrechtliche Schutzpflicht trigt, was auch
schon an der durch Art.51 Abs.1 S.2 GRCh statuierten allgemeinen grund-
rechtlichen Forderpflicht deutlich wird, die Unionsgrundrechte sind deshalb
als ,Optimierungsgebote® zu verstehen.?!® Entsprechend ist zur effektiven
Wirksamkeit der Grundrechte auch im Unionsrecht von der Existenz korres-
pondierender materiell-rechtlicher Schutzanspriiche auszugehen.

Es bleibt aber die Frage nach den Moglichkeiten der prozessualen Durch-
setzbarkeit. Auch wenn diese wie dargelegt grundrechtstheoretisch geboten
erscheinen, sind sie bezogen auf das Unionsrecht zumindest nicht offensichtlich
gegeben. Denn auch nach Inkrafttreten der Grundrechtecharta existiert auf-
grund der unionalen Mehrebenenstruktur weiterhin keine unionsverfassungs-
rechtliche Grundrechtsbeschwerde. So sehr die Literatur fir die Existenz
unionsgrundrechtlicher Schutzpflichten streitet, so wenig gibt sie Antworten
auf die Frage nach ihrer prozessualen Durchsetzbarkeit. Gerade zu der fur die
grundrechtlichen Schutzpflichten so relevanten Frage nach Méglichkeiten des
unionsrechtlichen Rechtsschutzes gegen ein grundrechtswidriges Unterlassen
finden sich weder in der schutzpflichtenrechtlichen Literatur, noch in der
einschligigen Kommentarliteratur zu den verschiedenen unionsrechtlichen
Klage- und Verfahrensarten Ausfiihrungen — letzteres gilt freilich nicht fiir die
Kommentierungen der Untitigkeitsklage gemafl Art.265 AEUV, deren Kla-
gegenstand ja gerade ein Unterlassen ist.

vor. Im Rahmen ihrer Zulissigkeit ist zu priifen, ob die Verletzung eines subjektiven Rechts
in Frage kommt. Dies wire nach nach der hier vertretenen Ansicht im Falle der Verletzung
einer grundrechtlichen Schutzpflicht wegen des sie tragenden Gedankens der Effektivierung
des Grundrechtsschutzes der Fall.

208 Fin Beispiel fiir einen solchen Ausschluss findet sich bei den Chartagrundsitzen
gem. Art.52 Abs.5 GRCh samt der dazugehorigen Prisidiumserliuterungen, nach denen die
Grundsitze keine unmittelbaren Anspriiche auf positive Mafinahmen gewahren.

209 Zur Bedeutung der Individuen als ,principal guardians“ fiir die Durchsetzung des
Unionsrechts insgesamt und damit fir seine Qualitit als genuines Europa- und gerade nicht
Volkerrecht s. J. Weiler, The Constitution of Europe. ,Do the new clothes have an emperor?“
and other essays on European integration, 5. Aufl. 2005, S. 191.

210 So explizit M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Euro-
piischen Union, 4. Aufl. 2014, Art. 51 Rn.31.
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Die allgemeine Lickenhaftigkeit der prozessualen Seite des unionsrecht-
lichen Grundrechtsschutzes wird hingegen eher thematisiert.?!! Thretwegen
spielte in der Rechtsprechung des EuGH bisher auch die objektiv-rechtliche,
also die nicht unmittelbar individuell einklagbare Dimension der Unions-
grundrechte die wesentlich grofiere Rolle.?'? Auch nach Inkrafttreten der
Grundrechtecharta und der damit verbundenen erstmaligen Kodifikation
unionaler Grundrechte fragt sich, ob diese einen Wandel zu einem stirker sub-
jektiven Verstindnis der Grundrechte bewirken wird, denn die beschrinkten
prozessualen Moglichkeiten des und der Einzelnen bestehen weiter fort.2!?
Allgemein und schutzpflichtenunspezifisch schuf der Lissabonvertrag hier nur
sehr begrenzt Abhilfe. So erweiterte er etwa die individuelle Klagebefugnis im
Rahmen der Nichtigkeitsklage gemafl Art. 263 Abs.4 AEUV auf Rechtsakte mit
Verordnungscharakter.?!* Allerdings fallen nach Ansicht des EuGH hierunter
nicht solche Akte, die im Wege des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens nach
Art. 294 AEUYV erlassen wurden.?!® Generell-abstrakt wirkende Verordnungen
und Richtlinien sind deshalb in aller Regel weiterhin nicht individuell angreif-
bar. An anderer Stelle versuchte der Gerichtshof, prozessuale Defizite iiber die
Inanspruchnahme der Mitgliedstaaten abzubauen, indem er sie zur Schaffung
wirksamer Rechtsbehelfe zur Uberpriifung nationaler, aber auf Unionsrecht
beruhender Mafinahmen verpflichtete.?!® Dieser Gedanke ist heute in Art. 19
Abs. 1 Uabs. 2 EUV kodifiziert, nach dem die Mitgliedstaaten die erforderlichen
Rechtsbehelfe schaffen, damit ein wirksamer Rechtsschutz in den vom Unions-
recht erfassten Bereichen gewihrleistet ist.

Wo also das Unionsrecht nicht selbst entsprechende Rechtsbehelfe vorsieht,
stehen die mitgliedstaatlichen Prozessrechte in der Pflicht. Wegen dieser Koope-
rationspilicht bedarf es zur gerichtlichen Geltendmachung grundrechtlicher An-
spriiche im Allgemeinen und grundrechtlicher Schutzanspriiche im Besonderen
daher nicht zwingend einer unionsrechtlichen Grundrechtsbeschwerde.?!”

2118, dazu beispielhaft A. Haratsch, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grund-
rechte in Deutschland und Europa VI/1 2010, § 165 Rn. 151f.

212 M. Hilf, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und
Europa VI/1, 2010, § 164 Rn. 11, der aber nicht den Zusammenhang zur Liickenhaftigkeit des
Grundrechtsschutzes herstellt, sondern dies allgemein konstatiert.

213 Skeptisch deshalb ebd., Rn. 35.

214 Normwortlaut: ,Jede natiirliche oder juristische Person kann unter den Bedingungen
nach den Absitzen 1 und 2 gegen die an sie gerichteten oder sie unmittelbar und individuelle
betreffenden Handlungen sowie gegen Rechtsakte mit Verordnungscharakter, die sie unmittel-
bar betreffen und keine Durchfithrungsmafinahmen nach sich ziehen, Klage erheben.”.

215 FuGH, Urteil v. 03.10.2013, Rs. C-583/11 P - Inuit Tapiriit Kanatami . a., ECLLEU:C:
2013:625, Rn. 50ff.

216 EuGH, Urteil v.25.07.2002, Rs. C-50/00 P — Pequenos Agricultores, ECLLEU:C:
2002:462, Rn. 401f. Diese Pflicht wurde mit dem Lissabonvertrag in Art. 19 Abs. 1 Uabs. 2 EUV
kodifiziert.

217" A. Haratsch, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa 2010 VI/1, §165x Rn.23, allerdings mit Blick auf die generelle, nicht nur auf
Schutzpflichtenkonstellationen beschrinkte Entbehrlichkeit der unionsrechtlichen Grund-
rechtsbeschwerde.
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Zusammen mit den grundrechtstheoretischen Annahmen zur Notwendigkeit
von Rechtsbehelfen zur Durchsetzung grundrechtlicher Schutzpflichten ergibt
sich daraus die Notwendigkeit, das unionale wie auch das nationale Prozess-
recht schutzpflichtenkonform so auszulegen, dass ein entsprechender Rechts-
behelf zur Verfiigung steht, soweit die anerkannten Auslegungsmethoden dies
zulassen, beziehungsweise alternativ solche Rechtsbehelfe zu schaffen.

Mit Blick auf den kollektiv-rechtlichen Ansatz bleibt die unionsgrund-
rechtliche Schutzpflicht deshalb selbst bei moglicherweise noch bestehenden
prozessualen Licken als individualrechtliches Schutzkonzept insoweit auch
perspektivisch inkommensurabel. Insofern muss der Frage nach der Existenz
entsprechender unionsrechtlicher Rechtsbehelfe hier nicht weiter vertieft
werden und kann anderen Arbeiten tiberlassen bleiben.

IV. Zusammenfassung

Die Existenz unionsgrundrechtlicher Schutzpflichten als grundrechtsdogmati-
scher Ausdruck des Gewihrleistungsziels Sicherheit wird heute kaum mehr be-
stritten, auch wenn sie in der Rechtsprechung des EuGH nach wie vor kaum eine
Rolle spielt. Die grundsitzliche Idee der grundrechtlichen Schutzpflicht erweist
sich durch einen mit ihr einhergehenden Kompetenzzuwachs der Judikative
zu Lasten von Legislative und Exekutive mit Blick auf die unionsverfassungs-
rechtlichen Prinzipien der Demokratie und Gewaltenteilung aber dennoch
als problematisch: Uber sie begrenzen die Grundrechte gesetzgeberische und
administrative Ermessensspielriume nicht mehr nur durch Handlungsverbote,
sondern zusitzlich auch durch Handlungsgebote. Durch die Idee grundrecht-
licher Pflichten zum aktiven Schutz samt sie gegebenfalls begleitender grund-
rechtlicher Schutzanspriiche entsteht auch die Gefahr eines tiber die tatsich-
lich existierenden Schutzpflichten und Schutzanspriche hinaus gehenden, die
Grundrechte als tiberbetonenden Rights Talks, der mit zunehmender Intensitit
in Spannung zum Demokratieprinzip gerit, weil er zu einer Verengung des
politischen Diskurses auf einen Disput um die Reichweite widerstreitender
Grundrechtspositionen auf Abwehr hoheitlichen Handelns einerseits und An-
spruch darauf andererseits zu Lasten nicht-rechtlicher, mithin echter politischer
Argumente fiihrt. Zudem begiinstigt die Figur der grundrechtlichen Schutz-
pflicht Versicherheitlichungstendenzen.

Unionsrechtliche Schutzverpflichtungen deduziert der EuGH bisher eher aus
Kollektivrechtsgiiter schiitzenden Normen denn aus den Unionsgrundrechten.
Weil sich das Unionsrecht durch eine Vielzahl solcher Normen auszeichnet, wird
die grundrechtliche Schutzpflicht dort als Ort verfassungsrechtlicher Schutzauf-
trige in vielen Fillen entbehrlich. Sie bleibt aber dort inkommensurabel, wo sie
von einem Schutzanspruch begleitet wird und dem und der Einzelnen damit die
Rechtsmacht zur Durchsetzung der Schutzpflichten verleiht, weil der EuGH im
Falle der Geltendmachung solcher Schutzanspriiche dann nicht mehr auf den
kollektiv-rechtlichen Ansatz ausweichen kann.
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C. Sicherheit als Grundrecht

Trotz der bereits mit Blick auf die einzelgrundrechtliche Schutzpflicht be-
stehenden Defizite tritt das Gewihrleistungsziel Sicherheit daneben auch als
eigenstindiges Grundrecht auf Sicherheit in Erscheinung und treibt den Prozess
der Vergrundrechtlichung der Sicherheitspolitik damit weiter voran.

Ein solches Grundrecht wurde schon in den Anfingen der Grund- und Men-
schenrechtsentwicklung intensiv diskutiert. Bereits die Allgemeine Erklirung
der Menschen- und Biirgerrechte von 1789, die heute Bestandteil des geltenden
franzosischen Verfassungsrechts ist, zdhlt in Art.2 zu den natiirlichen und
unverduflerlichen Menschenrechten die Freiheit, das Eigentum, die Sicherbeit
und den Widerstand gegen Unterdriickung. Auch wenn nach der herrschenden
Auffassung dieses franzosische Recht auf Sicherheit heute lediglich als Annex
zu dem der Freiheit verstanden wird und vor allem Schutz gegen den Staat vor
willktrlicher Verhaftung und Freiheitsentziehung bieten soll, anders gewendet
also lediglich straf- und straverfahrensrechtliche Bedeutung hat, entspricht
dies nicht den in der franzdsischen Revolution ausgeldsten Debatten darum;
dort wurde dem Grundrecht durchaus eine eigene Bedeutung neben dem der
Freiheit beigemessen, gewissermaflen wurde in ihm die Mutter aller Menschen-
und Biirgerrechte gesehen, weil das Individuum seine Rechte nur in Sicherheit
effektiv austiben kann, wozu neben dem Schutz gegen den Staat auch der Schutz
gegen Ubergriffe Dritter durch den Staat gehort.?!8 Die Vorliufer dieser De-
batten finden sich bereits in der fritheren englischen Staatstheorie, die deutsche
folgt spiter.?!” Heute garantieren verschiedene Verfassungen und Grundrechts-
kataloge auf nationaler wie internationaler Ebene zumindest ihrem Wortlaut
nach ein Recht auf Sicherheit, unter anderem etwa Art.5 Abs. 1 EMRK, Art.7
Abs.1 der Amerikanischen Menschenrechtskonvention, Art.12 der stdafri-
kanischen Verfassung, Art. 7 der kanadischen Verfassung oder Art. 55 Abs. 1 der
ungarischen Verfassung.??°

Gleichwohl hat ein solches Grundrecht in der neueren Literatur und Recht-
sprechung relativ wenig Aufmerksamkeit erlangt.??! Immerhin hat Gerbard
Robbers eine kurze Ideengeschichte des Menschenrechts auf Sicherheit ge-
schrieben und die frithen Debatten hierum in Grofibritannien, Frankreich und
Deutschland nachgezeichnet.??? Bei Joseph Isensee, der als Referenz nahezu
samtlicher Erwigungen zu einem Grundrecht auf Sicherheit in der deutschen
Grundrechtsliteratur dient, findet sich ein Uberblick iiber die einschligige
Staatstheorie und die Garantie der Sicherheit des Einzelnen als letzter Zweck und

218 G. Robbers, Sicherheit als Menschenrecht. Aspekte der Geschichte, Begriindung und
Wirkung einer Grundrechtsfunktion, 1987, S. 51 ff.

219§, dazu ebd., S.36ff. und S. 81 ff.

220 Auflistung iibernommen von L. Lazarus, in: Goold/Lazarus (Hrsg.), Security and
Human Rights, 2007, S. 325 ff. (3321.)

221 Diesen Befund erhebt auch ebd., S.325f.

222 G. Robbers, Sicherheit als Menschenrecht. Aspekte der Geschichte, Begriindung und
Wirkung einer Grundrechtsfunktion, 1987, S. 27 ff.
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Legitimation des modernen Staates.??’ Beide Autoren anerkennen ein Sicher-
heitsgrundrecht auf dem Boden des Grundgesetzes und stellen entsprechende
grundrechtsdogmatische Erwdgungen an, verstehen es allerdings lediglich als
Sammelbezeichnung fiir die aus den Einzelgrundrechten abgeleiteten Schutz-
pflichten bzw. als Synonym fiir diese sekundire Grundrechtsfunktion.??*
Entsprechend finden sich dort allenfalls vereinzelt Erwigungen zum Konzept
eines eigenstindigen Sicherheitsgrundrechts, die dann aber auch fir ein ent-
sprechendes Unionsrecht fruchtbar gemacht werden konnen.

Neben diesen Schriften bietet speziell die deutschsprachige Literatur ins-
besondere unter Rekurs auf die von Isensee angestoflene Debatte bisher
nur einzelne, in groflere Zusammenhinge eingebettete Erwigungen oder
kurze Hinweise in Kommentierungen zu einzelnen grundgesetzlichen wie
chartarechtlichen Grundrechten, aber kaum eingehende Auseinandersetzungen
mit der Thematik, die tber die lediglich abstrakte und mehr oder weniger
apodiktische Feststellung der mit diesem Grundrecht einhergehenden Frei-
heitsbedrohung hinausgehen. Zusammengefasst erschopfen sich die dortigen
Erwigungen regelmifig in der abstrakten Feststellung, dass das Grundrecht auf
Sicherheit die Freiheit gefihrde, weil es nicht mehr ihre Einschrankung, sondern
ihre Ausiibung unter Rechtfertigungszwang stelle.??> Konkrete Beispiele oder
rechtsdogmatisch detaillierte Ausfiihrungen dazu fehlen in der Regel aber.
Angestellt werden allenfalls kurze, meist kritische Erwidgungen zur Frage der
Existenz eines entsprechenden Grundrechts als Nebenaspekte umfangreicherer
Fragestellungen.??® Daneben existieren wenige neuere, sich im Schwerpunkt mit
dem Konzept eines eigenstindigen Grundrechts auf Sicherheit beschiftigende

223 | Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen
Verfassungsstaates; Vortrag gehalten vor der Berliner Juristischen Gesellschaft am 24. Nov.
1982, erweiterte Fassung 1983, S. 3 {f.

224 J. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen Ver-
fassungsstaates; Vortrag gehalten vor der Berliner Juristischen Gesellschaft am 24. Nov. 1982,
erweiterte Fassung 1983; G. Robbers, Sicherheit als Menschenrecht. Aspekte der Geschichte,
Begriindung und Wirkung einer Grundrechtsfunktion, 1987, S.15. Insbesondere Isensee be-
zweckt mit der Bezeichnung der grundrechtlichen Schutzpflichten einen Perspektivenwechsel:
Die durch sie gewihrleisteten Grundrechtsgehalte sind nicht nur Pflicht der 6ffentlichen
Gewalt, sondern gerade auch Recht des und der Einzelnen. Das Verstindnis von Isensee tiber-
nehmen z.B. auch M. Méstl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung. Sicherheitsgewihrleistung im Verfassungsstaat, im Bundesstaat und in der Europaischen
Union, 2002, S. 84{f. und J. Aulehner, Polizeiliche Gefahren- und Informationsvorsorge, 1998,
S.428ff.

225 So explizit W, Brugger, VVDStRL 63 (2004), S.101ff. (132) in der Zusammenfassung
der kritischen Literatur mit Nachweisen dorthin.

226 Stellvertretend fiir viele sei hier etwa M. Thiel, Die ,Entgrenzung® der Gefahrenabwehr.
Grundfragen von Freiheit und Sicherheit im Zeitalter der Globalisierung, 2011, S.154{f. ge-
nannt, der zugleich einen ausfithrlichen Uberblick auch tiber die hier nicht gesondert genannten
Beitrdge zu einem grundgesetztlichen Grundrecht auf Sicherheit mit zahlreichen Nachweisen
gibt; s. ferner auch etwa W. Cremer, Freiheitsgrundrechte. Funktionen und Strukturen, 2004,
S.2581f.; G.-J. GlaefSner, Sicherheit in Freiheit. Die Schutzfunktion des demokratischen Staates
und die Freiheit der Biirger, 2003, S. 89 ff.; M. Kutscha, in: Roggan/Kutscha (Hrsg.), Handbuch
zum Recht der Inneren Sicherheit, 2. Aufl. 2006, S.24ff. (311f.); K. Stern, DOV 2010, S.241
(246) oder auch W. Brugger, VVDStRL 63 (2004), S. 101 ff. (131£.) und C. Gusy, VVDStRL 63
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Arbeiten im englischsprachigen Raum. Dazu gehort etwa ein Beitrag von San-
dra Fredman, die das Grundrecht auf Sicherheit als eigenstindiges denkt, vor
allem aber seine freiheitserméglichenden Aspekte betont, in dem sie es als
soziales Grundrecht versteht, das vor allem Schutzpflichten statuiert und seine
Adressat_innen dazu anhilt, ein Mindestmafl an sozialem Schutz zu gewahr-
leisten.??” Eine ginzlich kontrire Perspektive nimmt Liora Lazarus ein, fiir die
nicht die freiheitsermoglichende, sondern die freiheitsgefahrdenden Aspekte
des Grundrechts auf Sicherheit im Mittelpunkt stehen, und die einen Uberblick
uber verschiedene, ein eigenstindiges Grundrecht auf Sicherheit garantierende
Rechtsordnungen gibt.2%8

Moglicherweise liegt der Grund fir die diirftige, jedenfalls nicht tiefgriindige
Literaturlage darin, dass das Grundrecht auf Sicherheit als eigenstindiges Recht
abgesehen von den von Lazarus besprochenen — allerdings meist auflereuropai-
schen — Fillen in der Rechtsprechung bisher kaum Aufmerksamkeit erfahren
hat.??? Das Bundesverfassungsgericht hat ein solches eigenstindiges Grund-
recht schon mangels expliziter Erwihnung im Grundgesetz nie anerkannt.?3°
Auch der EGMR hat, obgleich Art.5 Abs.1 EMRK ein Recht auf Freiheit
und Sicherheit explizit garantiert, dem Begriff der Sicherheit bisher kaum
eigenstindige Bedeutung beigemessen. Immerhin aber hat der UN-Menschen-
rechtsausschuss — der freilich kein Recht spricht und auch keine europiische,
immerhin aber eine volkerrechtliche Institution ist und damit in Europa Gehor
findet — dem Begriff der Sicherheit des in Art.9 Abs.1 S.1 des Internationalen
Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte (IPbpR) garantierte Recht auf
Freiheit und Sicherheit der Person eigenstindige Bedeutung verliechen.?3!

Spezifisch mit Blick auf Art.6 GRCh, nachdem jeder Mensch das Recht auf
Freiheit und Sicherheit hat, zeichnet sich jiingst aber eine Debatte um die Ver-
mittlung eines eigenstindigen Sicherheitsgrundrechts durch die Charta ab.?*?

(2004), S. 151 ff. (1681f.), bei dem sich auf S.168 Fn. 69 weitere Nachweise zur einschligigen
Literatur finden.

227§, Fredman, in: Goold/Lazarus (Hrsg.), Security and Human Rights, 2007, S. 307 f.

228 . Lazarus, in: Goold/Lazarus (Hrsg.), Security and Human Rights, 2007, S. 325 ff.

229 Bei ebd., S.332ff. finden sich hingegen Erwihnungen zur Rechtsprechung aufierhalb
Europas, insbesondere Kanada und Stidafrika, deren Verfassungen ein explizites Grundrecht
auf Sicherheit kennen.

230 Dagegen spricht auch die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes. Die Aufnahme
des Begriffs der Sicherheit in den Grundrechtskatalog wurde hier explizit diskutiert, dann
aber mit dem Argument abgelehnt, dass Aspekte der Sicherheit schon in den iibrigen Einzel-
gewihrleistungen mit umfasst wurden, G. Robbers, Sicherheit als Menschenrecht. Aspekte
der Geschichte, Begriindung und Wirkung einer Grundrechtsfunktion, 1987, S.151f.; ganz
ausfiihrlich dazu auch W. Cremer, Freiheitsgrundrechte. Funktionen und Strukturen, 2004,
S.260ff.

21 UN Menschenrechtsansschuss, Stellungnahme v. 12.07.1990, Rs. Communication No.
195/1985, CCPR/C/39/D/196/1985 (1990) — William Eduardo Delgado Piez v. Colombia,
Rn.5.5, abrufbar unter http://hrlibrary.umn.edu/undocs/session39/195-1985.html, Stand
08.07.2016.

232 Fiir eine Anerkennung sprechen sich etwa R. Pitschas, NVwZ 2002, S.519ff. (5231f.);
P.]. Tettinger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar zur Europaischen
Grundrechte-Charta, 2006, Art. 6 Rn. 24; C. Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUV,
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Und ebenfalls unter Bezugnahme auf Art. 6 GRCh erwihnte nun jiingst auch
der EuGH in seinem zweiten Urteil zur Vorratsdatenspeicherung erstmals ein
eigenstindiges Unionsgrundrecht auf Sicherheit.?>? So heifit es in Rn. 42:

»Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs stellt die Bekimpfung des internationalen
Terrorismus zur Wahrung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit eine
dem Gemeinwohl dienende Zielsetzung der Union dar [...]. Das Gleiche gilt fiir die
Bekimpfung schwerer Kriminalitit zur Gewahrleistung der 6ffentlichen Sicherheit [...].
Im Ubrigen ist insoweit festzustellen, dass nach Art. 6 der Charta jeder Mensch nicht nur
das Recht auf Freiheit, sondern auch auf Sicherheit hat.“

Interessant ist dass der EuGH hier davon spricht, dass Art. 6 GRCh ,nicht nur®
ein Recht auf Freiheit, ,sondern auch® eines auf Sicherheit gewihre. Damit ist
die Verleihung einer eigenstindigen Bedeutung an den Begriff der Sicherheit
offenkundig. Interessant ist dartiber hinaus auch der Kontext: Der EuGH fiihrt
das Grundrecht auf Sicherheit als Argument fir die Rechtfertigung der mit der
Vorratsdatenspeicherung verbundenen Eingriffe in die Unionsfreiheitsrechte,
insbesondere die Rechte auf Schutz des Privatlebens und auf Schutz der per-
sonenbezogenen Daten aus Art.7 und 8 GRCh an. Damit spricht er ihm hier
gerade keine soziale Funktion zu, wie das etwa Sarah Fredman tut,>** sondern
versteht es als allgemeines, weil eben allgemeine Sicherheitsmafinahmen recht-
fertigendes Sicherheitsgrundrecht.

Generell tberrascht die Erwihnung eines eigenstindigen Sicherheits-
grundrechts vor dem Hintergrund des im Kapitel zur einzelgrundrechtlichen
Schutzpflicht beschriebenen bisher primir kollektiv-rechtlichen Ansatzes des
EuGH.?? Sollte der Gerichtshof die Anerkennung eines eigenstindigen Sicher-
heitsgrundrechts in Zukunft bestitigen, bedeutete dies insoweit eine Wende
hin zu einer noch stirker individual-rechtlichen Orientierung, die angesichts
der weiterhin ausstehenden Anerkennung der einzelgrundrechtlichen Schutz-
pflicht als ,,Zwischenschritt“ dieser Entwicklung umso bemerkenswerter wire.
Eine solche Bestitigung zeichnet sich bereits ab. So hat der EuGH jiingst in
einem zweiten Urteil sowie einem Gutachten explizit auf die zitierte Passage aus
Digital Rights Ireland verwiesen und erneut von einem eigenstiandigen Grund-
recht auf Sicherheit gesprochen.??® Zudem findet es auch erste Verwendung in
den Schlussantrigen der Generalanwilte.?>” Allerdings blieb es auch in dieser
Entscheidung, dem Gutachten und in diesen Schlussantrigen bei der bloflen

5. Aufl. 2016, Art. 6 GRCh Rn. 11{. und J. H. Klement, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR 1II,
2014, §8 Rn. 891f. aus.

233 EuGH, Urteil v. 08.04.2014, verb. Rs. C-293/12 u. C-594/12 — Digital Rights Ireland,
ECLL:EU:C:2014:238.

234 S, Fredman, in: Goold/Lazarus (Hrsg.), Security and Human Rights, 2007, S. 307 f.

235 S. dazu nochmals 2. Teil, Kapitel B. I11.: Kollektiv-rechtliche Schutzgiiter als Alternative.

236 FuGH, Urt. v.15.02.2016, Rs. C-601/15 PPU — J. N., ECLI:EU:C:2016:84, Rn. 53
sowie EuGH, Gutachten 1/15 v.26.07.2017, ECLI:EU:C:2017:592, Rn. 149.

237 Y. Bot, Schlussantr. v.03.03.2016, Rs. C-404/15 u. C-659/15 PPU — Aranyosi und
Célddraru, ECLI:EU:C:2016:140, Rn. 135.



76 2. Teil: Klassische grundrechtsdogmatische Figuren der Sicherheitsverfassung

Erwihnung dieses Grundrechts, ohne dass es fiir den Fall entscheidungserheb-
lich war und ohne dass ithm dogmatische Konturen verlichen worden wiren.

Angesichts dieser bisher nur sporadischen Erwihnungen des Sicherheits-
grundrechts ohne konkrete Rechtsfolgen sind die erwihnten Entscheidungs-
passagen mit Vorsicht zu betrachten und nicht iiberzubewerten.?3® Es ist aber
auch nicht auszuschlieflen, dass der EuGH hier bewusst ,experimentiert” und
zunichst mit einer bloflen Andeutung dieser Rechtsauffassung Reaktionen
in der Fach- und in der allgemeinen Offentlichkeit provozieren will, um die
Akzeptanzfihigkeit eines solchen neuen Grundrechts zu eruieren und Debatten
in Wissenschaft und Praxis um dessen Sinn und Inhalt anzustoffen.?*? Schon des-
halb, vor allem aber auch wegen der im Schrifttum angestoflenen Debatte, lohnt
eine Auseinandersetzung mit der Idee eines solchen Unionsgrundrechts, gerade
auch wegen der bisher fehlenden niheren rechtsdogmatischen Konturierung.

In der Literatur wird fiir und gegen die Existenz eines eigenstindigen
Unionsgrundrechts auf Sicherheit gestritten. Art. 6 GRCh erweist sich in dieser
Hinsicht als interpretationsoffene Vorschrift, mit der sich die Existenz wie auch
die Inexistenz eines solchen Rechts begriinden lassen (dazu I.). Abgesehen davon
stellt sich die Frage nach dem grundrechtsdogmatischen Mehrwert eines eigen-
stindigen Sicherheitsgrundrechts angesichts der bereits zur Verfiigung stehenden
Figuren des legitimen Zwecks zur Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen
und der gundrechtlichen Schutzpflicht als grundrechtsdogmatische Gewander
des Gewihrleistungsziels Sicherheit. Zwar konnte bei entsprechender materiell-
rechtlicher Ausgestaltung des Sicherheitsgrundrechts ein Mehr an Sicherheit des
und der Einzelnen die Folge sein. Allerdings folgt das Unionsverfassungsrecht
dem Primat der Freiheit, mit dem ein so verstandenes Sicherheitsgrundrecht
wegen seiner oft freiheitsverkiirzenden Wirkung in Konflikt geriete (dazu I1.).
Zudem begunstigte es die Kritik der zunehmenden Vergrundrechtlichung der
Politik im Allgemeinen und der Sicherheitspolitik im Besonderen. Es bedeutete
einen weiteren Schritt der durch die einzelgrundrechtliche Schutzpflicht los-
getretenen Entwicklung in Richtung eines ,,Jurisdiktionsstaates“ (bzw. im Kon-
text der EU einer Jurisdiktionsunion), weil es zu einer Verdichtung grundrecht-
licher Anspriiche fithrte. Diese Verdichtung wiirde noch stirkere Spannungen
zum Prinzip der Gewaltenteilung als die einzelgrundrechtliche Schutzpflicht
verursachen. Daneben wiirde sie auch einen Rights Talk noch stirker begiins-
tigen, was politische Diskurse argumentativ verengte und deshalb eine Beein-
trichtigung des Demokratieprinzips bedeutete (dazu IIL.).

238 S Schweda, ZD-Aktuell 2014, 04020, etwa hilt zumindest mit Blick auf die erst-
malige Erwihnung des Sicherheitsgrundrechts in der Rechtsprechung des EuGH einerseits
ein ,,Versehen® fiir moglich, stellt fur den Fall der bewussten Anerkennung des Grundrechts
aber fest, dass es ,,— insbesondere vor dem Hintergrund der Art.52 Abs.3 Satz 1 und 2 sowie
Art. 53 GRCh - spannende Fragen hinsichtlich der Konsequenzen fiir das gesamte System des
EU-Grundrechteschutzes nach der GRCh und deren Verhiltnis zur EMRK® aufwirft. Auch
J. Kiihling, NVwZ 2014, S.681 (682) hilt den ,Hinweis“ auf das Grundrecht zumindest fir
interessant.

239 S, Leuschner, EuR 2016, S.431 ( S.4391f.).
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L. Art. 6 GRCh als interpretationsoffene Vorschrift

Nach Art.52 Abs.3 GRCh diirfen die Chartagrundrechte nicht isoliert,
sondern mussen im Lichte der EMRK ausgelegt werden, wenn diese den den
Chartarechten entsprechende Verbiirgungen enthilt. Das durch die Charta
gewihrleistete Schutzniveau darf das der EMRK insoweit nicht unterschreiten.
Zwar ist die Weite des Einflusses der EMRK-Gehalte auf die Auslegung der
Grundrechtecharta umstritten.?*? Jedenfalls sind sie aber zumindest zu beriick-
sichtigen.

Weil die Wortlaute der Art.6 GRCh und Art.5 Abs.1 EMRK nahezu
identisch sind und die Gehalte des Art.6 GRCh nach den Erliuterungen zu
Art. 52 Abs. 3 sowie denen zu Art. 6 GRCh auch explizit denen des Art. 5 Abs. 1
EMRK entsprechen, greift Art.52 Abs.3 GRCh. Dementsprechend rekurriert
auch die Literatur bei der Auslegung des Art. 6 GRCh intensiv auf die Literatur
und Rechtsprechung zu Art.5 Abs.1 EMRK. Im Folgenden werden deshalb
Uberblicke sowohl zur Auslegung des Art.5 Abs. 1 EMRK (dazu 1.) als auch zu
Art.6 GRCh (dazu 2.) gegeben, im Anschluss folgt eine eigene Stellungnahme
hierzu (dazu 3.).2*! Im Ergebnis scheinen die verschiedenen vorgetragenen
Argumente fiir und wider die Verortung eines eigenstindigen Sicherheitsgrund-
rechts in Art. 6 GRCh in der Regel nicht abwegig, so dass sich die Vorschrift
als insoweit interpretationsoffen erweist und weitere Argumentationsebenen zu
bemiihen sind (dazu 4.).

1. Sicherbeitsrechtliche Gehalte des Art. 5 Abs. 1 EMRK

Nach der Literatur bestehe der Zweck der Vorschrift im Schutz vor unrecht-
mifligen und willkiirlichen Freiheitsentziehungen.242 Der Begriff Sicherheit
sel im Zusammenhang mit dem Freiheitsrecht zu sehen?®? und vor allem als
Rechtssicherheit zu verstehen.?** Thm komme ,keine erkennbare eigenstindige

240 Einen Uberblick geben etwa G. Ziegenhorn, Der Einfluss der EMRK im Recht der EU-
Grundrechtecharta. Genuin chartarechtlicher Grundrechtsschutz gemafl Art. 52 Abs.3 GRCh,
2009, S. 291f. und M. Cornils, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR 11, 2014, §5 Rn. 27 {f.

241 Die hierzu folgenden Ausfithrungen zur Auslegung dieser beiden Vorschriften sind
zum Teil wortwortlich meinem Aufsatz S. Leuschner, EuR 2016, S. 431 (S. 433 ff.) entnommen,
aber insbesondere um Hinweise zur Rechtsprechung des EGMR erganzt.

242 B. Valerius, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, 24. Edition, Stand
01.02.2016, Art.5 EMRK Rn.1 mwN. zur Rechtsprechung; O. Dorr, in: Dorr/Grote/
Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2. Aufl. 2013, Art. 5 EMRK Rn. 10f.; W. Peukert, in: Frowein/
Peukert (Hrsg.), Europiische Menschenrechtskonvention, 3. Aufl. 2009, Art.5 EMRK Rn. 1;
J. Meyer-Ladewig, in: Meyer-Ladewig (Hrsg.), EMRK. Handkommentar, 3. Aufl. 2011, Art.5
EMRK Rn.1; C. Grabenwarter/K. Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl.
2016, §21 Rn. 1.

23 J. Meyer-Ladewig, in: Meyer-Ladewig ( Hrsg.), EMRK. Handkommentar, 3. Aufl.
2011, Art.5 EMRK Rn.2; W. Penkert, in: Frowein/Peukert (Hrsg.), Europaische Menschen-
rechtskonvention, 3. Aufl. 2009, Art. 5 EMRK Rn. 6.

244 Ebd.; O. Dérr, in: Dérr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2. Aufl. 2013, Art.5
EMRK Rn.32; B. Elberling, in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.), EMRK. Konvention zum Schutz
der Menschenrechte und Grundfreiheiten, 2012, Art.5 EMRK Rn.5; B. Valerius, in: Graf
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Bedeutung zu“?*, was vor allem durch systematische Erwigungen im Hin-

blick auf die tibrigen Bestimmungen des Art. 5 EMRK begriindet wird, die sich
ausschliefllich mit Freiheitsentzichungen beschiftigen.?# Jedenfalls die Aus-
dehnung eines Grundrechts auf Sicherheit auf andere grundrechtlich geschiitzte
Bereiche fernab der korperlichen Bewegungsfreiheit, beispielsweise ein Grund-
recht auf 6kologische Sicherheit, wire in systematischer Hinsicht fragwiirdig.2*”
Daneben spreche auch die Entstehungsgeschichte gegen eine eigenstindige
Bedeutung des Schutzguts der Sicherheit, da dieses wihrend der Beratungen zu
Art.5 EMRK keine Rolle spielte, stattdessen drehten sich die Diskussionen um
die Prizision des Verbots der willkiirlichen Verhaftung sowie um die Recht-
fertigungstatbestinde.?*® Es bestehe auch kein Bediirfnis fiir die Anerkennung
eigenstindiger normativer Gehalte, da diese vor allem fir die Begriindung
von Schutzpflichten relevant wiirden, welche aber ohnehin aus den jeweiligen
Einzelgrundrechten deduziert werden kénnten und wiirden.?*? Auflerdem
deute ein Blick auf die Verfassungsiiberlieferungen und die gegenwirtigen Ver-

(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar StPO, 24. Edition, Stand 01.02.2016, Art.5 EMRK
Rn.2 mwN.

25 0. Dorr, in: Dérr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2. Aufl. 2013, Art.5 EMRK
Rn. 32, Hervorhebungen entfernt. Dies explizit ablehnend W. Peukert, in: Frowein/Peukert
(Hrsg.), Europiische Menschenrechtskonvention, 3. Aufl. 2009, Art. 5 EMRK Rn. 5f.

246 0. Dorr, in: Dérr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2. Aufl. 2013, Art.5 EMRK
Rn.32; L. Jaeckel, Schutzpflichten im deutschen und europiischen Recht. Eine Untersuchung
der deutschen Grundrechte, der Menschenrechte und Grundfreiheiten der EMRK sowie der
Grundrechte und Grundfreiheiten der Europiischen Gemeinschaft, 2001, S. 118. Das Argument
hilt aber den UN-Menschenrechtsausschuss nicht davon ab, aus dem mit Art.5 Abs.1 EMRK
fast wortgleichen Art.9 Abs.1 S.1 des Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politische
Rechte (IPbpR) ein eigenstindiges Grundrecht auf Sicherheit zu deduzieren, obwohl die Vor-
schrift wie auch Art.5 EMRK ebenfalls nur Schranken des Menschenrechts auf Freiheit, nicht
aber eines Menschenrechts auf Sicherheit formuliert, UN Menschenrechtsausschuss, Stellung-
nahme v.12.07.1990, Rs. Communication No. 195/1985, CCPR/C/39/D/196/1985 (1990) —
William Eduardo Delgado Piez v. Colombia, Rn. 5.5, abrufbar unter http://hrlibrary.umn.edu/
undocs/session39/195-1985.html, Stand 08.07.2016.

247 P. Szczekalla, in: Rengeling (Hrsg.), Handbuch zum europiischen und deutschen
Umweltrecht. Eine systematische Darstellung des europiischen Umweltrechts mit seinen
Auswirkungen auf das deutsche Recht und mit rechtspolitischen Perspektiven, 2. Aufl. 2003,
§12 Rn.37. Ahnlich auch L. Jaeckel, Schutzpflichten im deutschen und europiischen Recht.
Eine Untersuchung der deutschen Grundrechte, der Menschenrechte und Grundfreiheiten
der EMRK sowie der Grundrechte und Grundfreiheiten der Europdischen Gemeinschaft,
2001, S.118: Durch die Beschrinkung eines eigenstindigen Grundrechts auf Sicherheit auf
den Bereich der korperlichen Freiheit und der personlichen Integritit aufgrund der expliziten
Erwihnung in Art. 5 EMRK wiirde im Umkehrschluss entsprechende Gewihrleistungsgehalte
in anderen grundrechtlich geschiitzten Bereichen negieren, obwohl sie dort ebenso dringlich
erscheinen. Da dies nicht tiberzeugt, miisste man Art.5 EMRK als Grundlage fiir dhnliche
Gewihrleistungen, insbesondere Schutzpflichten auch in Bereichen auflerhalb des Art.5
EMRK heranziehen, was wiederum die Norm tiberdehnte.

248 Ebd. mit entsprechenden Nachweisen. Skeptisch zu diesem Argument M. Baldus, in:
Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der Europiischen Grundrechte, 2006, § 14 Rn. 8, der die
travaux préparatoires wegen der fehlenden Diskussionen um den Inhalt des Sicherheitsbegriffs
fur unergiebig halt.

249 H.-W. Rengeling/P. Szczekalla, Grundrechte in der Europiischen Union. Charta der
Grundrechte und allgemeine Rechtsgrundsitze, 2004, S. 653.
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fassungsrechte der EU-Mitgliedstaaten, die zugleich Konventionsstaaten sind,
nicht auf einen eigenstindigen sicherheitsrechtlichen Gehalt der Vorschrift.25°
Insgesamt konne tiber das Recht auf Sicherheit aus Art.5 EMRK kein Eingriff
in andere Rechte gerechtfertigt werden.?!

Insofern greift die Literatur die Rechtsprechung des EGMR auf,?? der dem
Schutzgut Sicherheit bisher kaum Bedeutung beigemessen hat. Der Gerichtshof
selbst hat in einer friheren Entscheidung die Eigenstindigkeit des Schutzguts
Sicherheit bis dato verneint, wenn auch ohne Begriindung und ohne diese
Moglichkeit generell auszuschlieflen:

»The Court recalls that the primary concern of Article 5 §1 of the Convention is pro-
tection from an arbitrary deprivation of liberty. The notion of security of person has not
been given an independent interpretation [...].“?33

Tatsichlich wird das Recht auf Sicherheit stets im Zusammenhang mit dem
Recht auf Freiheit genannt. So stellte es in einem Fall, in dem eine Person auf-
grund einer staatlichen Mafinahme plotzlich spurlos verschwand, fest:

»The requirements of Article 5 §§3 and 4 with their emphasis on promptitude and judicial
control assume particular importance in this context. Prompt judicial intervention may
lead to the detection and prevention of life-threatening measures or serious ill-treatment
which violate the fundamental guarantees contained in Articles 2 and 3 of the Convention
[...]. What is at stake is both the protection of the physical liberty of individuals as well
as their personal security in a context which, in the absence of safeguards, could result
in a subversion of the rule of law and place detainees beyond the reach of the most
rudimentary forms of legal protection.“?>*

Generell leitet der EGMR aus Art.5 EMRK Aufzeichnungspflichten tiber
Umstinde von Festnahmen ab, um die rechtliche Uberpriifbarkeit zu gewihr-
leisten.?>> Zum Teil wird deshalb dem Schutzgut Sicherheit in Fillen geheimer
Verhaftungen mit Blick auf die Verpflichtung, solchen Fillen nachzugehen und
diese aufzukliren, ein Eigenwert zugesprochen.?>®

250 M. Baldus, in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der Europidischen Grundrechte,
2006, § 14 Rn. 6.

251 B. Elberling, in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.), EMRK. Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten 2012, Art.5 EMRK Rn. 5.

252 Fiir diesen Ansatz exemplarisch P, Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen
Schutzpflichten im deutschen und europiischen Recht. Inhalt und Reichweite einer ,,gemein-
europdischen Grundrechtsfunktion, 2002, S.771{., dessen Ausgangspunkt die EGMR-Recht-
sprechung ist.

253 EGMR, Urteil v.01.06.2004, Rs. 24561/94 — Altun vs. Turkey, ECLL:CE:ECHR:2004:
0601JUDO002456194, Rn. 57.

254 EGMR, Urteil v.25.05.1998, Rs. 24276/94 — Kurt vs. Turkey, ECLI:CE:ECHR:199
8:0525JUD002427694, Rn. 123. Weitere Nachweise dieser Art bei O. Déorr, in: Dérr/Grote/
Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2. Aufl. 2013, Art.5 EMRK Rn. 32 Fn. 116.

255 EGMR, Urteil v.25.05.1998, Rs. 24276/94 — Kurt vs. Turkey, ECLT:CE:ECHR:1998:0
525JUD002427694, Rn. 125. Weitere Nachweise bei P. J. Tettinger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.),
Kolner Gemeinschaftskommentar zur Europiischen Grundrechte-Charta, 2006, Art. 6 GRCh.

256 W, Peukert, in: Frowein/Peukert (Hrsg.), Europiische Menschenrechtskonvention,
3. Aufl. 2009, Art.5 EMRK Rn.5f. mit weiteren Nachweisen. Auch er erkennt folglich aber
die Notwendigkeit des Konnexes zum Freiheitsentzug an.
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An anderer Stelle hat dann auch der EGMR dem Schutzgut Sicherheit einen
gewissen Eigenwert durch eine explizite Abgrenzung vom Recht auf Freiheit
zugesprochen. In einem Fall hatte der Gerichtshof {iber die Rechtmifligkeit
einer de-facto-Auslieferung durch franzgdsische Behorden trotz einer entgegen
stehenden gerichtlichen Entscheidung zu befinden. Ein in Italien in Abwesen-
heit verurteilter Italiener war nach Frankreich geflohen, um der italienischen
Strafvollstreckung zu entgehen. In Frankreich stand die Rechtmifiigkeit der
Auslieferung des Betroffenen an Italien in Frage. Die zustindigen franzosischen
Gerichte befanden die italienische Verurteilung in Abwesenheit als unvereinbar
mit franzosischem Recht und untersagten daher die Auslieferung. Gleichwohl
wurde der Betroffene durch franzosische Beamte in Gewahrsam genommen,
in die Schweiz verbracht und von dort aus dann von den schweizerischen Be-
horden an Italien ausgeliefert. In diesem Zusammenhang stellt der EGMR fest:

»The main issue to be determined is whether the disputed detention was ,lawful’, includ-
ing whether it was in accordance with ,a procedure prescribed by law*. The Convention
here refers essentially to national law and establishes the need to apply its rules, but it
also requires that any measure depriving the individual of his liberty must be compatible
with the purpose of Article 5 (art. 5), namely to protect the individual from arbitrariness
[...]. What is at stake here is not only the ,right to liberty* but also the ,right to security
of person.“?%7

»Viewing the circumstances of the case as a whole and having regard to the volume
of material pointing in the same direction, the Court consequently concludes that the
applicant’s deprivation of liberty in the night of 26 to 27 October 1975 was neither
Jawful’, within the meaning of Article 5 §1 (f) (art. 5-1-f), nor compatible with the ,right
to security of person‘. Depriving Mr. Bozano of his liberty in this way amounted in fact
to a disguised form of extradition designed to circumvent the negative ruling of 15 May
1979 by the Indictment Division of the Limoges Court of Appeal, and not to ,detention’
necessary in the ordinary course of ,action ... taken with a view to deportation‘. The
findings of the presiding judge of the Paris tribunal de grande instance — even if obiter —
and of the Limoges Administrative Court, even if that court had only to determine the
lawfulness of the order of 17 September 1979, are of the utmost importance in the Court’s
view; they illustrate the vigilance displayed by the French courts.

There has accordingly been a breach of Article 5 §1 (art. 5-1) of the Convention.“238

Zwar spricht der EGMR hier explizit von einem eigenstindigen Grundrecht
auf Sicherheit. Allerdings steht auch dieses hier in engem Zusammenhang zum
Grundrecht auf Freiheit und entfaltet es seine Wirksamkeit nur wegen dieses
Konnexes. Es scheint dem Gerichtshof um die Verhinderung von Willkiir zu
gehen, was durch den Respekt vor in rechtsstaatlichen Verfahren getroffenen
judikativen Entscheidungen erreicht werden kann. Insofern bestitigt dieses
Urteil die Auffassung, dass Sicherheit im Sinne des Art.5 EMRK vor allem als
Rechtssicherheit zu verstehen sei. Auch spater wiederholt der EGMR diese

257 EGMR, Urteil v. 18.12.1986, Rs. 9990/82 — Bozano v. France, ECLL:CE:ECHR:1986:
1218JUD000999082, Rn. 54.
258 Fhd.
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Rechtsprechung.?3? Jedenfalls versteht er unter dem Grundrecht auf Sicherheit
kein Grundrecht auf Sicherheit in dem Sinne, dass der oder die Einzelne einen
Anspruch gegen den Staat auf Schutz vor Bedrohungen durch Dritte hitte.?¢°
Der tiiber die Gewihrleistungen des Grundrechts auf Freiheit hinausgehende
Schutzgehalt dieses Grundrechts bleibt daher auch nach diesem Urteil unklar,?6!
insbesondere, weil der EGMR neben dem bereits erwahnten Urteil (s. 0.) auch
in jungerer Zeit die Eigenstindigkeit dieses Grundrechts auf Sicherheit wieder
explizit verneint hat:

»The Court reiterates that the expression ,liberty and security of person in Article 5 §1
must be read as a single right and that, consequently, ,security‘ should be understood
in the context of liberty*. The protection of ,security® is concerned with guaranteeing
an individual’s personal liberty against arbitrary interference by a public authority [...].
The ,security® clause reminds the national authorities of the requisite obligation to follow
the rule-of-law safeguards and other rudimentary forms of legal protection when the
deprivation of a person’s liberty is at stake [...].“262

Auch hier stellt der EGMR noch einmal die Bedeutung des Schutzguts Sicherheit
als Rechtssicherheit heraus?%3:

»The Court is of the opinion that the ,right to security of person‘ was understood by the
authors of the Convention to imply more than just an obligation to give legal protection
to a person’s physical liberty [...]. Thus, the intention to deprive or otherwise affect an
individual’s physical liberty should not, in the normal course of events, be consciously
hidden by the authorities [...]. The individual should be able to resort, if need be, to the
available and legitimate remedies aimed at opposing the authorities” actions and preserving
his or her liberty [...]. When a person’s liberty is at stake, it is particularly important that
the general principle of legal certainty is satisfied. It is essential that the statutory criminal
law, as well as the authorities” formal decisions and actions, are accessible and unequiv-
ocal to such an extent that the person — if need be, with appropriate advice — is able to
foresee, to a degree that is reasonable in the circumstances, the consequences which a
given action may entail [...]. The Court has assumed that an arrest under circumstances
which undermine the principles of legal certainty could, in principle, entail a breach of the
right to security of [...].“264

259 EGMR, Urteil v. 12.05.2005, Rs. 46221/99 — Ocalan v. Turkey, ECLI:CE:ECHR:2005:
0512JUDO004622199, Rn. 83.

260 So auch O. Dérr, in: Dérr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2. Aufl. 2013, Art.5
EMRK Rn. 16. ohne in diesem Zusammenhang Bezug auf das Urteil zu nehmen. Konkret auf
dieses und ein weiteres Urteil bezogen spricht er dann aber auch von einer ,,Affirmation des
Willkiirschutzes“, ebd.

261 Fhd.

262 EGMR, Urteil v. 13.01.2009, Rs. 37048/04 — Nikolaishvili v. Georgia, ECLI:CE:ECHR:
2009:0113JUDO003704804, Rn. 52.

263 Zahlreiche weitere Nachweise finden sich auch bei P Szczekalla, Die sogenannten
grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und europiischen Recht. Inhalt und Reich-
weite einer ,gemeineuropaischen Grundrechtsfunktion®, 2002, S.7711.

264+ EGMR, Urteil v. 13.01.2009, Rs. 37048/04 — Nikolaishvili v. Georgia, ECLI:CE:ECHR:
2009:0113JUD003704804, Rn. 53. Insofern stellt das Prinzip der Rechtssicherheit den ,Kern®
des Rechts auf Sicherheit dar, O. Dérr, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2. Aufl.
2013, Art.5 EMRK Rn. 33.
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Insgesamt lasst sich damit feststellen, dass der EGMR sowie die h. M. in der
Literatur das Schutzgut Sicherheit nicht im Sinne des Schutzes durch, sondern
vor dem Staat verstehen.

Zwar sprechen sich Teile der Literatur vereinzelt fiir ein eigenstindiges
Grundrecht auf Sicherheit mit eigenen, von der Garantie der Freiheit unabhin-
gigen Gewihrleistungen aus.?®®> Der Schutz vor Willkiir und die Gewihrung
von Rechtssicherheit erwlichsen bereits aus dem Grundrecht auf Sicherheit und
bediirften keiner gesonderten Erwihnung durch den Zusatz ,,und Sicherheit®,
zumal dieses nach allgemeinem Verstindnis einen Uiber die Beschrinkungen der
Freiheit hinausgehenden Gewihrleistungsgehalt suggeriere; vielmehr sollte die
Vorschrift auch vor Gefahren fiir die physische Integritit generell schitzen,
beispielsweise vor Bedrohungen von Zuschauern bei der Durchfithrung polizei-
licher Mafinahmen.?%¢ Das Grundrecht gewihre neben dem Abwehrrecht auf
Schutz der Freiheit auch ein Komplementirrecht, das einen ,,Anspruch des
Einzelnen auf effektive Garantie der eigenen personlichen Sicherheit gegeniiber
Dritten“?®” verleihe. In dem Schutzgut kénnte man durchaus auch die Garantie
der ,Freiheit von Furcht“268 und damit letztlich ein allgemeines Grundrecht auf
Sicherheit vor Ubergriffen Dritter verstehen.

265 Generelle Nachweise z.B. bei L. Jaeckel, Schutzpflichten im deutschen und euro-
piischen Recht. Eine Untersuchung der deutschen Grundrechte, der Menschenrechte und
Grundfreiheiten der EMRK sowie der Grundrechte und Grundfreiheiten der Europiischen
Gemeinschaft, 2001, S. 117 f; M. Baldus, in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der Euro-
paischen Grundrechte, 2006, §14 Rn. 8. und P. Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen
Schutzpflichten im deutschen und europiischen Recht. Inhalt und Reichweite einer ,,gemein-
europaischen Grundrechtsfunktion®, 2002, S. 772 Fn. 1641. Szczekalla selbst hilt diese gangige
Interpretation mit Verweis auf die Ansichten des UN-Menschenrechtsausschusses zu Art.9
Abs.1S.1 IPbptirgR zumindest fiir nicht zwingend, bleibt aber aus systematischen Erwagun-
gen ebenfalls skeptisch, ebd.

266 E. Bleichrodt, in: van Dijk/van Hoof/van Rijn/Zwaak (Hrsg.), Theory and practice of
the European Convention on Human Rights, 4. Aufl. 2006, Art.5 EMRK S.457.

267 R. Pitschas, NVwZ 2002, S.519 (523). Art. 5 EMRK werde von Art. 6 GRCh mehr oder
weniger gespiegelt und gebe dem Biirger einen Anspruch auf Inanspruchnahme der Leistungen
privater Sicherheitsdienstleister oder die Wahrnahme der sicherheitstechnischen Eigenverant-
wortung auf anderen Wegen, ebd.

268 R. Herzog, ASR 1961, S. 194 (201) der die Frage aber offen lisst und lediglich feststellt,
dass wegen der gesonderten Nennung des Schutzgutes der Sicherheit ein etwaiges Recht auf
,Freiheit von Furcht® zumindest nicht von dem Schutzgut der Freiheit umfasst sei. Deutlicher
in Richtung eines Rechts auf ,,Schutz vor Beunruhigung argumentiert Herzog in R. Herzog,
Grundrechtsbeschrinkung nach dem Grundgesetz und Europiische Menschenrechtskonven-
tion, 1958, S. 17. Insgesamt ist die Frage streitig, Nachweise fiir die Befiirworter dieser Ansicht
finden sich bei L. Jaeckel, Schutzpflichten im deutschen und europiischen Recht. Eine Unter-
suchung der deutschen Grundrechte, der Menschenrechte und Grundfreiheiten der EMRK
sowie der Grundrechte und Grundfreiheiten der Europiischen Gemeinschaft, 2001, S.117.
Fn.78 oder - fiir das Grundgesetz — J. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, 3. Aufl.
2011, §191 Rn.254. Dieser selbst lehnt jedenfalls ein Recht auf Schutz vor Angst, der keine
objektive Gefahrenlage zugrunde liegt, ab, ebd. A. A. — fiir das Menschenrecht auf Sicherheit
allgemein und nicht beschrinkt auf die EMRK oder das Grundgesetz — ist etwa G. Robbers,
Sicherheit als Menschenrecht. Aspekte der Geschichte, Begriindung und Wirkung einer Grund-
rechtsfunktion, 1987, S.226f., der auch den Schutz vor nur subjektiv begriindeten Angsten
umfasst sieht. Zwar nutzen beide Autoren den Begriff des Grundrechts auf Sicherheit lediglich
als Sammelbezeichnung fiir die einzelgrundrechtlichen Schutzpflichten. Weil das Recht auf
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2. Sicherbeitsrechtliche Gebalte des Art. 6 GRCh

Mafigeblich in Anlehnung an das Verstindnis von Art.5 EMRK wird die An-
erkennung eines eigenstindigen Grundrechts auf Sicherheit auch im Hinblick
auf Art.6 GRCh iiberwiegend verneint.?®” Der Begriff der Sicherheit sei dem
franzdsischen Rechtsraum entlehnt (sirezé), dieser wiederum sei gleichbedeu-

tend mit dem der Freiheit,?’? er wurde stets als Schutz vor willkiirliche Fest-
271

nahme und Haft verstanden.

Andererseits gibt es auch Stimmen, die sich fiir die Anerkennung eines eigen-
stindigen Unionsgrundrechts auf Sicherheit aussprechen. Ankniipfend an Art. 6
GRCh wird die Existenz eines Grundrechts auf Sicherheit bejaht, die sich aus
der supranationalen Rechtsordnung ,insgesamt“ ergebe; das Grundrecht ent-
halte einen ,individuellen Anspruch auf hoheitlich-kooperative Verbrechens-
bekimpfung und Kriminalititsvorsorge sowie eine entsprechend ,europiisierte’
Schutz- und Vorsorgepflicht [...], andererseits [umschliefit es] aber auch die
grundrechtlich gesicherte Kompetenz des Biirgers [ ...], innere Sicherheit fiir ihn
in Eigenverantwortung durch Auftrige an private Sicherheitsdienstleister oder
in anderer Weise zu verwirklichen.“?”? Angesichts der sicherheitsrechtlichen
Entwicklungen nach den Terroranschligen von New York und Madrid und den
damit einhergehenden Verankerungen im europiischen Primirrecht werde mit
Art. 6 GRCh nun ein Grundrecht auf Sicherheit etabliert, das iber die abwehr-

Freiheit vor Angst und Furcht aber Teilaspekt sowohl der grundrechtlichen Schutzpflichten
als auch eines eigenstindigen Sicherheitsgrundrechts sein kann, lassen sich die Erwigungen
auch auf Letzteres tibertragen. In EGMR, Urteil v.28.11.1997, Rs. 23186/94 — Mentes and
others vs. Turkey, ECLL:CE:ECHR:1997:1128JUD002318694, Rn. 78 {f. stand die Frage nach
der Existenz eines solchen Rechts im Raum. Da die Kommission diese Frage aber verneinte und
sie von den Beschwerdefiihrern auch nicht weiter fiir ein solches Recht streiten wollten konnte
der Gerichtshof die Frage offen lassen. Diesbeziiglich a. A. ist PJ. Tettinger, in: Tettinger/
Stern (Hrsg.), Kélner Gemeinschaftskommentar zur Europaischen Grundrechte-Charta, 2006,
Art.6 GRCh Rn.7, der von einer Ablehnung eines solchen Rechts durch den Gerichtshof
ausgeht. Zum Sicherheitsgefiihl als Rechtsgut duflern sich unabhingig von der dogmatischen
Konstruktion des Grundrechts auf Sicherheit auch etwa V. Gétz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR IV, 3. Aufl. 2006, §85 Rn. 26, der meint, dass man bei der Frage nach der Eigenschaft des
Sicherheitsgefiihls als geschiitztes Rechtsgut nicht z6gern wiirde, dies zu verneinen, wihrend
nach C. Gusy, VVDStRL 63 (2004), S.151ff. (160 und 182) das subjektive Sicherheitsgefiihl
als ,prinzipiell eine grundrechtlich geschiitzte, dem Kernbereich des Personlichkeitsrechts
zuzuordnende Angelegenheit des Menschen® sei, dessen Schutz aber nicht geeignet sei, ,eigen-
stindige Befugnisse zu Eingriffen in Rechte Dritter zu begriinden.*.

269 M. Ogorek, in: Stern/Sachs (Hrsg.), Europiische Grundrechte-Charta. Kommentar,
Miinchen 2016, Art.6 Rn.8; H. Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
3. Aufl. 2016, Art. 6 GRCh Rn. 6{.; N. Bernsdorff, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte
der Europiischen Union, 4. Aufl. 2014, Art. 6 Rn. 12; M. Baldus, in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.),
Handbuch der Europiischen Grundrechte, 2006, § 14 Rn. 7ff.; H.-W. Rengeling/P. Szczekalla,
Grundrechte in der Europiischen Union. Charta der Grundrechte und allgemeine Rechts-
grundsitze, 2004, S. 653.

279 N. Bernsdorff, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
4. Aufl. 2014, Art. 6 GRCh Rn. 12.

27V M. Baldus, in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der Europiischen Grundrechte,
2006, §14 Rn.11; I. Augsberg, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches
Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art.6 GRCh Rn. 1.

272 R. Pitschas, NVwZ 2002, S.519 (523 {.), allerdings ohne nihere Begriindung.
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rechtliche Funktion der Ursprungsnorm des Art.5 EMRK hinausgehe; die
Sicherheit trete mit grundrechtlich fundiertem Verfassungsrang neben die neuen
vertraglichen Ziele im Bereich der Sicherheit.?’3 Schon angesichts des Wortlauts
des Art.6 GRCH, der die Sicherheit explizit erwidhne und auch angesichts der
durchaus offenen Diskussionen darum im Grundrechtekonvent verwundere das
»Verschwinden® des Sicherheitsgrundrechts; tatsichlich spiegele es den durch
die Vorschriften der Art.67ff. AEUV zum Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts zum Ausdruck gebrachten Idee des Dreiklangs von Freiheit,
Sicherheit und Recht auch grundrechtsdogmatisch wider.?’# Mit Blick auf die
gestiegene und vertraglich reflektierte Sicherheitsverantwortung der EU ver-
mittle Art. 6 GRCh eine mit dem allgemeinen Achtungsgebot aus Art. 1 GRCh
korrespondierende allgemeine grundrechtliche Schutzpflicht, die allerdings im
Wege der Subsidiaritit hinter die entsprechenden Gewihrleistungen der Einzel-
grundrechte zuriicktrete.?”>

3. Stellungnahme

Zumindest gegen den kategorischen Ausschluss der Existenz eines eigen-
stindigen Unionsgrundrechts auf Sicherheit spricht der Umstand, dass die
Eigenstindigkeit eines solchen Grundrechts im Grundrechtekonvent offen dis-
kutiert und von einigen Mitgliedern auch favorisiert wurde. Gestritten wurde
einerseits um die Streichung des Begriffs der Sicherheit, andererseits um seine
Ausdehnung auf den ,individuellen und familidren Bereich“ und um die Ergin-
zung des Passus ,dass die Gesellschaft so zu gestalten ist, dass die Sicherheit
von Personen und Giitern gewihrleistet ist.“.?”’¢ In keiner der vom Konvents-
prasidium vorgeschlagenen Artikelformulierungen wurden diese Wiinsche
berticksichtigt. Der Wortlaut des heutigen Art. 6 GRCh war schon in der ersten
Fassung enthalten und lediglich um die Schrankenvorbehalte des Art.5 EMRK
erginzt, die dann sukzessive gestrichen wurden.?”” In der Nichterweiterung
des Wortlauts um weitere Sicherheitsaspekte, die Uber die Gehalte des Art.5
Abs.1 EMRK hinausgehen, wird ein Argument gegen die Anerkennung eines
eigenstindigen Schutzgehalts gesehen.?’® Freilich kann dem entgegengesetzt

273 P ]J. Tettinger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kélner Gemeinschaftskommentar zur Euro-
paischen Grundrechte-Charta, 2006, Art. 6 GRCh Rn. 24.

274 Ebd., Rn. 891f. und insbesondere Rn. 92.

275 C. Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUV, 5. Aufl. 2016, Art.6 GRCh
Rn. 111.

276 12. Protokoll der Zwdlften Sitzung des Kovents (informelle Tagung) am 19./20. Juni
2000, abgedruckt in N. Bernsdorff/M. Borowsky, Die Charta der Grundrechte der Euro-
paischen Union. Handreichungen und Sitzungsprotokolle, 2002, S.262ff., S.275; N. Berns-
dorff, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 4. Aufl. 2014, Art. 6
GRCh Rn. 6ff.

277 Hinweise zu den fritheren Formulierungsvorschligen samt Nachweisen der im Internet
zuginglichen Quellen finden sich bei N. Bernsdorff/M. Borowsky, Die Charta der Grundrechte
der Europiischen Union. Handreichungen und Sitzungsprotokolle, 2002, S. 791.

278 M. Baldus, in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der Europiischen Grundrechte,
2006, § 14 Rn. 15.
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werden, dass auch der Begriff der Sicherheit trotz seiner Missverstandlichkeit
und unterschiedlicher Deutung der Konventsmitglieder nicht gestrichen und
die Frage nach der Existenz eines Sicherheitsgrundrechts damit gerade offen ge-
halten wurde.?’? Insofern liefert die Entstehungsgeschichte gerade keine klaren
Argumente fiir oder gegen das Unionsgrundrecht auf Sicherheit.

Ein starkes Argument gegen die Anerkennung eines Unionsgrundrechts
auf Sicherheit bleibt indes die Konvergenzklausel des Art.52 Abs.3 GRCh in
Verbindung mit dem Mangel eines korrespondierenden Sicherheitsgrundrechts
in der EMRK, wenn man davon ausgeht, dass ein solches Recht als Eingriffs-
titel in kollidierende Freiheitsgrundrechte fungieren kann, weil hierdurch der
Schutzstandard der unionalen Freiheitsgrundrechte den der ihnen korrespon-
dierenden Freiheitsgrundrechte der EMRK, deren Beschrinkungen mit einem
korrespondieren konventionsrechtlichen Sicherheitsgrundrecht gerade nicht
gerechtfertigt werden konnen, sonst unterschreiten wiirde.?8% Zwar ist nach
wie vor durchaus offen, wie stark die korrespondierenden EMRK-Grund-
rechte gemafl Art.52 Abs.3 GRCh als Maflstab fiir die Auslegung der Char-
tagrundrechte fungieren.?8! Denn insbesondere diirfte der von Art.52 Abs.3
GRCh geforderter Vergleich von Schutzniveaustandards kaum abstrakt, son-
dern allenfalls in konkreten Einzelfillen moglich sein, weil das Schutzniveau
des einen Grundrechts immer auch von seinem Rangverhiltnis zum anderen
Grundrecht abhingig ist — was sich unter anderem etwa in der Formulierung
qualifizierter Schrankenvorbehalte fiir einige, nur einfache Schrankenvor-
behalte fiir andere Grundrechte verdeutlicht.?8? Ein eigenstindiges Grund-
recht auf Sicherheit wirkt wegen seines vornehmlichen Modus ,,Schutz durch
Eingriff aber quasi wie eine abstrakte Grundrechtsschranke.?83 Es hat das
Potential, mehr oder weniger simtliche Freiheitsgrundrechte zu relativieren.
Deshalb lasst sich mit Blick auf seine Anerkennung trotz aller sich aus Art. 52
Abs.3 GRCh ergebender Schwierigkeiten doch vermuten, dass ein solches
Grundrecht das Schutzniveau der betroffenen Freiheitsgrundrechte, die eine
Entsprechung in der EMRK finden, senken wiirde. Befiirworter_innen des
Unionsgrundrechts auf Sicherheit lassen dies entweder vollig unberticksichtigt
oder stellen den Mangel eines korrespondierenden EMRK-Sicherheitsgrund-

279 Darauf weist auch J. H. Klement, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR 11, 2014, § 8 Rn. 91
hin.

280 S, zu dieser These eingehend 2. Teil, Unterkapitel C. I1. d.: Stabilisierungsfunktion des
europdischen Grundrechtsverbunds.

281 Die Frage, wie strikt die EMRK-Grundrechte gem. Art.52 Abs.3 GRCh zu beriick-
sichtigen sind, ist wie bereits erwdhnt umstritten, s. dazu G. Ziegenhorn, Der Einfluss der
EMRK im Recht der EU-Grundrechtecharta. Genuin chartarechtlicher Grundrechtsschutz
gemafd Art. 52 Abs.3 GRCh, 2009, S.291f. oder M. Cornils, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR
I1, 2014, § 5 Rn. 27 ff.

282 S, zum Problem der Schutzniveauvergleichbarkeit ebd., Rn. 35ff., der sich deshalb fiir
eine Deutung des Art.52 Abs.3 GRCh als blofler Beriicksichtigungspflicht bei gleichzeitig
mehr oder weniger autonomer Auslegung der Chartagrundrechte ausspricht.

283 Freilich entfalten aber nicht alle Sicherheitsmafinahmen freiheitsbeschrinkenden Cha-
rakter.
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rechts in Frage und setzen sich der Rechtsprechung des EGMR sogar bewusst
entgegen.?8

Demgegentiber ist allerdings nicht auszuschlieflen, dass der EGMR ein ihn-
liches Sicherheitrecht—vielleicht auch gerade etwa in Ankniipfung an eine in diese
Richtung fortgefithrte Rechtsprechung des EuGH - zukiinftig doch anerkennen
wird, weil er bis heute die Eignung des Begriffs der Sicherheit als wirklich ei-
genstindiges Tatbestandsmerkmal zumindest nicht explizit und abschlieffend
ausgeschlossen hat.?8 Deshalb lisst schon allein diese Offenheit zumindest
gewissen Raum fir die Anerkennung eines Sicherheitsgrundrechts auf Unions-
ebene trotz Art.52 Abs.3 GRCh. Dies gilt umso mehr, weil infolge einer sich
wandelnden Sicherheitskultur mit expandierendem Sicherheitsbegriff?8¢ auch in
der Rechsprechung des EGMR in jiingerer Zeit verstirkt zu beobachtende Ver-
sicherheitlichungstendenzen auftreten, in deren Folge Rechtfertigungshiirden
fiir Grundrechtseingriffe sinken?®” und die langfristig auch die Anerkennung
eines eigenstindigen Sicherheitsgrundrechts begiinstigen konnten.

4. Zwischenergebnis

Die verschiedenen auslegungsmethodischen Argumente zur Verortung oder
Nichtverortung eines eigenstandigen Sicherheitsgrundrechts in Art.6 GRCh
verfolgen selten einen ganzheitlichen Ansatz und scheinen oft mehr oder
weniger gleichermaflen vertretbar. Die bisherige Rechtsprechung des EGMR
zum korrespondierenden und deshalb fir die Auslegung des Art. 6 GRCh maf3-
geblichen, mehr noch entscheidenden Art.5 Abs.1 EMRK spricht zwar gegen
ein eigenstandiges Unionsgrundrecht auf Sicherheit, schlieflt dieses aber auch
nicht vollig aus. Im Ergebnis erweist sich Art.6 GRCh damit aus juristisch-
hermeneutischer Perspektive als interpretationsoffen genug, um gleichermafien
vertretbar ein eigenstindiges Grundrecht auf Sicherheit aus ihm zu deduzieren,
als auch dieses abzulehnen. Es bedarf deshalb der Heranziehung weiterer
Argumenationsebenen mit Blick auf die Frage nach der Anerkennung eines
solchen Grundrechts.

284 T etzteres tut etwa J. H. Klement, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEur II, 2014, §8
Rn. 891f.

285 Angesichts der Herleitung eines eigenstindigen Grundrechts auf Sicherheit aus Art.9
IPbpR durch den UN-Menschenrechtsausschuss hilt auch P. Szczekalla, Die sogenannten
grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und europiischen Recht. Inhalt und Reich-
weite einer ,gemeineuropiischen Grundrechtsfunktion®, 2002, S.772 eine entsprechende
Anerkennung durch den EGMR trotz der bisher nicht in diese Richtung deutenden Recht-
sprechung fiir moglich, die weitere Entwicklung bleibe hier abzuwarten.

286 S. dazu C. Daase, in: Zoche/Kaufmann/Haverkamp (Hrsg.), Zivile Sicherheit. Gesell-
schaftliche Dimensionen gegenwirtiger Sicherheitspolitiken, 2011, S. 1391f.

287 J. Kremer, in: Fichera/Kremer (Hrsg.), Law and Security in Europe: Reconsidering the
Security Constitution, 2013, S.7ff. (24{f.). Siehe zu Begriff und Theorie der Versicherheitli-
chung schon 1. Teil, Unterkapitel D.: Sicherbeit als kulturelles und soziales Konstrukt.
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II. Der grundrechtsdogmatische Mebrwert des Grundrechts auf Sicherbeit
und die Freibeit als Grenze

Die begrenzte Leistungsfahigkeit der juristisch-hermeneutischen Methode er-
fordert einen Perspektivenwechsel. Es ist deshalb weiter aus rechtsdogmatischer
Sicht zu fragen, worin der Mehrwert eines eigenstindigen Sicherheitsgrund-
rechts neben seiner vor allem gegeniiber der weithin anerkannten Figur der aus
den Einzelgrundrechten abgeleiteten grundrechtlichen Schutzpflicht liegen soll,
kénnen sich doch mit Blick auf ihre Schutzgehalte beide tiberschneiden.?88

Peter Szczekalla sieht in einem neben den einzelgrundrechtlichen Schutz-
pflichten stehenden Grundrecht auf Sicherheit keinen grundrechtsdogmatischen,
sondern allenfalls rhetorischen Mehrwert.28° Ahnlich meint Christoph Gusy,
weil etwaige grundrechtliche Sicherheitsanspriiche schon wegen der Paradoxien
der Sicherheit nie erfiillt werden konnten, konne das Grundrecht auf Sicherheit
nur appelative Wirkung entfalten.??® Horst Meier bezeichnet es als ,,Chiffre fiir
das Bediirfnis nach innerer Sicherheit“, welche

yallenfalls eine wohlklingende Ordnungsrhetorik [liefere], in die Innenminister verfallen,
sobald Auflergewdhnliches passiert. Verfassungsrechtlich gesehen ist die organisierte
Ungewissheit, die man gemeinhin ,Sicherheit‘ nennt, ein Staatszweck neben anderen, aber
kein Grundrecht.“29!

Angesichts des Umstandes, dass eine Anerkennung grundrechtlicher Schutz-
pflichten durch den EuGH bisher ausgeblieben ist, liegt es nahe, dass dieser das
Sicherheitsgrundrecht gewissermafien als Ersatzfigur fiir die grundrechtlichen
Schutzpflichten etabliert, er in materiell-rechtlicher Hinsicht damit letztlich
aber keine weiteren sicherheitsgrundrechtlichen Gehalte anerkennt. Das Grund-
recht wire dann im Sinne Isensees gerade als Sammelbegriff fiir die Gesamtheit
der bereichsspezifischen grundrechtlichen Schutzpflichten zu verstehen?*? und
hitte mit anderen Worten tatsichlich nur appelative oder rhetorische Wirkung.
Auch die Entscheidung des UN-Menschenrechtsausschusses zur Herleitung
eines eigenstindigen Grundrechts auf Sicherheit aus Art.9 Abs.1 S.1 des In-
ternationalen Pakts iber biirgerliche und politische Rechte (IPbpR) konnte in
diesem auf die Schutzpflichtenfunktion beschrankten Sinne verstanden werden
und deshalb als Vorbild auch fiir eine entsprechende Konzeption eines etwaigen
Unionsgrundrechts dienen, weil er mit der Effektuierung des Grundrechts-
schutzes durch die staatliche Verpflichtung zum Schutz vor Ubergriffen Dritter

288 J H. Klement, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR II, 2014, §8 der Uberschneidungen
schlicht fiir nicht schadlich hilt und nicht naher nach dem konkreten grundrechtsdogmatischen
Mehrwert des Sicherheitsgrundrechts fragt.

289 P Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und
europiischen Recht. Inhalt und Reichweite einer ,,gemeineuropiischen Grundrechtsfunktion®,
2002, S. 2471,

290 C. Gusy, VVDStRL 63 (2004), S. 151 ff. (1691.) Siche zu den Paradoxien der Sicherheit
bereits 1. Teil, Unterkapitel C.: Sicherbeit als Paradoxon.

291 H. Meier, Merkur 2003, S. 174 (1761.).

292 S. dazu bereits Fn. 224.
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die gleiche Begriindung anfiihrt, die auch die Figur der einzelgrundrechtlichen
Schutzpflicht trigt. So stellt er fest:

»Although in the Covenant the only reference to the right to security of person is to be
found in article 9, there is no evidence that it was intended to narrow the concept of the
right to security only to situations of formal deprivation of liberty. At the same time,
State parties have undertaken to guarantee the rights enshrined in the Covenant. It cannot
be the case that, as a matter of law, States can ignore known threats to the life of persons
under their jurisdiction, just because that he or she is not arrested or otherwise detained.
State parties are under an obligation to take reasonable and appropriate measures to
protect them. An interpretation of article 9 which would allow a State party to ignore
threats to the personal security of non-detained persons within its jurisdiction would
render totally ineffective the guarantees of the Covenant.“?%

Allerdings erkennt der EuGH im Bereich der den Grundrechten sehr dhnlichen
Grundfreiheiten bereits Schutzpflichten an.?* Eine entsprechende Verortung
grundrechtlicher Schutzpflichten in einem eigenen Grundrecht anstelle der
bereichsspezifischen Grundrechte fithrte deshalb zu einer gewissen rechts-
dogmatischen Inkonsistenz innerhalb der unionalen Grundrechtsdogmatik.
Vielmehr ist daher die Anerkennung auch unionsgrundrechtlicher Schutzpflich-
ten in der Literatur bereits vollzogen und auch durch den EuGH zu erwarten.
Unter dieser Pramisse stiinde das Unionsgrundrecht auf Sicherheit neben den
einzelgrundrechtlichen Schutzpflichten, ohne aber einen rechtsdogmatischen
Eigenwert aufzuweisen. Eine Dopplung von Rechtsgehalten durch die Re-
prasentation mittels verschiedener dogmatischer Institute ist aus Griinden der
Rechtsklarheit abzulehnen.??> Zudem anerkennt auch der EGMR, die grund-
rechtlichen Schutzpflichten seit Jahrzehnten und zieht sie dem Konzept eines
eigenstandigen Grundrechts auf Sicherheit vor, obgleich der Wortlaut des Art. 5
Abs.1 EMRK wie der des Art.9 Abs.1 S.1 IPbpR explizit von einem Grund-
recht auf Freiheit und Sicherheit spricht. Zwar zwingt Art.52 Abs.3 GRCh
nicht zu einer entsprechenden Ableitung grundrechtlicher Schutzpflichten
aus den zu den EMRK-Rechten korrespondierenden Chartagrundrechten,
weil auch tber die ,Sammelfigur® des Grundrechts auf Sicherheit das von der
EMRK vorgegebene Schutzniveau gewahrt werden kann. Gleichwohl fiihrte
diese unterschiedliche Verortung zumindest zu Verwirrungen und ist deshalb

293 UN Menschenrechtsausschuss, Stellungnahme v. 12.07.1990, Rs. Communication No.
195/1985, CCPR/C/39/D/196/1985 (1990) — William Eduardo Delgado Piez v. Colombia,
Rn.5.5, abrufbar unter http://hrlibrary.umn.edu/undocs/session39/195-1985.html, Stand
08.07.2016. Freilich kann diese Auslegung auch der Grundstein fiir ein Grundrecht auf
Sicherheit sein, das viel weitergehende sicherheitsrechtliche Gewihrleistungsgehalte aufweist.

294 S, dazu nochmals EuGH, Urteil v.9.12.1997, Rs. C-265/95 — EuGH/Kommission/
Frankreich — Agrarblockaden, ECLLEU:C:1997:595, Rn. 30f.

295 Fraglich ist, ob das Unionsrecht solche Dopplungen nicht gleichwohl kennt. So treten
die Ziele des Gesundheits- des Umwelt- und des Verbraucherschutzes einerseits als Quer-
schnittsklauseln in den Art. 168 Abs. 1, Art.11 und 12 AEUYV, andererseits als chartagrund-
rechtliche Grundsitze in den Art. 35 S.2, Art. 37 und 38 GRCh auf. Es ist aber nicht abwegig,
den Querschnittsklauseln und Grundsitzen unterschiedliche Gehalte zuzusprechen. Die Frage
kann hier nicht beantwortet werden. Gleichwohl gilt auch hier, dass eine reine Dopplung der
Rechtsgehalte durch unterschiedliche rechtsdogmatische Figuren abzulehnen ist.
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eine zur EMRK kohirente Dogmatik zu bevorzugen. Dies gilt auch in Bezug
auf die mitgliedstaatlichen Grundrechtsordnungen, in denen sich die Figur der
bereichsspezifischen grundrechtlichen Schutzpflicht nicht zuletzt wegen der
EGMR-Rechtsprechung ebenfalls zunehmend durchsetzt.2% Angesichts dieser
Dopplungsgefahr hitte das Sicherheitsgrundrecht allenfalls einen Eigenwert,
wenn man es wie Christian Calliess als subsidiires Grundrecht denkt, welches
grundrechtliche Schutzpflichten dort statuiert, wo die bereichsspezifischen
Grundrechte Liicken lassen.?”” Ob entsprechende Schutzliicken angesichts des
groflen Regelungsumfangs der Charta verglichen mit anderen Grundrechts-
katalogen wirklich in einem Umfang bestehen, der die Anerkennung eines
eigenstandigen Sicherheitsgrundrechts und die damit verbundenen grundrechts-
dogmatischen Schwierigkeiten??® rechtfertigen, darf aber bezweifelt werden.
Ohnehin aber gentigen rein spekulative Grundannahmen fiir sich genommen fiir
die Anerkennung eines neuen Grundrechts regelmaflig nicht. Abgesehen davon
meint aber auch Calliess selbst, dass das von Art. 6 GRCh statuierte Sicherheits-
grundrecht insoweit mit der allgemeinen Achtungs- und Schutzpflicht des Art. 1
GRCh korrespondiere, so dass der Eigenwert dieser Gewiahrleistung fraglich
bleibt.2%?

Geht man von der grundrechtsdogmatischen Unterscheidung von objektiv-
rechtlichen Schutzpflichten und subjektiv-rechtlichen Schutzanspriichen aus,
liegt es nahe, den Zweck und damit den grundrechtsdogmatischen Mehrwert
des Sicherheitsgrundrechts in der Vermittlung subjektiver Schutzanspriiche zu
sehen, die die bereits bestehenden, gegebenenfalls nur objektiv-grundrecht-
lichen Schutzpflichten erginzen. Allerdings sprechen wie zuvor dargelegt
grundrechtstheoretische Erwigungen fiir einen weitgehenden Gleichlauf von
Schutzpflichten und Schutzanspriichen schon auf Basis der bestehenden Grund-
rechte und unabhingig von einem eigenstindigen Sicherheitsgrundrecht.>®® Auf
Grundlage dieser in der Rechtsprechung des EGMR auch umgesetzten und
wegen Art.52 Abs.3 GRCh letztlich auch fir das Unionsrecht mafigeblichen
grundrechtstheoretischen Priamisse ergibt sich der Mehrwert eines eigenstin-
digen Grundrechts auf Sicherheit gerade nicht aus der Vermittlung subjektiver
Schutzanspriiche. Es konnte allenfalls als unterstiitzendes Argument fiir eine
entsprechende Ableitung solcher Anspriiche aus den jeweiligen Grundrechten
dienen. Notwendig wire dies aber nicht; auch insoweit brichte das Grundrecht
auf Sicherheit also keinen substantiellen grundrechtsdogmatischen Mehrwert.

Ein wirklicher grundrechtsdogmatischer Mehrwert kann sich aber aus zu-
sitzlichen materiell-rechtlichen Gewahrleistungsgehalten ergeben, die iiber die

2% H. Krieger, ZadRV 2014, S. 187 (191) mit zahlreichen Nachweisen.

297 So etwa C. Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUV, 5. Aufl. 2016, Art.6
GRChRn.11f.

298 S, dazu eingehend sogleich 2. Teil, Unterkapitel C. I1. 3: Der unionsrechtliche Wert der
Freibeit als Grenze.

299 Ebd., Rn. 12.

300 S, zu diesem Problemkomplex insgesamt nochmals 2. Teil, Unterkapitel B. I11. 4.: Te:l-
weise Inkommensurabilitit der grundrechtlichen Schutzpflicht.
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der bereichsspezifischen grundrechtlichen Schutzpflichten hinausreichen,**! mit
anderen Worten also das durch sie statuierte Untermafiverbot iibersteigen. Das
Grundrecht auf Sicherheit kann iiber diese bestehenden Gewihrleistungsgehalte
hinaus neue Verbiirgungen vermitteln, wenn man es als bestandssicherndes
Grundrecht einerseits und als bestandserweiterndes Grundrecht andererseits
versteht.’©2 Bestandssichernde Funktion erfiillt das Sicherheitsgrundrecht,
wenn es lediglich den Schutz bestehender Grundrechtsguter stirkt (dazu 1.),
bestandserweiternde Funktion hingegen dann, wenn es zu den bestehenden
grundrechtlichen Schutzgiitern neue hinzufligt (dazu 2.). Ein so konzipiertes
Grundrecht hebt die Sicherheit als grundrechtliches Schutzgut in denselben
verfassungsrechtlichen Stand wie die Freiheit. Das Unionsrecht und die unions-
rechtliche Grundrechtsdogmatik aber ordnen die Freiheit der Sicherheit tber,
weshalb ein diese Hierarchie nicht achtendes Sicherheitsgrundrecht sich inso-
weit als unvereinbar mit sonstigem Unionsrecht erweist (dazu 3.).

1. Bestandssicherndes Grundrecht

Seine bestandssichernde Wirkung kann das Grundrecht auf Sicherheit zunichst
in der Zusammenschau mit den verschiedenen Einzelgrundrechten entfalten.
Sicherheit kann — wie bereits im einfiihrenden Kapitel erwihnt — ohnehin nicht
fur sich stehen, sondern ist immer in Verbindung mit etwas zu Sicherndem
zu denken. Sicherheit braucht ein Bezugsobjekt’® und ist ,,zu definieren als
Abwesenheit unerlaubter Gefahr fiir ein Individualrechtsgut“3%4. Solche Be-
zugsobjekte konnen sich fiir ein Unionsgrundrecht auf Sicherheit aus den be-
reichsspezifischen Unionsgrundrechten ergeben, die konkrete grundrechtliche
Schutzgliter benennen, etwa die Rechte auf Leben und korperliche Unver-
sehrtheit gemafl Art.2 und 3 GRCh, die Versammlungs- und Vereinigungs-
freiheit gemafl Art.12 GRCh oder die Berufsfreiheit gemiaff Art.15 GRCh.
Das Unionsgrundrecht auf Sicherheit konnte so den durch die einzelgrund-

301 So auch L. Lazarus, in: Goold/Lazarus (Hrsg.), Security and Human Rights, 2007,
S.325f1f., S.327.

392 Die Unterscheidung zwischen bestandssichernden Schutzrechten und bestands-
erweiternden — im Sinne von Rechtsgiiter vermehrenden — Leistungsrechten tibernehme ich in
der Sache von G. Robbers, Sicherheit als Menschenrecht. Aspekte der Geschichte, Begriindung
und Wirkung einer Grundrechtsfunktion, 1987, S.126f. Dieser versteht das Grundrecht auf
Sicherheit aber gerade nicht als bestandserweiterndes Leistungsrecht, sondern lediglich als be-
standssicherndes Schutzrecht. Das wiederum liegt daran, dass er den Begriff wie schon erwihnt
als Sammelbezeichnung fir die einzelgrundrechtlichen Schutzpflichten verwendet. Diese
haben in der Tat nur bestandssichernde Wirkung, denn sie verstirken lediglich den Schutz der
durch die Einzelgrundrechte bereits anerkannten Schutzgiiter. Ein eigenstindiges Grundrecht
auf Sicherheit fiihrte jedoch ein neues Schutzgut ein und wirkte deshalb bestandserweiternd
(s. dazu 2. Bestandserweiterndes Grundrecht).

303 C. Gusy, in: Mostl/Kugelmann (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar Polizei- und
Ordnungsrecht Nordrhein-Westfalen, 01.04.2015, § 1 PolG NRW Rn. 34.

304 J H. Klement, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEur II, 2014, §8 Rn. 92. Die Definition
erfolgt zwar mit Blick auf Art.6 GRCh und Art. 67 ff. AEUV, diirfte hier aber wohl als all-
gemeine Definition gedacht sein.
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rechtliche Schutzpflicht bewirkten Schutz dieser bereichsspezifischen Rechts-
giter verstirken, indem es tber das durch sie gewihrleistete Schutzniveau
hinausgeht.

Dies gelingt durch eine Verdichtung der Schutzpflichten. Die Verdichtung
kann mit Blick auf das konkrete Schutzgut zum einen guantitativ durch zu-
satzliche Pflichtengehalte an sich, zum anderen gualitativ durch die Verstirkung
bereits bestehender Schutzpflichten erfolgen:

Eine gualitative Verdichtung wiirde dadurch bewirkt, dass die Schutzpflich-
teninhalte vemehrt nicht mehr nur das Ob, sondern auch das Wie hoheitlichen
Titigwerdens betreffen wirden, die Grundrechtsadressat_innen mithin also
nicht mehr nur zu tberhaupt irgendwelchen, sondern zu ganz konkreten
Mafinahmen verpflichtet wiirden. Damit einher ginge die Relativierung des
Untermafiverbots durch die Verengung legislativer und administrativer Ent-
scheidungsspielraume.

Ein Beispiel fir eine guantitative Verdichtung liefert die schon erwihnte
Diskussion um die Existenz eines Rechts auf Freisein von Angst und Furcht, die
an den Begriff der Sicherheit in Art. 5 Abs. 1 EMRK ankniipft.’®> Wihrend etwa
Isensee schon mit Blick auf die einzelgrundrechtlichen Schutzpflichten —in ihrer
Gesamtheit versteht er sie als Recht auf Sicherheit — ein solches Recht lediglich im
Falle objektiv bestehender Gefahren anerkennt,3% sieht etwa Robbers auch den
Schutz vor nur subjektiven Angsten ohne reale Gefahrenlage hiervon umfasst.
Er meint, die Frage nach der Objektivitit oder Subjektivitit der Angst betreffe
lediglich die die Grundrechtsadressat_innen treffenden Pflichten und damit
die Rechtsfolge, nicht aber den Schutzbereich des Grundrechts auf Sicherheit.
Wihrend objektiv begriindeten Angsten mit entsprechenden Gefahrenabwehr-
mafinahmen zu begegnen sei, seien die Adressat_innen im Falle nur subjektiv
begriindeter Angste nur zu Offentlichkeitsarbeit und sachorientierter Auf-
klirung verpflichtet.>?” In der Tat kénnen subjektive Angste im Zweifel nicht
durch Mafinahmen der (vermeintlichen?) Erhohung der objektiven Sicherheit
abgebaut werden, mit der regelmiflig Freiheitsbeschrinkungen anderer und
letztlich auch des Veringstigten selbst einhergehen. Sie miissen vielmehr das
Subjektive der Angst in den Blick nehmen und konnen sich so als freiheits-
schonender erweisen. Beispiele hierfiir wiren neben den schon von Robbers

395 S. dazu schon Fn. 268.

306 J Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen
Verfassungsstaates; Vortrag gehalten vor der Berliner Juristischen Gesellschaft am 24. Nov.
1982, erweiterte Fassung 1983, S.25f; J. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX,
3. Aufl. 2011, §191 Rn. 253 ff. Erwihnt sei hier nochmals, dass Isensee den Begriff des Grund-
rechts auf Sicherheit nur als Sammelbegriff fiir die einzelgrundrechtlichen Schutzpflichten
versteht. Gleichwohl lassen sich seine Erwagungen selbstredend auch auf das Konzept eines
eigenstindigen Sicherheitsgrundrechts iibertragen.

307 G. Robbers, Sicherheit als Menschenrecht. Aspekte der Geschichte, Begriindung und
Wirkung einer Grundrechtsfunktion, 1987, S.226. Auch er verwendet den Begriff des Sicher-
heitsgrundrechts nur als Sammelbegriff, auch seine Erwigungen sind aber auf das Konzept
eines eigenstandigen Rechts tibertragbar.
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erwahnten Fillen Aufklirungsmafinahmen zur objektiven Sicherheitslage oder
zu Selbstschutzmafinahmen 3%

Wie auch immer man sich mit Blick auf diesen Streit positionieren mag: Die
Anerkennung eines eigenstindigen Sicherheitsgrundrechts diirfte der These des
Grundrechtsschutzes auch vor allein subjektiv begriindeter Angst und Furcht
weiteren Auftrieb verleihen.

Indes ist die Gefahr dieses weiten Verstindnisses der sicherheitsgrundrecht-
lichen Gewihrleistungsgehalte — mit anderen Worten der quantitativen Verdich-
tung grundrechtlicher Schutzpflichten — offensichtlich: Angste sind nicht selten
subjektiv und irrational begriindet und hingen oft nur bedingt von objektiven
Gefahrenlagen ab. Das erschwert die Schaffung eines angemessenen, darauf ad-
iquat reagierenden und die Schutzpflicht erfiillenden Sicherheitsrechts,>% es be-
steht die Tendenz zu ,ausufernden® Gefahrenabwehrmafinahmen, um simtliche
bestehenden Angste auszuriumen. Nach Isensee sei der Topos der Angst

yunbegrenzt manipulationsfihig, weil er sich auf Angste aller Art beziehen liflt, vor
allem aber, weil er tiberhaupt auf ein Gefiihl abzielt, also ein existentielles, innerseelisches
Moment. Die reine Subjektivitit trigt keinen staatsrechtlichen Begriff. [...] Staatsrecht-
lich wie auch staatstheoretisch erheblich ist daher nicht die Furcht an sich, sondern der
objektive Grund zu berechtigter Furcht, also die Gefahr, — oder deren Abwesenheit: eben
die Sicherheit.“310

Ein vor subjektiven Angsten schiitzendes eigenstindiges Sicherheitsrecht
erhobe letztlich den Anspruch, diese schwierigen Fragen grundrechtlich zu
determinieren und sie damit der Legislative und Exekutive zu entziehen. Die
Gefahr der ,,Ausuferung” des Sicherheitsrechts ginge dann nicht mehr nur von
Legislative und Exekutive, sondern ganz entscheidend auch von der Judikative
selbst aus, die sich insofern allenfalls noch selbst kontrollieren konnte, einer
externen Kontrolle aber nicht mehr unterlige.*!! Abgesehen davon fehlen ihr
fiir eine diesbeziiglich sachgerechte Entscheidung in aller Regel die Ressourcen.

2. Bestandserweiterndes Grundrecht

Als Bezugsobjekte kimen dartiber hinaus aber grundsitzlich auch andere,
bisher nicht spezifisch grundrechtlich geschiitzte Bezugsobjekte in Betracht.
Dann wire nicht nur die Sicherheit der ohnehin schon durch die bereichs-
spezifischen Grundrechte geschiitzten grundrechtlichen Schutzgiiter, sondern
auch die sonstiger, rechtlich schiitzenswerter Gliter qua grundrechtlicher An-

398 Zur Notwendigkeit eines an subjektiven Angsten ausgerichteten spezifischen Sicher-
heitsmanagements siche C. Gusy, JZ 2009, S.217 (2201f.).

309 Ebd., allerdings nicht mit Blick auf ein Sicherheitsgrundrecht, sondern auf das all-
gemeine Sicherheitsrecht.

310 J Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen
Verfassungsstaates; Vortrag gehalten vor der Berliner Juristischen Gesellschaft am 24. Nov.
1982, erweiterte Fassung 1983, S. 26.

311 Freilich wire mit Blick auf die Unionsgrundrechte noch die Kontrolle innerhalb der
Judikative durch die Mehrebenenstruktur des europiischen Grundrechtsverbunds gegeben.
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ordnung zu gewihrleisten. Wie einfach der EuGH neue Verfassungsgiiter aus
der Taufe heben kann, wurde im Kapitel zu den legitimen Zwecken bereits
dargelegt.’12

Nach Robbers ist das Grundrecht auf Sicherheit zwar ,,nicht geeignet, aus
sich heraus Art und Reichweite von Eingriffen in die Rechtssphire anderer zu
begriinden. Es verpflichtet den Staat vielmehr zur Reprisentation der jeweiligen
entgegenstehenden Interessen.“3!3 Diese sicherheitsgrundrechtliche Interessen-
reprasentation fithrt aber zur Notwendigkeit eines angemessen Ausgleichs mit
den durch die sonstigen Grundrechte reprisentierten Interessen. Zugespitzt
formuliert wire nicht mehr nur die Freiheitsbeschrinkung, sondern nunmehr
auch die grundrechtlich geschiitzte Freiheitsausiibung als Eingriff in das Sicher-
heitsgrundrecht rechtfertigungsbediirftig.’'* Durch die Vervielfachung der
grundrechtlichen Schutzgiiter wiirden die Schutzpflichten noch einmal guan-
titativ verdichtet. Hierin liegt die Gefahr des Grundrechts auf Sicherheit: Weil
Sicherheit immer ein Bezugsobjekt braucht, macht das Grundrecht nicht nur
die Sicherheit an sich, sondern immer auch ihre Bezugsobjekte zu grundrecht-
lichen Schutzgiitern — das Grundrecht auf Sicherheit ist ein ,Einfallstor® fiir
eine Vielzahl neuer grundrechtlicher Schutzgiiter.?!® Sicherheitsgewihrleistung
dient dann nicht mehr der Effektivierung der (Freiheits-)Grundrechte, sondern
wird vielmehr selbst zum grundlegenden, der Freiheit im Rang gleichstehenden
Wert, aus dem wiederum konkrete grundrechtliche Gewihrleistungen abgeleitet
werden. Sicherheit wird zum eigenstindigen Schutzgut’!® und tritt damit aus
dem Schatten der Freiheit. Liora Lazarus stellt insoweit fest:

312§, dazu nochmals 2. Teil: Kapital A. IIL. 1.: Die Entwertung des legitimen Zwecks im
Allgemeinen.

313 G. Robbers, Sicherheit als Menschenrecht. Aspekte der Geschichte, Begriindung und
Wirkung einer Grundrechtsfunktion, 1987, S.226f.

314 M. Thiel, Die ,Entgrenzung® der Gefahrenabwehr. Grundfragen von Freiheit und
Sicherheit im Zeitalter der Globalisierung, 2011, S. 156 mit Verweis auf W. Brugger, VVDStRL
63 (2004), S.101{f. (132), die dies selbst im Wege der Zusammenfassung dort aufgefiihrter
kritischer Schriften zum Sicherheitsgrundrecht formulieren.

315 Das zeigt etwa das deutsche Beispiel der ,6ffentlichen Sicherheit® als eigenstindigem
Schutzgut des Gefahrenabwehrrechts, deren Teilschutzgut die durch die gesamte Rechtsord-
nung geschiitzte Individual- und Kollektivschutzgliter, damit insbesondere auch die grund-
rechtlichen Schutzgiiter, darstellen. Sieche dazu mit zahlreichen Nachweisen M. Thiel, Die
»Entgrenzung® der Gefahrenabwehr. Grundfragen von Freiheit und Sicherheit im Zeitalter der
Globalisierung, 2011, S. 52 ff.

316 ] Monar, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht. Theoretische und
dogmatische Grundziige, 2. Aufl. 2009, S. 7501f. (758, 759, 763) etwa halt bereits die im Rahmen
des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts gem. Art. 67 ff. AEUV zu gewihrleis-
tende Sicherheit fiir ein eigenstindiges ,6ffentliches Gut®, vielmehr sogar fiir das zentrale, die
Begriffe der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ,verbindende Element®, ebd., S.763, das
er im Lichte verschiedener politischer Dokumente dem Ziel der im RFSR zu gewahrleistenden
Freiheit sogar fiir ibergeordnet hilt, ebd. S.760. Allerdings versteht er den Begriff Sicherheit
im Sinne des RFSR eng und im Wesentlichen auf den Schutz vor Kriminalitit beschrinkt, ebd.
S.759ff. Aus dieser Perspektive wiirde ein eigenstindiges und nicht eng verstandenes Grund-
recht auf Sicherheit gewissermaflen ein noch weiter zu verstehendes Schutzgut Sicherheit
einfiihren.
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»We must be careful that the ,right to security® does not become the overarching
legitimating principle and rhetorical tool upon which we ground arguments for all other
desireable human goods.“3!”

Sie befiirchtet in Bezug auf die Anerkennung eines Grundrechts auf Sicherheit
einen Wechsel weg vom grundrechtsdogmatischen Prinzip der ,,securing rights*
zu dem der ,securitising rights“.318 In der Tat verliert Sicherheit dann ihre frei-
heitsdienende Funktion, sie wird vom Mittel zum Zweck:

»There is real danger that, without consistent analytical rigour, the rhetoric of a ,right to
security® will undermine the hard won, carefully reasoned, yet fragile consensus around
fundamental rights. The rhetorical and political appeal of security and rights has within
it a potentially explosive combination, not only to erode the protections of competing
rights such as liberty, but also to undermine accepted understandings of the foundations
of fundamental rights reasoning. Once we start to shift, however implicitly, to the idea of
,security® as the grounding for human dignity, alarm bells need to ring. Throw into that
rhetorical cocktail the legitimacy of a legal claim of a broad justiciable right to security,
and we are in even more trouble. [...] [The courts] objective must be to ensure that the
right to security does not become the catch-all justificatory foundation for a range of
self-standing fundamental rights, just as they should not allow broad and undifferentiated
assertions of the social pursuit of security to erode fundamental rights.“31?

Ahnlich kritisiert Piet Hein van Kempen die Ausweitung der Schutzbereiche
schon der klassischen Freiheitsgrundrechte in ihrer Abwehrfunktion gegen
staatliche Einmischung um weitere Aspekte der ,Sicherheit vor dem Staat*:

»if everything is security then security always triumphs whatever the state does or does
not do.“320

Je mehr man sich auch hinsichtlich weniger fundamentaler Interessen des grund-
rechtlichen Argumentierens bedient, desto mehr verlieren die Grundrechte an
Strahlkraft und damit auch an Schutzwirkung.?! Fiir die Anerkennung eines
eigenstindigen Sicherheitsgrundrechts ohne Nennung konkreter Schutzgiiter
gelten diese Erwigungen umso mehr.

Entsprechende Debatten hinsichtlich der Schutzgiiter eines Menschenrechts
auf Sicherheit wurden schon wihrend der fiir die Entdeckung und Entwick-
lung der Menschenrechte so bedeutenden franzosischen Revolution gefiihre;
gedacht war hier neben dem Schutz der korperlichen Integritit etwa auch an
die Integritit der Privatsphire, spezifischer auch der Wahrung des Briefgeheim-
nisses, den Schutz des Eigentums, den Schutz der Handlungsfreiheit, oder der
Sicherheit des Postweges.??? Freilich sind das heute auch im Unionsrecht durch
Einzelgrundrechte geschiitzte Giiter. Es macht aber einen Unterschied, ob ein

37 L. Lazarus, in: Goold/Lazarus (Hrsg.), Security and Human Rights, 2007, S.325ff.
(326).

318 Ebd.

319 Ebd.

320 P H. van Kempen, HRLR 2013, S.1 (12).

321 Ebd., S.21.

322 G. Robbers, Sicherheit als Menschenrecht. Aspekte der Geschichte, Begriindung und
Wirkung einer Grundrechtsfunktion, 1987, S. 60f., 67.
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Grundrechtsgut durch einen konkreten, spezifischen Grundrechtstatbestand
mit spezifischem Schutzbereich und gegebenenfalls spezifischer Schrankenrege-
lung, oder durch ein ,,Catch-all“- Universalgrundrecht geschiitzt wird. Ersteres
beruht auf einer expliziten und konkreten verfassungsrechtlichen Anordnung
durch die Verfassunggeber, letzteres auf judikativer Auslegung eines general-
klauselartigen Grundrechts, in das mehr oder weniger beliebige Schutzgehalte
gelesen werden konnen.

Der Universalcharakter eines moglichen Sicherheitsgrundrechts wurde auch
im Grundrechtekonvent thematisiert. Mit der dort aufgeworfenen Frage, ob
ein solches Recht dann auch etwa die Sicherheit im Straflenverkehr garantiere,
wurde auf den weiteren Konkretisierungsbedarf hingewiesen.*?* Freilich liefle
sich etwa die Pflicht zur Gewihrleistung der Sicherheit des Verkehrs wiederum
mit anderen, im Vergleich zum Sicherheitsgrundrecht spezifischen grundrecht-
lichen Schutzgiitern wie denen des Lebens und der korperlichen Unversehrt-
heit, oder auch dem des Eigentums, begriinden. Es macht fir die Deduktion
grundrechtlich gebotenen Handelns — insbesondere auch in Abwigung mit
damit kollidierenden Freiheitsrechten Dritter — aber einen Unterschied, ob die
Sicherheit des Verkehrs schon selbst ein grundrechtliches Schutzgut darstellt
und deshalb um seinetwillen zu gewihrleisten ist, oder dessen Sicherheit nur
Mittel zum Zweck zur Gewihrleistung der Sicherheit des Lebens, der korper-
lichen Unversehrtheit oder des Eigentums ist.

3. Der unionsrechtliche Wert der Freibeit als Grenze

Die Beispiele zeigen, dass ein eigenstindiges Grundrecht auf Sicherheit zu all-
gemein, zu unspezifisch und damit als eher ,offenes” Postulat juristisch kaum
faflbar wire.*”* Das Grundrecht auf Sicherheit konnte je nach Auslegung
andere, fiir schiitzenswert erachtete Giiter in den Stand von Grundrechts-
giitern erheben und verantwortete diese Entscheidung allein der Judikative.
Hieraus ergibt sich ein hohes, spezifisch grundrechtliches Kollisionspotential
des Sicherheitsgrundrechts mit anderen Freiheitsgrundrechten, weil es wie die
grundrechtliche Schutzpflicht im Modus ,,Schutz durch Eingriff operiert und
dadurch freiheitsverkiirzende Effekte zeitigt.

Stellt Freiheit einen verfassungsrechtlichen Wert dar, sind aus der ver-
fassungsrechtlichen Perspektive alle der drei hier diskutierten Gewinder des
Gewihrleistungsziels Sicherheit zu kritisieren, weil sie alle freiheitsverkiirzende
Effekte zeitigen. Legitimer Zweck und grundrechtliche Schutzpflicht erfillen

323 3 Protokoll zur Dritten Sitzung des Konvents (informelle Tagung), am 24./25. Februar
2000, abgedruckt in: N. Bernsdorff/M. Borowsky, Die Charta der Grundrechte der Euro-
paischen Union. Handreichungen und Sitzungsprotokolle, 2002, S. 133 {f., S. 146.

324 G. Robbers, Sicherheit als Menschenrecht. Aspekte der Geschichte, Begriindung und
Wirkung einer Grundrechtsfunktion, 1987, S.225, der dies zwar konkret fiir das umstrittene
Recht auf Freisein von Furcht animmt, dieses aber als Teilgehalt des Grundrechts auf Sicherheit
versteht, weshalb die Uberlegung auch hinsichtlich des Grundrechts insgesamt zutrifft.
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letztlich aber immerhin noch freiheitsdienende Funktionen.*?> Das Grund-
recht auf Sicherheit hingegen adelt das Gewihrleistungsziel Sicherheit zum
eigenstindigen Grundrechtsgut und stellt es damit der Freiheit gleich, es bleibt
deshalb aus freiheitlicher Perspektive besonders begriindungs- und erorterungs-
bediirftig.

Zum verfassungsrechtlichen Problem wird dies indes erst dann, wenn die
Verfassung eine Hierachie von Freiheit und Sicherheit mit der Freiheit an der
Spitze gerade gebietet. Mit Blick auf das Unionsverfassungsrecht ist dies der
Fall (dazu a.). Die gegenwirtige unionsrechtliche Grundrechtsdogmatik achtet
die Vorgaben der Art.2 und 3 EUV durch ihre Orientierung am Primat der
Freiheit. Sie bewirkt dies durch grundrechtliche Einhegung moglichst der
gesamten Lebenswirklichkeit im Wege der Schaffung von Auffanggrund-
rechten sowie einer dynamischen und offenen Schutzbereichskonzeption
aller Grundrechte und erreicht so eine umfassende Freiheitssicherung (dazu
b.). Wendete man diese grundrechtsdogmatischen Leitmotive auch auf das im
Modus ,Schutz durch Eingriff“ operierende Grundrecht auf Sicherheit an,
verstirkte dies gerade die aus diesem Modus folgenden freiheitsverkiirzenden
Effekte. Die grundrechtsdogmatischen Leitmotive wiirden dann zweckent-
fremdet, der unionsverfassungsrechtlich zwingende Primat der Freiheit wire in
Frage gesellt. Das Sicherheitsgrundrecht fiihrt deshalb zu unionsgrundrechts-
dogmatischen Verwerfungen. (dazu c.). Zusitzlich zu der unionsrechtlichen
Grundrechtsdogmatik entfaltet auch der europiische Grundrechtsverbund
freiheitssichernde Wirkung. In ihm darf das Schutzniveau der Grundrechte der
Grundrechtecharta das der ihnen korrespondierenden EMRK-Grundrechte
nicht unterschreiten, Art.52 Abs.3 GRCh. Zudem sind die mitgliedstaatlichen
Verfassungstraditionen bei der Auslegung der Chartagrundrechte zu bertick-
sichtigen, Art. 52 Abs.4 GRCh. Die Anerkennung des eigenstindigen Unions-
grundrechts auf Sicherheit erweist sich in diesem Lichte als problematisch, da
der EGMR jedenfalls bisher aus dem dem Art.6 GRCh korrespondierenden
Art.5 Abs. 1 EMRK kein eigenstindiges im Modus ,,Sicherheit durch Eingriff“
operierendes Sicherheitsgrundrecht deduziert, das als Rechtfertigungsgrund fiir
Eingriffe in Freiheitsgrundrechte dienen kann. Es fragt sich deshalb, inwiefern
die EMRK einer solchen Anerkennung auch schon vor dem Beitritt der EU
entgegensteht (dazu d.).

a. Unionsverfassungstextliche Vorgaben

Unabhingig von staatstheoretischen Erwiagungen zum Verhaltnis von Sicherheit
und Freiheit ldsst sich ein eigenstindiges Grundrecht auf Sicherheit im Sinne ei-
nes ein eigenstandiges Schutzgut Sicherheit einfithrendes bestandserweiterndes
Leistungsrecht jedenfalls mit den normativen Vorgaben des Unionsrechts nicht

325 Das Erfordernis des legitimen Zwecks hat als Tatbestandsmerkmal der grundrechtlichen

Verhiltnismafigkeitspriifung das Ziel, Grundrechtseingriffe weitestmdglich zu begrenzen, und
die grundrechtliche Schutzpflicht dient der effektiven Wirksamkeit der (Freiheits-)Grund-
rechte.
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vereinbaren. Art.2 EUV nennt als einen der wesentlichen Werte, auf die die
Union fuflt, die Freiheit. Die Sicherheit ist als weiterer Wert hier nicht benannt.
Das Unionsrecht entscheidet sich folglich fiir das Primat der Freiheit, fir die
sich die Sicherheit allenfalls als dienlich erweisen kann. Sicherheit ist demnach
von der Freiheit her zu denken und zu konzipieren, Sicherheit hat dienende,
nicht grundlegende Funktion.??® Ein eigenstindiges, die Sicherheit in denselben
Rang der Freiheit hebendes Grundrecht ist hiermit nicht vereinbar.

Nach Art.3 Abs.1 EUV ist es dann lediglich Ziel der Union, den Frieden,
thre Werte — also unter anderem die Freiheit, nicht aber die Sicherheit — und
das Wohlergehen ihrer Volker zu fordern. Erst in Art.3 Abs.2 und 5 EUV
wird das Gewihrleistungsziel Sicherheit dann erstmals unter den konkreten
Zielen aufgefithrt. Nach Abs. 2 bietet die Union ihren Biirger_innen nach innen
einen Raum der Fretheit, der Sicherheit und des Rechts, nach Abs.5 trigt sie
gegen Bedrohungen von auflen zum Schutz ihrer Burger_innen bei und leistet
einen Beitrag zur Sicherheit unter den Vélkern. Diese Ausfithrungen sind also
als Konkretisierungen des Werteférderungsziels des Art.3 Abs.1 EUV zu
verstehen,”” so dass die Norm die lediglich freiheitsdienende Funktion der
Sicherheit betont: Durch das Ziel der Forderung der Werte unter anderem
durch die Gewihrleistung von Sicherheit stellt Art.3 EUV den Gedanken der
Sicherheit als Voraussetzung fur die Verwirklichung der Freiheit noch einmal
deutlich heraus. Auch der an der Spitze der Regelungen zum RFSR stehende
Art. 67 Abs.1 AEUV weist darauf hin, dass im RFSR die Grundrechte — als
Ausdruck der Unionsverfassungswerte Freiheit und Gleichheit, aber eben nicht
auch Sicherheit als eigener Verfassungswert — geachtet werden,*?® mit anderen
Worten also die Freiheits- und Gleichheitsrechte den normativen Mafistab
fur simtliche Mafinahmen in diesem Bereich bilden. Schon in diesem Lichte
erscheint die Anerkennung eines eigenstindigen Sicherheitsgrundrechts, dass
die Sicherheit nicht mehr im Dienste der Freiheit sicht, sondern als daneben
stehendes Schutzgut begreift — systemfremd, weil es mit der Sicherheit einen
nicht in Art.2 EUV genannten Wert spiegelt.

Freilich ist diese Argumentation schwach, da sie letztlich allein auf der Ab-
wesenheit des Begriffs Sicherheit in Art.2 EUV beruht. Dem kann einerseits
schon die Detaildichte der sicherheitsrechtlichen Regelungen in den Vertrigen

326 Tn diesem Sinne M. Kotzur, in: Hatje/Nettesheim (Hrsg.), Sicherheit in der Euro-
paischen Union, 2009, S. 7 ff. (8 ff.).

327 Dies gilt selbst fiir den Fall, dass der Begriff der Freiheit im Kontext des RFSR enger,
konkret im Sinne des freien Personenverkehrs und des Schutzes vor Kriminalitit, zu ver-
stehen ist, worauf etwa J. Monar, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht.
Theoretische und dogmatische Grundziige, 2. Aufl. 2009, S.7501f. (758£.) mit guten Griinden
hinweist. Denn selbst wenn man diese Ansicht teilt, stellt der RFSR doch nur einen Teilaspekt
der Forderung der in Art. 2 EUV genannten Werte der Freiheit und Gleichheit dar. Freiheit im
Sinne des Art.2 EUV ist als grundlegender Wert weit und umfassend zu verstehen.

328 Ebd., S.789 hilt den Hinweis aber fiir zu vage und deshalb angesichts der ohnehin
verfassungsrechtlich angeordneten Geltung der Grundrechtecharta auch fiir iiberfliissig. Damit
verkennt er aber gerade die Funktion, die die Erwihnung fiir das Hierarchieverhaltnis zwischen
Freiheit und Sicherheit erfillt.
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entgegengehalten werden: Die Quantitit sicherheitsrechtlicher Regelungen
kann als Argument fiir die unionsverfassungsrechtliche Bedeutung des Gewihr-
leistungsziels Sicherheit dienen. Dennoch bleibt sie in dem Werteartikel 2 EUV
unerwihnt. Zudem lisst die Quantitit sicherheitsrechtlicher Regelungen aber
damit erkliren, dass Sicherheitspolitik wegen ihrer oft freiheitsverkiirzenden
Wirkungen gerade besonders regelungsbediirftig ist, Freiheitspolitik wegen
ihrer freiheitssichernden Wirkungen — nicht zuletzt auch im Sinne der Abwe-
senheit des Staates — aber nicht. Auch diese Annahme beruht letztlich aber auf
der Primisse des Vorrangs der Freiheit vor Sicherheit, weil sie davon ausgeht,
dass hoheitliche Mafinahmen — soweit sie freiheitsverkiirzend wirken — grund-
satzlich rechtfertigungsbediirftig sind, also die Freiheit, nicht die Sicherheit der
grundlegende Wert ist.

Dennoch bleibt die alleinige Abwesenheit der Sicherheit im Werteartikel
2 EUV ein schwaches Argument fiir die Begriindung der unionsverfassungs-
rechtlichen Hierarchie von Freiheit und Sicherheit, weshalb ein unterstiitzender
Riickgriff auf nicht-hermeneutische Uberlegungen hilfreich erscheint. Frucht-
bare Erwigungen konnen sich hier aus der Grundrechts- und Staatstheorie,
aus der Philosophie der Menschenrechte etc. ergeben. Aufgrund des hier nur
begrenzt zur Verfugung stehenden Raumes soll fiir die Zwecke dieser Arbeit
im Folgenden der alternative Riickgriff auf die unionsrechtliche Grundrechts-
dogmatik gentigen, die sich durch ihr Erfordernis der Rechtfertigungsbediirftig-
keit jedweder freiheitsverkiirzenden Hoheitsmafinahme ebenfalls am Primat
der Freiheit orientiert, und die insofern das auf Art.2 und 3 EUV gestiitzte
Argument der unionsverfassungsrechtlich gebotenen Hierarchie zwischen
Freiheit und Sicherheit stirkt.

b. Primat der Freibeit als grundrechtsdogmatisches Leitbild

Tatsachlich ,steckt die Entwicklung einer kohirenten Grundrechtsdogmatik
jedenfalls mit Blick auf die EuGH-Rechtsprechung noch in den Kinderschu-
hen.“3?% Rechtsmethodisch urteilt der EuGH eher topisch und fallorientiert
denn mit Hilfe einer ausdifferenzierten Grundrechtsdogmatik, wofiir es
angesichts der Einbettung der Unionsgrundrechte in den europiischen Grund-
rechtsverbund?3 — bestehend aus den geschriebenen und auch ungeschriebenen
Unionsgrundrechten, den EMRK-Grundrechten und den mitgliedstaatlichen
Grundrechten — und der damit verbundenen Schwierigkeiten angesichts ganz
unterschiedlicher Methoden der Rechtsfindung der Entwicklung grundrechts-
dogmatischer Kohirenz aber auch gute Griinde gibt.>3! Andererseits kann
Grundrechtsdogmatik angesichts unterschiedlicher Rechtsfindungsmethoden

329 J. Kiihling, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht. Theoretische
und dogmatische Grundztige, 2. Aufl. 2009, S. 656 {f. (672).

30 S, zum Verbundskonzept T. Kingreen, EuZW 2010, S. 338.

31 Dazu ausfithrlich K. E Garditz, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR 11, 2014, § 4 Rn. 18 ff.
Siehe ferner auch J. Kiihling, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht. Theo-
retische und dogmatische Grundziige, 2. Aufl. 2009, S. 656 ff. (671).
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in Europa einen Mehrwehrt fiir den unionalen Grundrechtsschutz bringen,
etwa weil sie einen hoheren Rationalisierungsgrad erreicht und durch ihren
hoheren Abstraktionsgrad Rechtsfindung ein Stiick weit vorhersehbarer macht,
mithin also ein Mehr an Rechtsstaatlichkeit mit sich bringt. Sie wird deshalb von
rechtswissenschaftlicher Seite mit Nachdruck vorangetrieben und diirfte den
EuGH zumindest weiter inspirieren.>*? Insbesondere der grundrechtliche Ver-
haltnismafigkeitsgrundsatz gewinnt in der Rechtsprechung des Gerichtshofs
zunehmend an Schirfe, was nicht zuletzt durch seine Kodifikation in Art.52
Abs.1S.2 GRCh begriindet liegen diirfte.

Die bisherigen unionsgrundrechtsdogmatischen Ansitze jedenfalls folgen
dem Primat der Freiheit. Thre Ratio ist eine umfassende Freiheitssicherung,
die freiheitsbeschrinkendes Hoheitshandeln in simtlichen Lebensbereichen
weitestgehend zuriickzudringen sucht. Dazu miissen sie moglichst die gesamte
Lebenswirklichkeit der Grundrechtstrager_innen grundrechtlich einfangen, so
dass jegliches hoheitliche Eingreifen rechtfertigungsbediirftig wird. Dies ist der
grundrechtsdogmatische Modus des liberal-rechtsstaatlichen, auch die Union
pragenden Denkens, das auf der Idee ,tendenziell unbegrenzter individueller
Freiheit bei gleichzeitiger Begrenztheit des Staates, seiner Aufagben und seiner
Mittel“333 fuflt. Speziell die Freiheitsgrundrechte enthalten die fiir die Zuord-
nung von Freiheit und Sicherheit ,,maflgebliche Argumentationsregel“, nach der
begriindungsbediirftig nicht die Freiheit, sondern der Eingriff ist.>>*

Grundrechtsdogmatik generell erreicht die grundrechtliche Einhegung der
gesamten Lebenswirklichkeit durch die bewusst offene Konzeption grund-
rechtlicher Schutzbereiche, in dem sich deren Ausgestaltung am individuellen
Freiheitsverstindnis des und der Einzelnen unabhingig von externen, ob-
jektiven und abschliefenden Bewertungen dieses Verstandnisses orientiert und
etwa auch nach objektiven Mafistiben irrationales Verhalten erfasst, dynamisch
auf den zu entscheidenden Fall reagiert und sich damit als ,,realititsadiquat®33>
erweist.>® Die Bestimmung des Schutzbereichs erfolgt hier gewissermafien

32 Mit diesen und weiteren guten Griinden fiir eine ausdifferenzierte Grundrechtsdogma-
tik auf Unionsebene streiten auch etwa K. E Garditz, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR II,
2014, §4; J. Kiibling, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht. Theoretische
und dogmatische Grundziige, 2. Aufl. 2009, S. 656 ff. (671 {f.).

33 C. Gusy, VVDStRL 63 (2004), S. 151 ff. (174).

334 Begriff und Gedanke stammen bezogen auf das Grundgesetz von ebd., S.181. Der
Gedanke trifft aber auch auf die Unionsrechtsordnung zu.

35 K F Girditz, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR 1II, 2014, §4 Rn. 14,

336 Als Beispiel sei hier etwa das Veranstalten reiner ,,Spafiversammlungen® genannt, die
nach objektiven Mafistiben keinem im engeren Sinne politischen Ziel dienen. Ein anderes
Beispiel wire das des in der deutschen Grundrechtslehre allgemein bekannten ,Zwergen-
weitwurfs“. In VG Neustadt, Beschluss v.21.05.1992, Rs. 7 L 1271/92 - Zwergenweitwurf,
NVwZ 1993, S. 981f. war die Rechtmifligkeit einer Untersagungsverfiigung gegen die Durch-
fithrung des ,,Zwergenweitwurfs“, also des Weitwurfs kleinwiichsiger Menschen, zu priifen.
Der Veranstalter berief sich wegen des damit verfolgten kommerziellen Zwecks auf seine
Berufsfreiheit gem. Art. 12 GG. Diesbeziiglich fiihrte das Gericht aus, die Berufsfreiheit sei nur
soweit gewahrleistet, wie sie nicht den guten Sitten zuwiderlaufe Es lief§ damit offen, ob es die
Handlung schon nicht vom Schutzbereich der Berufsfreiheit umfasst sah oder den Schutz der
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selbstbestimmt vom Individuum her, nicht fremdbestimmt durch den Staat.33”

Hinzu kommt gegebenenfalls die Konzeption allgemeiner Auffanggrundrechte,
die simtliches, trotz der dynamischen Schutzbereichskonzeption spezifischer
Grundrechte nicht von diesen erfasstes Verhalten ebenfalls unter grundrecht-
lichen Schutz stellen. Durch beide Ansitze wird eine mehr oder weniger
vollumfingliche Erfassung der Lebenswirklichkeit moglich und das Handeln
offentlicher Gewalten regelmifig rechtfertigungsbediirftig; damit gelingt eine
»Feinsteuerung® des hoheitlichen Titigwerdens, die durch eine alternative, Li-
cken produzierende objektive, gewissermaflen abschliefende Schutzbereichs-
konzeption nicht moglich wire, da bestimmte Lebenssachverhalte schon gar
nicht in grundrechtlich geschiitzte Regelungsbereiche fielen und damit einer
Grundrechtspriifung bis zu einer entsprechenden Verfassungsinderung nicht
zuginglich wiren.?38 Das Bundesverfassungsgericht etwa geht beide Wege, zum
einen durch Anerkennung eines Auffanggrundrechts, indem es durch die all-
gemeine Handlungsfreiheit gemafl Art. 2 Abs. 1 GG jedes menschliche Verhalten
geschiitzt sieht,*” zum anderen durch die Offenheit und Individualorientierung
auch speziellerer grundrechtlicher Schutzbereiche, wofiir gerade das besonders
entwicklungsoffene und an der autonomen Entfaltung des Individuums aus-
gerichtete allgemeine Personlichkeitsrecht gemifl Art.2 Abs.1 iVm. Art. 1
Abs. 1 GG ein Beispiel gibt.>*

Auch im Unionsverfassungsrecht zeichnet sich, wenn auch weniger deutlich
als etwa im deutschen Verfassungsrecht, die Verfolgung beider Ansitze ab. So
tbernimmt das Unionsgrundrecht auf Schutz des Privatlebens gemaff Art.7
GRCh eine der deutschen allgemeinen Handlungsfreiheit sowie dem deutschen
Allgemeinen Personlichkeitsrecht sehr vergleichbare Funktion: Es besteht hier
die Tendenz zu einer extensiven Auslegung dieses Grundrechts durch den
EuGH (und durch den EGMR mit Blick auf den korrespondierenden Art. 8
EMRK) in Richtung eines ,unvollkommenen Auffanggrundrechts“ einerseits
und einer ,,autonomiefreundlichen weiten Auslegung® durch eine offene Schutz-
bereichskonzeption andererseits, weil es fiir das Vorliegen eines Eingriffs in das
Recht aus Art. 8 EMRK respektive Art.7 GRCh nach Auffassung des EuGH
fur die Schutzbereichser6ffnung zum Beispiel nicht etwa auf die Sensibilitit

guten Sitten nur als Grundrechtsschranke begriff. Nach der hier vertretenen offenen Schutz-
bereichskonzeption ist auch diese Handlung Ausdruck grundrechtlich geschiitzter Freiheit.
Ob sie zwingend in den Schutzbereich der Berufsfreiheit fallen muss, kann hier offen bleiben.
Jedenfalls aber wire sie von der allgemeinen Handlungsfreiheit gem. Art.2 Abs.1 GG ge-
schiitzt. Gerade hier wird das Sittengesetz auch explizit nur als Schranke genannt.

37 So die Umschreibung von C. Geminn/A. Rofinagel, JZ 2015, S.703 (707) fiir das
deutsche Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung.

338 Zum Konzept der offenen, an der individuellen Freiheit orientierten Konzeption der
grundrechtlichen Schutzbereiche insgesamt K. E Gérditz, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR
I, 2014, §4 Rn. 33 ff.

339 BVerfGE 80, 1521f.

30 H. Lang, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar GG, 18. Aufl.
2013, Art.2 Rn.34 mit Verweis auf BVerfG, NJW 2008, 39, 41 Rn.71, nach dem der Inhalt
dieses Grundrechts ,nicht allgemein und abschliefend umschrieben® ist.
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erhobener Daten oder das tatsichliche Erleiden von Nachteilen fiir die Grund-
rechtstriger_innen ankommt.’*! Daneben anerkannte der EuGH bereits vor In-
krafttreten der Charta einen aus den mitgliedstaatlichen Verfassungsordnungen
abgeleiteten allgemeinen Rechtsgrundsatz der Verhiltnismifigkeit, der in der
Sache dem Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit gemaff Art.2 Abs. 1
GG entspricht.>*? Demnach bediirfen simtliche Eingriffe der 6ffentlichen Ge-
walt ,,in die Sphire der privaten Betitigung® einer Rechtsgrundlage und damit
der Rechtfertigung, selbst wenn ein sachlich einschligiges Grundrecht nicht
ersichtlich ist.>*? Trotz Inkrafttretens der Charta ohne explizite Nennung eines
solchen Rechtsgrundsatzes bleibt die Rechtsprechung aktuell, da die so herge-
leiteten allgemeinen Rechtsgrundsitze neben der Charta weiterhin Bestandteil
des Unionsrechts sind, Art.6 Abs.3 EUV.>** Seine Bedeutung relativiert sich
aber mit zunehmendem Ubergang der Rechtsprechung zu einem grundrechts-
dogmatischen System mit offener und dynamischer Schutzbereichskonzeption,
das durch das Fehlen eines in der Grundrechtecharta vertextlichten, ,,vollkom-
menen“ Auffanggrundrechts weiter begiinstigt werden diirfte.*>

c. Freiheitsverkiirzende Effekte

Mit Konzepten, die der Ausweitung grundrechtlicher Schutzbereiche mit dem
Zweck der umfassenden grundrechtlichen Einhegung der gesamten Lebens-
wirklichkeit und damit der weitestgehenden Zuriickdringung freiheitsbeschran-
kenden hoheitlichen Handelns dienen, ist das Grundrecht auf Sicherheit aber
nicht vereinbar, weil die Lebenswirklichkeit durch diesen Ansatz hier gerade
nicht freiheits-, sondern sicherheitsgrundrechtlich eingehegt und durch den
Charakter des Sicherheitsgrundrechts als Leistungsgrundrecht die Legitimation
hoheitlichen, im Zweifel gerade freiheitsverkiirzenden Handelns potenziert
wiirde, statt dieses zu verhindern. Der Zweck der dynamischen und weiten
Schutzbereichskonzeption sowie der Gewihr von Auffanggrundrechten - die
Freiheitssicherung — wiirde so gerade verfehlt: Denn umso weiter der Schutz-
bereich des Sicherheitsgrundrechts gezogen wiirde, desto stirker wiren auch
seine freiheitsverkiirzenden Effekte.

341 Siche hierzu K. E Girditz, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR 11, 2014, §4 Rn.40,
mit Nachweisen zur Rechtsprechung, insbesondere EuGH, Urteil v.20.05.2003, verb. Rs.
C-465/00, C-138/01 und C-139/01 — Osterreichischer Rundfunk, ECLI:EU:C:2003:294, Rn. 73,
75. Die Unerheblichkeit der Sensibilitit der erhobenen Daten bzw. des tatsichlichen Erleidens
von Nachteilen bestitigt in Bezug auf die Vorratsdatenspeicherung jiingst auch EuGH, Urteil
v.08.04.2014verb. Rs. C-293/12 u. C-594/12 — Digital Rights Ireland, ECLI:EU:C:2014:238,
Rn.33.

342 K. F. Girditz, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR II, 2014, § 4 Rn. 46 mwN. Ausfiihrlich
zum unionsrechtlichen allgemeinen Verhiltnismafligkeitsgrundsatz O. Koch, Der Grundsatz
der Verhiltnismifigkeit in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europiischen Gemein-
schaften, 2003.

3% EuGH, verb. Rs 46/87 u.227/88 — Hoechst AG, ECLI:EU:C:1989:337.

34 K F Garditz, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR 11, 2014, §4 Rn. 49.

35 J.P Terhechte, Konstitutionalisierung und Normativitit der europiischen Grund-
rechte, 2011, S.57.
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Will man ein Sicherheitsgrundrecht anerkennen, bediirfte es wegen dieser
freiheitsverkiirzenden Effekte einer spezifischen, dem Unionsgrundrecht auf
Sicherheit angemessenen Dogmatik, die entweder schon nicht den Ansatz einer
moglichst weiten grundrechtlichen Erfassung der Lebenswirklichkeit verfolg-
te,*® oder die die Anforderungen an die Rechtfertigung einer Beschrinkung des
Sicherheitsgrundrechts senkte.’*” Die konkrete Ausgestaltung des Grundrechts
auf Sicherheit wire entscheidend fiir die Wahrung des grundrechtsdogmatischen
Primats der Freiheit, was Liora Lazarus treffend wie folgt beschreibt:

,So the development of of a ,right to security® can go two ways: towards the usurpation
and erosion of existing fundamental rights, or towards a delineated, transparent and nar-
rower notion of the ,right to security® that respects and is grounded in other fundamental
rights. [...] Theirs [the courts] is the task of stemming the rhetoric of security in a global
environment of insecurity, and of resisting the temptation to found rights to dignity,
health and the many human goals we value on the basis of a right to security.“3*3

Dies wird aber bereits mit der Figur der Schutzpflicht erreicht, die in den jewei-
ligen Einzelgrundrechten verortet ist und in der Regel nur das Untermafiverbot
statuiert. Ein auf dhnliche Funktionen reduziertes, eigenstindiges Grundrecht
auf Sicherheit erweist sich daneben mindestens als Uberfliissig, mit den Worten
Gerhard Robbers sogar eher noch als ,,schidlich und verwirrend*.>*?

d. Stabilisierungsfunktion des europdischen Grundrechtsverbunds

Die freiheitssichernde Funktion der Unionsgrundrechte wird tberdies durch
ihre Einbettung in den europdischen Grundrechtsverbund, bestehend aus
Unionsgrundrechten, EMRK und den mitgliedstaatlichen Grundrechtsord-
nungen, betont und gesichert. Das Unionsrecht selbst gebietet die zwingende
Berticksichtigung der Schutzgehalte der auflerunionsrechtlichen Grundrechts-
ordnungen iiber Art.52 Abs.3 und 4 GRCh, wonach das Schutzniveau der
Chartagrundrechte das der ihnen korrespondierenden EMRK-Grundrechte
nicht unterschreiten darf und wonach die Chartagrundrechte, die sich aus den
mitgliedstaatlichen Verfassungsiiberlieferungen ergeben, im Einklang mit diesen
auszulegen sind.

Angesichts der im Vergleich zum blof§ legitimen Zweck und zur einzel-
grundrechtlichen Schutzpflicht stirker freiheitsverkiirzenden Effekte des
Sicherheitsgrundrechts in seiner Eigenschaft als Schranke fiir kollidierende

346 In diesem Sinne auch L. Lazarus, in: Goold/Lazarus (Hrsg.), Security and Human
Rights, 2007, S. 325ff., insbes. (329).

37 Fiir das Grundrecht auf Sicherheit verstanden als Summe einzelgrundrechtlicher
Schutzpflichten versucht etwa M. Méstl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung. Sicherheitsgewihrleistung im Verfassungsstaat, im Bundesstaat und in der
Europiischen Union, 2002, S.90ff. dies durch eine Orientierung an der abwehrrechtlichen
Grundrechtsdogmatik mit entsprechenden Modifikationen.

348 . Lazarus, in: Goold/Lazarus (Hrsg.), Security and Human Rights, 2007, S.325ff.
(344).

349 G. Robbers, Sicherheit als Menschenrecht. Aspekte der Geschichte, Begriindung und
Wirkung einer Grundrechtsfunktion, 1987, S. 15.
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Freiheitsunionsgrundrechte fragt sich, ob die Verortung eines eigenstindigen
Sicherheitsgrundrechts in Art. 6 GRCh mit Art.52 Abs.3 GRCh vereinbar ist,
weil der EGMR wie bereits dargelegt ein solches Grundrecht nicht aus dem
korrespondierenden Art.5 Abs. 1 EMRK deduziert.

Zwar ist in der Anerkennung des Sicherheitsgrundrechts zunichst ein
zusitzlicher Schutzgehalt zu sehen, der fiir sich genommen keinen Verstof§
gegen Art.52 Abs.3 GRCh darstellt, weil nach dieser Vorschrift lediglich ein
Unterschreiten, nicht aber ein Uberschreiten des Schutzniveaus der EMRK
verboten ist. Weil aber das Sicherheitsgrundrecht wegen seines Modus ,,Schutz
durch Eingriff oft auch freiheitsverkiirzend wirkt, mit anderen Worten in
die Schutzbereiche kollidierender Freiheitsgrundrechte eingreift, konnte sich
seine Anerkennung in diesem Lichte als mit Art.52 Abs.3 GRCh unvereinbar
erweisen, weil durch diese zusitzliche Grundrechtsschranke das Schutzniveau
der kollidierenden Freiheitsrechte generell unterschritten werden konnte. Im
Rahmen der EMRK kann es nimlich mangels Anerkennung eines eigenstindi-
gen Grundrechts auf Sicherheit erst gar nicht zu einer entsprechenden Kollision
von Freiheits- und Sicherheitsgrundrecht kommen, folglich wird dort auch
kein Ausgleich beider Grundrechtspositionen nétig. Das Gleiche gilt etwa auch
mit Blick auf die deutsche Grundrechtsordnung, die als Teil der gemeinsamen
mitgliedstaatlichen Verfassungsiiberlieferungen fiir den Grundrechtsschutz
auf Unionsebene gem. Art.52 Abs.4 GRCh ebenfalls — wenn auch wesentlich
schwichere — Bedeutung hat.

Die Gefahr der tbermifligen Beschrinkung kollidierender Freiheitsrechte
relativiert sich aber mit Blick auf die verschiedenen sicherheitsbezogenen Recht-
fertigungsgriinde, die auch die EMRK kennt. So sind nach den Art. 8-11 EMRK
Grundrechtsbeschrinkungen zum Schutz etwa der nationalen und &ffentlichen
Sicherheit, zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur Verhiitung von Straftaten,
zum Schutz der territorialen Unversehrtheit, zur Verhinderung der Verbreitung
vertraulicher Informationen oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer
zulissig.>>® Daneben enthilt gerade auch der dem Art. 6 GRCh entsprechende
Art.5 EMRK in seinem zweiten Absatz selbst ein spezifisches Schranken-
regime, dass die Legitimitit des Gewahrleistungsziels Sicherheit zur Recht-
fertigung rechtmifiger, mit anderen Worten gesetzmafliger Festnahmen und
Freiheitsentziehungen zu verschiedenen Zwecken legitimiert, unter anderem
etwa zur Durchfiihrung von Gerichtsverfahren, zum Schutz vor ansteckenden
Krankheiten oder zum Schutz von Minderjihrigen. Desweiteren konnen die
Konventionstaaten nach Art.15 EMRK im Falle der Bedrohung des Lebens
der Nation durch Krieg oder einen anderen offentlichen Notstand ebenfalls
von den in der Konvention garantierten Rechten abweichen.>>! Art. 177 EMRK

30 Mit den ,Rechten und Freiheiten® anderer ist hier freilich nicht ein eigenstindiges
Sicherheitsgrundrecht gemeint, weil der EGMR ein solches bisher gerade nicht anerkennt.

31 Auf die Vorschrift konnte sich zumindest dem Grunde nach erfolgreich etwa das Ver-
einigte Konigreich nach den Terroranschligen des 11.09.2001 in EGMR, Urteil v. 19.02.2009,
Rs. 3455/05 - A. and others wvs. The United Kingdom, ECLI:CE:ECHR:2009:0219
JUDO000345505, berufen. Gefordert wurde hier eine Derogation der Freiheitsrechte mutmafi-
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stellt ein Missbrauchsverbot der Konventionsrechte auf: Demnach sind solche
Handlungen nicht geschiitzt, die der Abschaffung oder stirker als durch die
Konvention selbst vorgesehen Beschrinkung ihrer Rechte dienen.

All diese Beschrinkungsmoglichkeiten sind letztlich Ausdruck des all-
gemeinen Gewihrleistungsziels Sicherheit, welches mithin auch von der EMRK
selbst anerkannt wird. Auch wenn der EGMR ein eigenstindiges Sicherheits-
grundrecht nicht anerkennt, kann die Konvention wegen dieser von ihr als
legitim anerkannten Zwecke gleichwohl — freilich aber in begrenztem Umfang —
entsprechende freiheitsverkirzende Wirkungen des unionsrechtlichen Sicher-
heitsgrundrechts konventionsrechtlich spiegeln. Deshalb stof8t das unionale
Sicherheitsgrundrecht mit Blick auf Art.52 Abs.3 GRCh zumindest insoweit
auf keine Bedenken, wie es sich auf durch diese Rechtfertigungsgriinde abge-
deckte Gewihrleistungsgehalte beschrinkt. Das Gleiche gilt auch mit Blick das
Ziel des Art.6 GRCh, die Gehalte des Art.5 EMRK vollstindig zu spiegeln.
Gespiegelt werden sollen wegen der expliziten Wiederholung der Schranke des
Art.5 Abs.2 EMRK in den Erlduterungen zu Art.6 GRCh gerade nicht nur
die Schutzgehalte, sondern auch die Beschrinkungsmoglichkeiten zum Zweck
der Sicherheitsgewihrleistung.> Mit anderen Worten enthilt auch Art.6
GRCh selbst nicht nur freiheitssichernde, sondern auch freiheitsbeschrinkende
Aspekte, und steht der Deduktion eines Grundrechts auf Sicherheit aus ihm
deshalb nicht per se entgegen.

Ein Unterschreiten des durch die EMRK vorgegebenen Schutzniveaus bleibt
also jedenfalls dann aus, wenn dem Sicherheitsgrundrecht in seiner freiheits-
beschrinkenden Funktion nicht weitergehende Rechtfertigungswirkung zu-
kommt als den von der EMRK anerkannten legitimen Sicherheitszwecken. Woll-
te man ein eigenstindiges Sicherheitsgrundrecht im Unionsrecht anerkennen,
wire seine materiell-rechtliche Konzeption demnach mit dem Schrankenregime
der EMRK in Einklang zu bringen. Inwiefern ein so beschnittenes Sicherheits-
grundrecht dann rechtsdogmatisch neben der Figur der einzelgrundrechtlichen
Schutzpflicht noch sinnvoll ist, bleibt aber zweifelhaft, besteht sein Mehrwert
gegeniiber ihr gegentiber doch gerade in einer Anspruchsverdichtung durch
seine bestandssichernde und bestandserweiternde Funktion, der die von der
EMRK als legitim anerkannten Zwecke dann aber gerade wieder enge Grenzen
setzen wirden. Auch wenn sich die zulissige konkrete Reichweite und Dichte
der durch ein Unionsgrundrecht auf Sicherheit vermittelten Anspriiche letztlich
nur anhand konkreter Einzelfille nach und nach bestimmen lassen wird, ist doch
absehbar, dass sein rechtsdogmatischer Mehrwert gegeniiber der einzelgrund-

licher Terroristen, die nicht abgeschoben werden konnten, um sie dauerhaft zu inhaftieren und
so die offentliche Sicherheit zu gewahrleisten. Wenn sich die konkrete Mafinahme im Ergebnis
auch als Konventionsverstof} erwies, nahm der EGMR doch zumindest einen Nostandsfall im
Sinne des Art. 15 EMRK an, der eine Derogation des art. 5 EMRK grundsitzlich ermoglichte,
ebd. Rn. 1751f.

352 Sojiingstauch EuGH, Urt.v. 15.02.2016,Rs. C-601/15PPU~/. N., ECLI:EU:C:2016:84,
Rn. 47.
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rechtlichen Schutzpflicht eben wegen der von der EMRK gezogenen Grenzen
eher marginal sein diirfte.

Freilich besteht die Moglichkeit, dass der EGMR (und auch die mitglied-
staatlichen Verfassungsgerichte) die Judikatur des EuGH wohlwollend auf-
nehmen und selbst die Anerkennung eines Grundrechts auf Sicherheit voran-
treiben. Gerade der Wortlaut des Art.5 Abs.1 EMRK bietet sich hierfiir an,
wie die bereits vorgestellten Einzelmeinungen in der Literatur zeigen. In diesem
Falle entfiele dann die Stabilisierungsfunktion des europdischen Grundrechts-
verbunds. Angesichts der bisherigen Entwicklung der Konventionsauslegung
erscheint dieses Szenario aber unwahrscheinlich. Ausgeschlossen ist es dennoch
nicht. Das Bediirfnis nach Sicherheit ist stark abhingig von gegenwirtigen Be-
drohungslagen, wie regelmiflig scharfe sicherheitspolitische Forderungen etwa
nach schweren Terroranschligen zeigen, der Sicherheitsbegriff ist entsprechend
offen und stets erneut aushandlungsbediirftig. Durch die vom EGMR verfolgte
dynamische Auslegung der Konvention kann diese auf sich dndernde Sicher-
heitsbediirfnisse der Grundrechtstriager reagieren. Dies kann letztlich auch
in der Anerkennung eines eigenstindigen Grundrechts auf Sicherheit fithren,
gerade weil der EGMR das nie ausgeschlossen, sondern lediglich klargestellt
hat, dass dem Begriff Sicherheit des Art.5 EMRK bisher keine eigenstindige
Bedeutung zukommt. Anzeichen hierfiir gibt es bisher aber nicht.

4. Zusammenfassung

Die Anerkennung des Unionsgrundrechts auf Sicherheit ergibt nur dann Sinn,
wenn es einen rechtsdogmatischen Mehrwert gegeniiber der einzelgrund-
rechtlichen Schutzpflicht aufweist. Dieser Mehrwert besteht in seiner grund-
rechtsbestandssichernden wie grundrechtsbestandserweiternden Funktion,
deretwegen es Gewihrleistungsgehalte verbiirgt, die iiber die der einzelgrund-
rechtlichen Schutzpflicht hinausgehen. Das Grundrecht erhebt das Gewéhrleis-
tungsziel Sicherheit damit aber in denselben Rang wie die Freiheit und unter-
scheidet sich deshalb qualitativ von der nur freiheitsdienenden grundrechtlichen
Schutzpflicht, die hierdurch weniger starke freiheitsverkiirzende Effekte zeitigt.
Diese Effekte stehen aber im Widerspruch zum unionsverfassungsrechtlich
zwingenden und real existenten Primat der Freiheit in der unionsrechtlichen
Grundrechtsdogmatik. Ein Unionsgrundrecht auf Sicherheit ist deshalb aus
grundrechtsdogmatischer Perspektive abzulehnen.

I11. Vergrundrechtlichung der Rechtsordnung und der Sicherheitspolitik

Das Grundrecht auf Sicherheit erweist sich durch die beschriebene Anspruchs-
verdichtung, die das Grundrecht verglichen mit den nur einzelgrundrechtlichen
Schutzpflichten mit sich bringt, mit Blick auf das Demokratie- und das Ge-
waltenteilungsprinzip als noch problematischer als die einzelgrundrechtliche
Schutzpflicht: Wihrend letztere der Rechtsprechung lediglich die Kompetenz
zur Stirkung des Schutzes der bestehenden grundrechtlichen Schutzgiiter
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gegen Beeintrichtigungen nicht-hoheitlicher Art durch die Moglichkeit der
Bestimmung entsprechender Pflichten verleiht und allenfalls Schutzanspriiche
mit Blick auf die bereits existierenden grundrechtlichen Schutzgiiter nach sich
zieht, verstirkt das Grundrecht auf Sicherheit in seiner bestandssichernden
Funktion diese Kompetenzen und iiberantwortet es der Judikative in seiner
bestandserweiternden Funktion auch die Moglichkeit zur Evbebung bestimmter
Gter in den Stand grundrechtlicher Schutzgiiter. Was die verfasste Gesellschaft
als schiitzenswert erachtet, wird so zunehmend der parlamentarischen Debatte
entzogen und der Jurisdiktion iiberantwortet:

,While concepts such as human dignity are vague, security’s close relationship with in-
scrutable perceptions of future risk particularly undermines jurisprudential constraints
on the potential range of associated rights claims.“333

Das der Legislative und Exekutive mittels der Schutzpflichtendogmatik noch
eingeraumte Ermessen bei der Umsetzung grundrechtlicher Schutzpflichten
und Schutzanspriiche wird hier entscheidend beschrinkt, so dass das schutz-
pflichtenrechtliche Untermafiverbot erodiert. Das Grundrecht auf Sicherheit
beschreitet damit also den Weg zum Jurisdiktionsstaat in noch stirkerem Mafle
als die grundrechtliche Schutzpflicht, weil es tiber deren Gewahrleistungs-
gehalte weit hinausgeht. Insgesamt betrachtet birgt es damit das Potential eines
radikalen Perspektivenwechsels im europiischen Sicherheitsrecht: Weil dieses
bisher aus der freiheitsgrundrechtlichen Perspektive betrachtet wurde, lag der
Schwerpunkt angesichts der Abwehrfunktion als der eigentlichen Funktion der
Grundrechte bei der Frage nach dem Rechtsschutz gegen europiische Sicher-
heitsmafinahmen;?>* das Grundrecht auf Sicherheit riickt daneben nun aber auch
die Frage nach dem Rechtsschutz fiir solche Maffnahmen in den Mittelpunkt.
Bezeichnend hierfiir versteht etwa Josef Aulebner das Grundrecht auf Sicherheit
auch als ,,Gegenpol zum Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung“333,
mit anderen Worten also als Legitimationsgrundlage fiir personlichkeitsrecht-
lich problematische Sicherheitsmafinahmen, vor denen das Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung eigentlich gerade schiitzen soll. Der freiheits-
rechtlichen Grundrechtspositionen auf der einen Seite wird nunmehr also eine
sicherheitsrechtliche Grundrechtsposition auf der anderen Seite gegeniiberge-
stellt. Der besonderen Aushandlungsbedurftigkeit des Gewihrleistungsziels

33 L. Lazarus, in: Goold/Lazarus (Hrsg.), Security and Human Rights, 2007, S.325ff.
(329).

354 Fiir den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts s. etwa C. Grabenwarter, in:
Hatje/Nettesheim (Hrsg.), Sicherheit in der Europaischen Union, 2009, S. 53 ff. oder J. Monar,
in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europadisches Verfassungsrecht. Theoretische und dogmatische
Grundziige, 2. Aufl. 2009, S.7501f. (789ff.), der den und die Einzelne_n, wenn auch noch
nicht als Anspruchsinhaber_innen, so doch zumindest auch bereits als ,,Begiinstigte“ der Vor-
schriften zum RFSR ansiceht, ebd. S.786f.

355 J. Aulebner, Polizeiliche Gefahren- und Informationsvorsorge, 1998, S. 428 ff. Aulehner
versteht das Grundrecht auf Sicherheit aber ebenfalls ledigilich als Sammelbegriff fiir die einzel-
grundrechtlichen Schutzpflichten. Fiir ein eigenstindiges Grundrecht auf Sicherheit miissen
diese Erwigungen dann aber erst Recht gelten.
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Sicherheit wird dies gerade nicht gerecht. Neben dieser tatsichlichen Verengung
legislativer und administrativer Entscheidungsspielraume birgt das Sicher-
heitsgrundrecht dann zugleich auch das Potential zu einer weiteren Verengung
politischer Diskurse im Sinne eines verstirkten Rights Talks, der mit Blick auf
das Demokratieprinzip auch verfassungsrechtlich problematisch erscheint.

Hinzu kommt, dass das Grundrecht auf Sicherheit Versicherheitlichungs-
tendenzen in noch stirkerem Mafle als die grundrechtliche Schutzpflicht be-
glinstigt: Mit dem Grundrecht auf Sicherheit konnen umfangreichere konkrete
grundrechtliche Sicherheitsgewihrleistungsgehalte noch leichter begriindet
werden, weil es als eigenstindiges Gewihrleistungsrecht neben den einzel-
grundrechtlichen Schutzpflichten eine Anspruchsverdichtung mit sich bringen
muss. Durch die Begriindung entsprechender Schutzanspriiche konnen Sicher-
heitsakteure konkrete Sachfragen in noch umfassenderen Mafle als mit der
grundrechtlichen Schutzpflicht dem Politischen entziehen und behauptete
Unsicherheiten so noch effektiver regulieren.

Langfristig hitte diese Vergrundrechtlichung grundlegenden Einfluss auf das
Verhiltnis von Judikative und Legislative auf europidischer Ebene. Wie schon in
Bezug auf die grundrechtlichen Schutzpflichten lisst sich auch hier fragen, ob
die Frage der Existenz des Grundrechts auf Sicherheit wirklich der Grundrechts-
dogmatik oder nicht eher den Vertragsgebern iiberantwortet werden soll. Auch
wenn Art. 6 GRCh explizit von einem Grundrecht auf Freiheit und Sicherheit
spricht, stehen dessen Anerkennung wie dargelegt auch ganz gewichtige Griinde
hermeneutischer, vor allem aber auch grundrechtsdogmatischer Art entgegen.
Deshalb sollte die Anerkennung eines solchen Sicherheitsgrundrechts allenfalls
von den Chartagebern im Wege der expliziten textlichen Klarstellung, nicht aber
von der Judikative von den Chartagebern, nicht von der Judikative im Wege der
Chartaauslegung entschieden werden.

IV. Zusammenfassung

Art.6 GRCh erweist sich als interpretationsoffene Vorschrift, so dass unter
Anwendung der klassisch juristisch-hermeneutischen Methode mit ihm die
Existenz eines Unionsgrundrechts auf Sicherheit bejaht wie auch verneint
werden kann. Aus grundrechtsdogmatischer Sicht scheint die Existenz des
Unionsgrundrechts auf Sicherheit zumindest dann denkbar, wenn es gegentiber
der einzelgrundrechtlichen Schutzpflicht einen Mehrwert aufweist. Dies ist der
Fall, wenn das Grundrecht auf Sicherheit als ein grundrechtsbetandssicherndes
Schutzrecht und grundrechtsbestandserweiterndes Leistungsrecht verstanden
wird, das in beiden Funktionen iiber die Gewihrleistungsgehalte der einzel-
grundrechtlichen Schutzpflicht hinausgeht, mit anderen Worten zu einer An-
spruchsverdichtung fiihrt. Diese die Sicherheit als grundrechtliches Schutzgut
in denselben verfassungsrechtlichen Stand wie die Freiheit hebende Konzeption
steht aber im Widerspruch zur am Primat der Freiheit orientierten unionsrecht-
lichen Grundrechtsdogmatik und ist deshalb ebenfalls abzulehnen. Anerkennt
man man ein so konzipiertes Sicherheitsgrundrecht dennoch und ungeachtet
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der entgegenstehenden grundrechtsdogmatischen Erwigungen, wiirde es den
schon durch die einzelgrundrechtliche Schutzpflicht eingeleiteten Prozess
der Vergrundrechtlichung der Sicherheitspolitik sowie der Begiinstigung von
Versicherheitlichungstendenzen durch eine Verdichtung bereits bestehender
grundrechtlicher Schutzanspriiche noch verstirken, was aus Perspektive der
Gewaltenteilung eine derart gewichtige Kompetenzverschiebung zwischen
Legislative und Administrative einerseits und Judikative andererseits und aus
der Perspektive des Demokratieprinzips die Gefahr eines derartig verstirkten
Rights Talks im sicherheitsrechtlichen Bereich bedeuten wiirde, dass die Frage
hiertiber keine der Grundrechtsauslegung, sondern eine verfassungsrechts-
politische ist, die den Verfassungs-, im Unionsrecht also den Vertrags- oder im
grundrechtlichen Kontext den Chartagebern — tiberantwortet bleiben sollte.



3. Teil

Sicherheit als Chartagrundsatz
und grundrechtsdogmatische Innovation

Die vorangegangenen Kapitel waren der Beschreibung der verschiedenen, in der
Rechtsprechung angewandten und im Schrifttum diskutierten rechtsdogmati-
schen Gestalten des Gewihrleistungsziels Sicherheit gewidmet.

DieFigur des legitimen Zwecks zur Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs
erwies sich fiir die Verwirklichung dieses Ziels als nur bedingt brauchbar, weil
es diese nicht normativ tiber eine Rechtspflicht zu erzwingen sucht, sondern vor
dem Hintergrund der Grundrechte hierfiir lediglich die normative Legitimation
verschafft. Mit anderen Worten berechtigt er, nicht aber verpflichtet er auch zur
Sicherheitsgewihrleistung. Der Erkenntnis der Sicherheit als Vorbedingung fiir
den Freiheitsschutz trigt diese Figur daher nicht Rechnung.

Anders hingegen die grundrechtliche Schutzpflicht: Sie anerkennt die
Notwendigkeit der Sicherheit als Bedingung fiir die Freiheit und stellt die
Sicherheitsgewihrleistung jedenfalls dem Grunde nach nicht zur Disposition,
sondern verpflichtet zu ihr. Zwar schrinkt dies legislative und administrative
Entscheidungsspielriume ein. Durch das lediglich statuierte Untermafiverbot
reduziert die grundrechtliche Schutzpflicht diese Beschrinkung aber auf ein
Mindestmafl und schont so das Gewaltenteilungsprinzip. Mit Blick auf das
Demokratieprinzip aber erweist sich die Schutzpflicht als problematisch: An-
ders als der legitime Zweck konzipiert sie — begleitet von subjektiv-rechtlichen
Schutzanspriichen — das Gewihrleistungsziel Sicherheit als subjektiven Rechts-
anspruch und begriindet damit ein Anspruchsdenken, das Initialztindung fur
einen den politischen Diskurs auf widerstreitende Grundrechtspositionen ver-
engenden Rights Talk sein kann. Zudem liegt der eigentliche Zweck der Figur der
grundrechtlichen Schutzpflicht zwar in der Effektivierung der Grundrechte und
hat damit ihrem Ursprung nach freiheitssichernde Funktion. Mit ihrer daneben
stehenden freiheitsbeschrinkenden Funktion als Lieferantin legitimer Zwecke
fur die Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen steht sie ihrem eigentlichen
Ziel aber zugleich auch entgegen, Die grundrechtliche Schutzpflicht fihrt damit
zur Januskopfigkeit der Grundrechte, was deren Entwertung zur Folge hat.

Die Figur des eigenstiandigen, nicht mehr aus den Freiheitsgrundrechten ab-
geleiteten, sondern ithnen sogar zur Seite stehenden Grundrechts anf Sicherbeit
verstirkt diese Entwertung noch um ein Vielfaches. Sie bringt eine grundrecht-
liche Anspruchsverdichtung mit sich, reduziert so legislative und administrative
Ermessensspielraume weiter, verstirkt den Rights Talk und determiniert das Feld
Sicherheit damit mehr oder weniger in Ganze grundrechtlich. Sicherheitspolitik
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und Sicherheitsverwaltung werden dann nicht nur an ihren Riandern rechtlich
eingehegt, sondern von den Grundrechten in Ginze durchdrungen, und zwar
sowohl von der freiheitssichernden, als auch von der freiheitsbegrenzenden
Funktion der Grundrechte her. Sandra Fredman fasst diese Beobachtung mit
Blick auf die im Lichte des Terrors entfachte aktuelle Sicherheitsdebatte zu
Beginn des 21. Jahrhunderts prignant zusammen, wenn sie meint, dass

»rights talk® has been used to undermine rights. Powerful rhetoric about the right to
security and the right to life has been marshalled in support of removing rights to a fair
trial, to freedom of speech and to freedom from torture. Even more conspicuous are
the ways in which positive duties, usually associated with egalitarian principles and the
welfare state, have been harnessed to this corrosive purpose.“3%®

Der besonderen Aushandlungsbedurftigkeit des Gewahrleistungsziels Sicher-
heit werden einzelgrundrechtliche Schutzpflicht und eigenstindiges Sicherheits-
grundrecht deshalb nicht gerecht. Die genaue Verortung der Grenze zwischen
Sicherheit und Freiheit bleibt wegen der im Eingangskapitel beschriebenen
Sicherheitsparadoxien und der sozialen und kulturellen Konstruiertheit von
Sicherheit und Unsicherheit immer umstritten und sollte deshalb — gerade auch
zur Wahrung der unionsverfassungsrechtlichen Prinzipien von Demokratie und
Gewaltenteilung — nicht grundrechtlich voll determiniert werden. Gerade weil
zusitzliche Sicherheitsmafinahmen zwar stets in Betracht kommen, deren wirk-
licher Mehrwert aber oft auch wieder zweifelhaft ist, wird die Grenzziehung zur
immer wieder neu gestellten gesellschaftlichen Grundfrage. Fir wieviel Mehr
an Sicherheit wird wieviel Weniger an Freiheit in Kauf genommen? Inwiefern
sollen solche Sicherheitsmafinahmen, deren Erfolg zwar moglich, aber nicht
sicher ist, mit Blick auf die damit verbundenen Freiheitsverkiirzungen vor-
genommen werden? Welches Maf Freiheitsverkiirzung ist fiir die blofle Chance
auf ein hoheres Maf§ an Sicherheit tragbar? Im Unterfangen des Ausgleichs
dieser beiden gesellschaftlichen Ideale verliuft der Graben der um die Vorherr-
schaft ringenden Ideologien zwischen den Paradigmen in dubio pro liberate und
in dubio pro securitate, der in einer Grundrechtsordnung an seinen Rindern
zwar juristisch ausgefochten werden kann und muss, der im Kern aber der
demokratischen Aushandlung tiberlassen bleibt. Isensee bezeichnet deshalb die
von ihm begrifflich als Grundrecht auf Sicherheit zusammengefassten einzel-
grundrechtlichen Schutzpflichten als ,gesetzesmediatisiertes Grundrecht*.3>
Die Grundrechtecharta bietet mit den Chartagrundsitzen, die einen
neben den Chartagrundrechten stehenden eigenen Normentypus bilden, eine
grundrechtsdogmatische Figur, mit der sich einerseits die Pflicht zur Sicher-
heitsgewahrleistung grundrechtlich abbilden lisst, die andererseits aber nicht
selbst Grundrecht, sondern nur grundrechtliche Instruktionsnorm ist, die der

3% S, Fredman, in: Goold/Lazarus (Hrsg.), Security and Human Rights, 2007, S.307ff.
(307).

357 J. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen
Verfassungsstaates; Vortrag gehalten vor der Berliner Juristischen Gesellschaft am 24. Nov.
1982, erweiterte Fassung 1983, S. 44.
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Legislative und Exekutive die konkrete Ausgestaltung des durch sie geschiitzten
Bereichs tiberantworten und zugleich kein Anspruchsdenken initiieren. Somit
entfillt bei dieser Figur einerseits das Problem der Pervertierung der Grund-
rechte zur Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen, zugleich bleibt der
notwendige legislative und administrative Ausgestaltungsspielraum durch die
Zuriticknahme juristischer Entscheidungsbefugnisse erhalten. Sie eignet sich
deshalb vorziglich fir grundrechtsdogmatische Konzeption des Gewihr-
leistungsziels Sicherheit, die die unionsverfassungsrechtlichen Prinzipien von
Demokratie und Gewaltenteilung schont.

Bisher ist die neue Normenkategorie der Chartagrundsitze nur in An-
siatzen erforscht. Um ihre Eignung als grundrechtsdogmatische Gestalt des
Gewihrleitungsziels Sicherheit feststellen zu konnen, ist daher eine nihere
Beschiftigung mit dieser neuen Unbekannten des Unionsrechts notwendig. Po-
sitiv-rechtliche Ausgangslage und Entstehungsgeschichte dienen dabeti als erste
Orientierungspunkte fiir die Beschiftigung mit ihnen und zur Erarbeitung eines
Grundverstindnisses iber ihre Wirkungsweise (dazu A.). Auf dieser Grundlage
haben Schrifttum und Rechtsprechung erste Ansitze einer allgemeinen Lehre
von den Chartagrundsitzen entwickelt (dazu B.). Zur Abgrenzung von den
Grundrechten und zur Zuordnung einzelner Chartabestimmungen zu der einen
oder anderen Normenkategorie taugen diese Ansitze aber nur bedingt. Eine
Kategorisierung wird hingegen moglich, wenn man die Grundsitze in Abgren-
zung zu den Grundrechten als besonders aushandlungsbediirftige Rechtsgtiter
schiitzende Normen begreift. Die Bestimmung der besonderen Aushandlungs-
bediirftigkeit kann dabei unter Ruckgriff auf das unionsverfassungsrechtlich
verbiirgte Demokratieprinzip erfolgen (dazu C.). Weil die Chartagrundsitze
so gedacht als Instruktionsnormen besonders offen gegentiber demokratischen
Aushandlungsprozessen sind, eignen sie sich vorziiglich als grundrechtsdog-
matische Figur des besonders aushandlungsbediirftigen Gewihrleistungsziels
Sicherheit mit gegentiber grundrechtlichen Konzeptionen spezifischen Rechts-
folgen. Ein so konzipierter Sicherheitsgrundsatz bedarf freilich entsprechender
Ankniipfungspunkte in der Grundrechtecharta. Fir diese textliche Verortung
bietet sich Art. 6 GRCh an (dazu D.).

A. Die Chartagrundsitze
als neue Unbekannte der unionalen Grundrechtsordnung

Abgesehen von einzelnen Erwigungen in Beitrigen mit anderen Themen-
schwerpunkten und den gingigen Kommentierungen der Grundrechtecharta,
die insbesondere in Anknipfung an Art.52 Abs.5 GRCh einen ersten
schlaglichtartigen Zugriff auf diese neue Normkategorie unternehmen, er-
weist sich die einschligige Literaturlage mit grundlegendem Anspruch bisher
als fir rechtswissenschaftliche Verhiltnisse erstaunlich diinn. Zutreffend stellt
Wolfgang Cremer fest, dass sich zu den Chartagrundsitzen bisher ,kaum eine
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strukturierte Diskussion entwickelt“3*® hat. Dies diirfte nicht zuletzt daran
liegen, dass sie in der Rechtsprechung des EuGH bisher noch kaum eine Rolle
spielen; bisher gab es keine gerichtlichen Entscheidungen, an denen sich die
Literatur als einheitlichen Gegenstand abarbeiten konnte. Immerhin dndert sich
dies, ordnete der EuGH doch jiingst Art.27 GRCh in der Rs. C-176/12 - AMS
implizit, Art. 26 GRCh in der Rs. C-356/12 — Glatzel sogar erstmals explizit als
Grundsatz ein.*>® Nennenswert sind daneben vor allem die Schlussantrige des
Generalanwalts Pedro Cruz Vilalon zur Rs. C-176/12 — AMS, in denen dieser
ein umfassendes Konzept der Chartagrundsitze entwickelte, das vom EuGH so
allerdings nicht aufgegriffen wurde.>¢°

Immerhin sind bisher vor allem drei nennenswerte deutschsprachige Mono-
grafien mit je umfassendem Systematisierungsanspruch erschienen.’*! Thnen
gelingt eine Skizze der Grundziige der Chartagrundsitze mit entsprechenden
Problemaufrissen und auch Losungsansitzen, und sie entwickeln zum Teil eine
allgemeine Lehre der Chartagrundsitze. Hinzu kommen einige Aufsitze, die
zumindest einen Schwerpunkt auch auf die Grundsitze legen,*®? sowie einige
Kommentierungen und sonstige Beitrige.’®3 Die Erwigungen dieses Kapitels
stlitzen sich deshalb vor allem auf diese Beitrige.

Zum besseren Verstindnis der Uberlegungen dieses Kapitels wird im Fol-
genden zunichst ein Uberblick iiber die positiv-rechtliche Ausgangslage dieser
neuen Normenkategorie (dazu 1.) sowie zu ihrer Entstehungsgeschichte (dazu

IL.) gegeben.

358 W, Cremer, EuGRZ 2011, S. 545 (547 Fn. 23).

359 FuGH, Urteil v.15.01.2014, Rs. C-176/12 — AMS, ECLI:EU:C:2014:2; EuGH, Urteil
v.22.05.2014, Rs. C-356/12 — Glatzel, ECLI:EU:C:2014:350, Rn. 74.

360 P Cruz Villalén, Schlussantrige v. 18.07.2013, Rs. C-176/12 — AMS, ECLIEU:C:2013:
491, Rn. 42ff.

361 H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag
zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010; J. Schmidt, Die Grundsitze
im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010; G. J. Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der
Grundrechtecharta, 2007, alle mit jeweils zahlreichen Einzelnachweisen in die weitere Literatur.

362 J. Krommendijk, ECLR 2015, S.321; D. Gudmundsdottir, CMLR 2015, S. 685; C. Hil-
son, MJECL 2008, S.193; V. Laciakovd/]. Michalickovd, Contemporary Readings in Law and
Social Justice 2013, S.235. Zumindest einen Schwerpunkt auf die Grundsitze legen daneben
auch W. Cremer, EuGRZ 2011, S.545 (5471f.) und Lord Goldsmith, CMLR 2001, S.1201
(1212f.).

363 M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
4. Aufl. 2014, Art.52; H. Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 3. Aufl.
2016, Art.52 Rn.68ff.; H. Jarass, EU-Grundrechte: ein Studien- und Handbuch, 2005,
Rn.22ff.; T. Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUYV, 5. Aufl. 2016, Art.52 GRCh
Rn.13ff;; C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar
zur Europiischen Grundrechte-Charta, 2006, Art.52 Rn. 6ff. und 80ff.; P Cruz Villalén, in:
Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar zur Europidischen Grundrechte-
Charta, 2006, A. XIII. Rn.42{f; S. Peers/S. Prechal, in: Peers/Hervey/Kenner/Ward (Hrsg.),
The EU Charter of Fundamental Rights, 2014, Art. 52 Rn. 52.159{f.; M. Cornils, in: Graben-
warter (Hrsg.), EnzEuR II, 2014, §5 Rn.21 und Rn.55ff,; P Craig, EU Administrative Law,
2. Aufl. 2012, S.4671f.; G. de Birca, in: Witte (Hrsg.), Ten Reflections on the Constitutional
Treaty for Europe 2003, S. 22 ff.
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L. Positiv-rechtliche Ausgangslage

Die Grundrechtecharta fithrt mit den im siebten Absatz der Priambel, in Art. 51
Abs.1S.2 und in Art. 52 Abs. 5 erwihnten Chartagrundsitzen eine neue, bisher
unbekannte Normkategorie in das europiische Grundrechtssystem ein. Es fragt
sich, was Normen dieser Kategorie eigentlich sind und wie sie konkret wirken.
Dabei wird ihre spezifische Wirkungsweise vor allem durch die Abgrenzung
von den Chartagrundrechten deutlich.

Zu diesen Fragen gibt die Charta selbst kaum Auskunft. Art.52 Abs.5
GRCh weist lediglich auf die Umsetzungsbediirftigkeit der Chartagrundsitze
sowie auf ihre beschrankte Justiziabilitit hin. Vor Gericht konnen sie nur unter
Berufung auf ithre Umsetzungsakte geltend gemacht werden, sie selbst sollen
nach den Erliuterungen zu Art.52 Abs.5 GRCh keine unmittelbaren Ansprii-
che an den einzelnen verleihen. Damit bestimmt Art.52 Abs.5 GRCh letztlich
zwar die Rechtswirkung dieser neuen Normkategorie, setzt die Einordnung der
einzelnen Bestimmungen als Grundsatz aber voraus. Konkrete Hinweise zur
Einordnung einzelner Bestimmungen liefern dann nur noch die Erliuterungen
zur Grundrechtecharta, die gem. Art.6 Abs.1 Uabs. 3 EUV, Art.52 Abs.7
GRCh gebiihrend zu beriicksichtigen sind.** Die Erliuterungen zu Art.52
Abs.5 GRCh nennen Art.25, 26 und 37 als Beispiele fiir solche Grundsatz-
normen, Art.23, 33 und 34 sollen neben Grundrechtselementen auch Grund-
satzelemente enthalten. Uber die Einordnung vieler anderer Artikel schweigen
die Erlduterungen hingegen ganz.

Zwar ist auch in weiteren Erliuterungen zu verschiedenen materiell-recht-
lichen Charta-Artikeln zum Teil ebenfalls die Rede von Grundsitzen.3> Weil
diese sich aber zum Teil schon selbst widersprechen, indem sie dieselben Char-
tagehalte mal als Regel und mal als Grundsatz bezeichnen,**® oder weil sie etwa
Entsprechungen in der EMRK enthalten und deshalb wegen Art.52 Abs.3
GRCh als Grundrechte einzuordnen sind,*®” erweisen sie sich als Ausgangs-

364 Im Schrifttum wird allerdings um den auslegungsmethodischen Stellenwert der Er-
lauterungen im Allgemeinen und damit auch um die Relevanz der Einordnungen bestimmter
Artikel durch sie gestritten. In methodischer Hinsicht wirft dies die Frage auf, inwiefern die
Erlduterungen fiir die Erarbeitung einer Grundsatzdogmatik und insbesondere der Frage der
Abgrenzung dieser Normenkategorie zu den Grundrechten zu berticksichtigen sind. Siche
dazu eingehend 3. Teil: Kapitel C. 1. 3. Auslegungsmethodischer Stellenwert der Erliuterungen.

365 Fine Aufzihlung dieser Erliuterungen findet sich bei H. Sagmeister, Die Grundsatz-
normen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im
Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 339.

366 Das betrifft etwa die Erliuterungen zum Verbot der Doppelbestrafung gem. Art.50
GRCh.

367 Das betrifft etwa Art. 14 GRCh. So findet etwa Art. 14 Abs.2 GRCh zwar nicht selbst
eine Entsprechung in der EMRK, wohl aber das zu ihm allgemeinere Recht auf Bildung des
Art. 14 Abs.1 GRCh, nach dessen Erliuterungen sowie nach den Erlduterungen zu Art.52
Abs. 3 GRCh eine Entsprechung mit Art. 2 des Zusatzprotokolls zur EMRK gegeben ist. Weil
Art. 14 Abs.2 GRCh zwar tber das korrespondierende EMRK-Recht hinausgeht, gleichwohl
aber nur eine Teilkonkretisierung des Art. 14 Abs. 1 GRCh darstellt, ist auch er als Grundrecht
zu qualifizieren und trifft die begriffliche Bezeichung als Grundsatz durch seine Erliuterungen
nicht zu. Im Ergebnis zustimmend, aber mit etwas anderer Begriindung hilt H. Sagmeister, Die
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punkt fiir die Entwicklung einer Dogmatik der Chartagrundsitze als irrefithrend
und bleiben daher im Folgenden unberiicksichtigt.’® Bei den Einordnungen
der Erlduterungen zu Art.52 Abs.5 GRCh bestehen derlei Probleme nicht.
Zudem erortern diese Erlduterungen explizit die spezifischen Wirkungen der
Chartagrundsitze und nehmen gerade in diesem Zusammenhang entsprechende
Einordnungen beispielhaft vor. Thre Einordnungen sind deshalb im Gegensatz
zu den sonstigen Erliuterungen ernster zu nehmen.>¢?

I1. Entstehungsgeschichte

Auf der Suche nach wesensbestimmenden Merkmalen der Chartagrundsitze
ist insbesondere die Entstehungsgeschichte des Art. 52 Abs.5 GRCh erhellend.
Zwar wurde die Entstehungsgeschichte schon an verschiedenen Stellen nach-
erzihlt.>’% Fiir das Verstindnis der Grundsitze als neuer Normkategorie der
unionsrechtlichen Grundrechtsordnung ist sie aber essentiell und soll hier
deshalb in groben Ziigen noch einmal nachvollzogen werden. Zwar existieren
abgesehen von den Arbeitsdokumenten des Konvents mit den jeweiligen Norm-
vorschligen kaum offizielle Konventsprotokolle tiber die Verhandlungen. Ver-
offentlicht sind aber umfassende, urspriinglich fiir die deutschen Bundeslinder
erstellten Protokolle zu simtlichen Konventssitzungen, die die Rekonstruktion
der Entstehungsgeschichte erlauben.>”!

Die Einfihrung dieser Normkategorie ist nicht zuletzt das Ergebnis
intensiver und fortwihrender Debatten im Grundrechtekonvent um die Auf-
nahme und Ausgestaltung sozialer Rechte in die Charta, deren rechtlicher
Status trotz der Bezeichung als Rechte umstritten war.3”2 Tatsichlich werden in

Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen
Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 339 die Erlduterungen zu Art. 14 Abs.2 GRCh nicht fiir
zuverlissig, weil er die Norm im Einklang mit der h. L. ,eher” als Grundrecht versteht, was
er an spiterer Stelle (ebd., S. 353) mit der hinreichenden Bestimmtheit der Norm begriindet.

Das Argument der Entsprechung und damit der Grundrechtsqualitit trifft zudem auch auf
Art.50 GRCh zu, der seinen Erlduterungen und den Erlduterungen zu Art.52 Abs.5 GRCh
nach dem Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls der EMRK entspricht (so auch ebd. S. 340).

368 Ahnlich hilt auch etwa H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta.
Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.339f.
die Bezeichung bestimmter Normen als ,,Grundsitze“ in den Einzelerliuterungen als ,nicht
zwingend® fiir deren Einordnung als Grundsitze im Sinne des Art.52 Abs.5 GRCh. Ahnlich
kritisch mit Hinweis auf weitere Widerspriichlichkeiten ist auch etwa J. Krommendijk, ECLR
2015, S.321 (330f.)

369 Skeptisch beziiglich auch deren Stellenwert sind aber gleichwohl S. Peers/S. Prechal, in:
Peers/Hervey/Kenner/Ward (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights, 2014, Art. 52
Rn. 52.1641f.

370 Sie wird unter anderem nacherzihlt von H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der
Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-offentlichen Recht im Gemeinschafts-
recht, 2010, S. 35ff. und J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010,
S.971f., 1341f.

371 Die Protokolle sind verédffentlicht in: N. Bernsdorff/M. Borowsky, Die Charta der
Grundrechte der Europaischen Union. Handreichungen und Sitzungsprotokolle, 2002.

372 Den Streit um die Aufnahme sozialer Rechte zeichnet etwa J. Krommendijk, ECLR
2015, S.321 (323 f.) konzise und dennoch detailliert nach.
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anderen Mitgliedstaaten rechtliche und gerade sozialrechtliche Verpflichtungen
als Rechte bezeichnet, obwohl sie der Sache nach gerade keine subjektiven
Rechte vermittelnde Grundsitze darstellen.’’> Gerade diese unterschiedlichen
Verstindnisse bestimmter Rechtsgruppen lagen den Diskussionen im Konvent
zugrunde und sind fir das Verstindnis der unterschiedlichen Positionen zur
Unterscheidung von Grundrechten und Grundsitzen essentiell.

Gestritten wurde von Beginn an um die grundsitzliche Wirkung und Reich-
weite solcher sozialen Rechte.*’* Einige Konventsmitglieder betonten ihre
Bedeutung aufgrund der Unteilbarkeit der Grundrechte und ihre Bedeutung fiir
das ,,Gesicht Europas“ und ihren subjektiv-rechtlichen Charakter. Andere be-
zweifelten letzteres und verstanden die vorgeschlagenen Normen eher als nicht
justiziable ,Instruktionsnormen® im Sinne von Auftrigen an die Gesetzgebung
denn als klassische Abwehrgrundrechte;?’> sie stellten deshalb ihre Eignung zur
Aufnahme in die Grundrechtecharta in Frage. Auch wurden Angste hinsicht-
lich einer durch sie bewirkten Kompetenzausweitung auf europdischer Ebene
artikuliert. Gerade die Kompetenzfrage dominierte die Konventsdebatten bis
zum Schluss,”’¢ daneben bestanden auch Angste vor den hohen finanziellen
Belastungen als Folge eines etwaigen judicial activism des EuGH.?”7 Einige ver-
standen die sozialen Rechte teils gar als blofle unverbindliche Programmsitze
ohne jegliche Rechtswirkung und verwiesen in diesem Zusammenhang auf das
Mandat von Kéln zur Erarbeitung der Charta, nach dem nur wirkliche Rechte,
keine bloflen politischen Programmsitze aufgenommen werden sollten.’”8
Letztlich erkannte der Konventsvorsitzende Roman Herzog im Fortgang der
Beratungen eine Mehrheit im Konvent fiir die Aufnahme sozialer Rechte.?”?

373 P. Cruz Villalén, Schlussantrige v. 18.07.2013, Rs. C-176/12 - AMS, ECLL:EU:C:2013:
491, Rn. 45. Siehe zu diesbeziiglichen verschiedenen mitgliedstaatlichen Verfassungstraditionen
auch etwa S. Peers/S. Prechal, in: Peers/Hervey/Kenner/Ward (Hrsg.), The EU Charter of
Fundamental Rights, 2014, Art.52 Rn.52.161. Siehe insbesondere etwa zum spanischen Ver-
fassungsrecht P Cruz Villalon, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kélner Gemeinschaftskommentar
zur Europiischen Grundrechte-Charta, 2006, A. XIII. Rn. 49{f.

374 Zum gesamten Absatz s.7. Protokoll der Siebenten Sitzung des Konvents (informelle
Tagung), abgedruckt in: N. Bernsdorff/M. Borowsky, Die Charta der Grundrechte der Euro-
paischen Union. Handreichungen und Sitzungsprotokolle, 2002, S.207ff. Zusitzliche Fufi-
noten in diesem Absatz zitieren die Aussage erginzende Quellen.

375 Diesen Aspekt des Kolner Mandats betonte im Nachgang zu den Verhandlungen auch
etwa das Konventsmitglied Lord Goldsmith, CMLR 2001, S. 1201 (1212).

376 Sie taucht in allen Konventsdebatten um die sozialen Rechte auf, s. etwa N. Berns-
dorff/ M. Borowsky, Die Charta der Grundrechte der Europiischen Union. Handreichungen
und Sitzungsprotokolle, 2002, S.208, 222, 256, 265, 269, 298, 299, 321, 328, 333ff. Letztlich
wurde diesen Angsten mit der horizontalen Kompetenzschutzklausel in Art. 51 Abs.2 GRCh
Rechnung getragen.

377 H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag
zum subjektiv-offentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.269 mwN.; P. Cruz Villalén,
Schlussantrige v. 18.07.2013, Rs. C-176/12 - AMS, ECLI:EU:C:2013:491, Rn. 49.

378 Auf das insoweit eindeutige Mandat von K6ln wies im Nachgang etwa das Mitglied des
Grundrechtekonvents Lord Goldsmith, CMLR 2001, S. 1201 (1212).

379 8. Protokoll der Achten Sitzung des Konvents (informelle Tagung), abgedruckt in:
N. Bernsdorff/M. Borowsky, Die Charta der Grundrechte der Europdischen Union. Hand-
reichungen und Sitzungsprotokolle, 2002, S. 223.
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Im weiteren Verlauf der Debatten wies Herzog darauf hin, dass zwischen
sechten Rechten und Prinzipien unterschieden werden miisse.>® Hier kam
wohl erstmals die explizite kategorische Unterscheidung zwischen Grund-
rechten und Grundsitzen zur Sprache. Die Diskussion hierum intensivierte
sich, mit Hinweisen auf vergleichbare Normen in einigen mitgliedstaatlichen
Verfassungen wurde die subjektiv-rechtliche Qualitit solcher Rechte bezweifelt
und die Fihigkeit, ihre Umsetzung zu garantieren, in Frage gestellt; ebenfalls
wurden erneut Kompetenzangsten Ausdruck verliehen, weil der EU ent-
sprechende Kompetenzen fehlten.?8!

Die Idee der Unterscheidung zwischen Rechten und Grundsitzen wurde
dann vom Konventsprisidium weiter vorangetrieben.?8? Es schlug einen Art. 31,
der die Uberschrift ,Rechte und Grundsitze fiir den Sozialbereich trug,3%> und
spater einen Art. 49, der fiir die Charta insgesamt zwischen Grundrechten und
Grundsitzen unterschied und dem heutigen Art.51 Abs. 1 S. 2 entspricht,*®* vor
und stief§ in den Beratungen hierzu eine Debatte tiber die unterschiedliche Ver-
ortung der Normen beider Kategorien in der Charta an. Zur Unterscheidung
habe es bei seinen Normvorschligen das Wort ,Recht“ dort verwendet, wo
wirkliche Rechte garantiert werden sollten, alles andere sei als Grundsitze ver-
standen worden. Das Prisidiumsmitglied Braibant wies auf die Gleichwertigkeit
der sozialen mit den Freiheits- und Gleichheitsrechten hin, erorterte am Beispiel
des franzosischen Verfassungsrechts aber die notwendige Differenzierung im
Bereich der sozialen Rechte: Es gibe subjektiv einklagbare Rechte, Grundsitze
als normative Prinzipien und blofle politische Ziele.*> Die Koalitionsfreiheit
stelle ein klassisches soziales Recht dar, das Recht auf Wohnung einen Grundsatz,
der implementiert werden miisse und mehr als ein blofles politisches Ziel sei. Ex
sei objektives Recht. Er gab aber auch Zuordnungsschwierigkeiten bestimmter
Normen zu. Einige Konventsmitglieder sahen Abgrenzungsprobleme zwischen
beiden Kategorien, andere hielten den Unterschied fiir klar ersichtlich. Wieder
andere fiirchteten durch die bindre Kategorisierung eine Hierarchisierung der
chartarechtlichen Normen, bei der die Sozialrechte hinter den klassischen
Grundrechten zurtckblieben. Insgesamt verlief die Konventsdebatte um die
kategorische Zweiteilung von Rechten und Prinzipien kontrovers. Das Pri-
sidium setzte sich im Anschluss an diese Debatte das Ziel, die Zugehorigkeit der

380 Zum gesamten Absatz 10. Protokoll der Zehnten Sitzung des Konvents (informelle
Tagung), abgedruckt in: Ebd., S. 244.

381 10. Protokoll der Zehnten Sitzung des Konvents (informelle Tagung), abgedruckt in:
ebd., S.2481.

382 Zum gesamten Absatz s.11. Protokoll zur Elften Sitzung des Konvents (informelle
Tagung), abgedruckt in: Ebd., S.250ff.

383 CHARTE 4316/00 CONVENT 34, Art. 31.

38% CHARTE 4422/00 CONVENT 45, Art. 49.

35S, dazu auch G. Braibant, in: Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung/
Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Sozialrecht/Akademie der Diozese
Rottenburg Stuttgart (Hrsg.), Soziale Grundrechte in der Europidischen Union, 2000/2001,
S.259ff. (2601.).
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einzelnen Normen zu der einen oder anderen Kategorie durch den Wortlaut der
jeweiligen Norm noch deutlicher zum Ausdruck zu bringen. Es betonte auch
spiter wieder notwendige Trennung zwischen Rechten und Prinzipien.?8¢

Die Bedenken hinsichtlich der mit der biniren Kategorisierung einher-
gehenden unterschiedlichen Wertigkeit beider Normkategorien blieben auch
im Fortgang der Debatten um die sozialen Rechte bestehen.’¥” Die Kon-
ventsmitglieder Braibant und Meyer reichten einen gemeinsamen Vorschlag
beziiglich der Ausgestaltung der sozialen Rechte ein, der die beiden konktriren
Positionen im Konvent — einerseits die Ausgestaltung als voll einklagbare
Grundrechte aufgrund des Prinzips der Unteilbarkeit der Grundrechte, ande-
rerseits die Ausgestaltung als blofle Instruktionsnormen zur Verhinderung um-
fangreicher einklagbarer Leistungsanspriiche — versohnen sollte, indem er die
sozialen Verbiirgungen klassisch abwehrrechtlich ausgestaltete (und damit dem
»Hineinlesen“ umfangreicher Leistungsanspriiche entgegenwirkte), obgleich
einige dieser Verbiirgungen gleichwohl nur Grundsitze vermitteln sollten; nur
so sei ein Konsens im Konvent zu erzielen.’®® Diesem Kompromiss lag kon-
kret die Konzeption einiger franzdsischer sozialer Grundrechte zugrunde, die
zwar keine unmittelbar einklagbaren Anspriiche gewihrten, gleichwohl aber
als objectifs de valeur constitutionnelle verfassungsrechtliche Relevanz hitten
und eine gerichtliche Uberpriifung in gewissen Grenzen zulieflen.’® Nur als
Beispiel sei hier die Forderung Meyers erwihnt, statt eines ,,Rechts auf Arbeit®
ein ,Recht der Arbeit® in die Charta aufzunehmen.3?® Wihrend ersteres einen
Leistungsanspruch suggeriert, gewihrt letzteres eher einen Abwehranspruch.
Heute garantiert Art.15 GRCh unter anderem das ,Recht, zu arbeiten® und
trigt damit besonders deutlich diese Handschrift. Aus den der Offentlichkeit
zur Verfugung stehenden Protokollen zu den einzelnen Konventssitzungen
ist nicht ersichtlich, wie genau sich Meyer dann die Unterscheidung zwischen
Grundrechten und Grundsitzen vorstellte, wenn doch alle einheitlich als Ab-
wehrrechte formuliert werden sollten. Festzustellen ist aber, dass zumindest
einige sozialrechtliche Bestimmungen einen entsprechenden Wandel weg von
stark leistungsrechtlichen hin zu stirker abwehrrechtlich gestalteten Wortlau-

386 12. Protokoll zur Zwolften Sitzung des Konvents (informelle Tagung), abgedruckt in:
N. Bernsdorff/M. Borowsky, Die Charta der Grundrechte der Europdischen Union. Hand-
reichungen und Sitzungsprotokolle, 2002, S. 269.

387 13. Protokoll zur Dreizehnten Sitzung des Konvents (informelle Tagung), abgedrucht
in: Ebd., S.2801f., S. 295 {f.

388 14. Protokoll zur Vierzehnten Sitzung des Konvents (informelle Tagung), abgedruckt
in: Ebd., S.310ff., S.319.

389 | Krommendijk, ECLR 2015, S.321 (326) mit Verweis auf P. Cruz Villalén, Schluss-
antrige v.18.07.2013, Rs. C-176/12 — AMS, ECLL:EU:C:2013:491, Rn.48f., der zudem
dhnliche wirkende Normkategorien aus anderen mitgliedstaatlichen Verfassungsordnungen
anfiihrt und beschreibt.

390 14, Protokoll zur Vierzehnten Sitzung des Konvents (informelle Tagung), abgedruckt
in: N. Bernsdorff/M. Borowsky, Die Charta der Grundrechte der Europiischen Union. Hand-
reichungen und Sitzungsprotokolle, 2002, S.310ff., S.319f.
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ten vollzogen haben. Sichtbar wird das etwa bei den Art.25 und 26 GRCh.*’!
Art. 25 GRCh lautete in seiner ersten Fassung wie folgt:

wArticle XVI. The right of elderly persons to social protection

Every worker must, at the time of retirement, be able to enjoy resources affording him
or her a decent standard of living.

Any person who has reached retirement age but who is not entitled to a pension or
who does not have other means of subsitence must be entitled to sufficient ressources and
to medical and social assistance specifically suited to his/her needs.“3?

Heute heifdt es hingegen in Art. 25 GRCh:

LArt. 25. Rechte ilterer Menschen
Die Union anerkennt und achtet das Recht ilterer Menschen auf ein wiirdiges und
unabhingiges Leben und auf Teilnahme am sozialen und kulturellen Leben.“

Eine hnliche Entwicklung durchlief Art.26 GRCh, der in der Ursprungs-
fassung wie folgt lautete:

»Article XVII. The right of disabled persons to social and professional integration

All disabled persons, whatever the origin and nature of their disability, are entitled
to additional specific measures aimed at improving their social and professional in-
tegration.“3%3

Heute heiflt es in Art. 26 GRCh:

Art. 26. Integration von Menschen mit Behinderung

»Die Union anerkennt und achtet den Anspruch von Menschen mit Behinderung auf
Mafinahmen zur Gewihrleistung ihrer Eigenstindigkeit, ihrer sozialen und beruflichen
Eingliederung und ihrer Teilnahme am Leben der Gemeinschaft.“

Wihrend die ersten Fassungen deutlich Gewihrleistungsanspriiche ver-
mittelten, stellen sich die heutigen Artikel-Fassungen primir als Abwehrrechte
dar, um die erreichten Sozialniveaus in den Mitgliedstaaten vor einer etwaigen
regulativen, diese Standards gegebenenfalls unterwandernde Titigkeit der EU
zu schiitzen.3%*

Freilich wurden nicht alle sozialen Rechte als Abwehrrechte formuliert. So
garantiert die Charta heute mit Art. 14 Abs. 1 etwa das ,,Recht auf Bildung* und
nicht nur ein ,Recht, sich zu bilden“. Andere Konventsmitglieder wollten die
Zweiteilung aufgrund der Unterschiedlichkeit der Normgruppen beibehalten,
wieder wurde in diesem Zusammenhang auf die subjektive Einklagbarkeit der
Grundrechte einerseits, und den eher objektiven Charakter der Grundsitze
bzw. Prinzipien, die zwar Verpflichtungen schiifen, aber eben nicht individuell

391 Einen Uberblick iiber die fritheren Fassungen der heutigen Charta-Artikel geben ebd.,
S.771f.

392 CHARTE 4227/00 CONVENT 26, S. 1.

393 CHARTE 4227/00 CONVENT 26, S. 3.

3% M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
4. Aufl. 2014, Art. 52 Rn. 47a und C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kélner Gemein-
schaftskommentar zur Europiischen Grundrechte-Charta 2006, Art.52 Rn.100 sprechen
beiden Vorschriften deshalb ausschliefllich abwehrrechtlichen Charakter zu.
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einklagbar seien, hingewiesen. Vereinzelt wurde weiterhin die gerichtliche Uber-
priifbarkeit der sozialen Rechte bezweifelt.’%> Fiir die grundsitzliche Aufnahme
sozialer Rechte vernahmen die Konventsmitglieder aber einen sich zunehmend
bildenden Konsens.>* Es wurde an das Prisidium appelliert, den Unterschied
zwischen Grundrechten und Grundsitzen darzustellen. Dieses erwiderte, dass
jedenfalls keine Kategorien erster und zweiter Giite geschaffen werden sollten.
Dementsprechend wurde im weiteren Verlauf der Tagungen ein eigener Artikel
zur Struktur der sozialen Rechte gefordert, insbesondere sollte eine Klarstellung
erfolgen, dass die sozialen Normen keine subjektiven Leistungsrechte, sondern
Respektierungs-, Schutz- und Forderpflichten seien.?”” Letztlich wurden diese
Vorschlige nicht umgesetzt, vereinzelt wurde die fehlende klare Unterscheid-
barkeit zu den Grundrechten weiterhin kritisiert.3?® Das Prisidium begniigte
sich mit einer gesonderten Erwihnung der Grundsitze neben den Rechten und
Freiheiten in der Praambel, um damit das gesamte normkategorische Spek-
trum der in der Charta verbiirgten Rechte abzubilden,**” ohne aber, dass eine
spezifische und deutliche Zuordnung der einzelnen Normen zu den Kategorien
erfolgte, und ohne dass nihere Ausfithrungen zur spezifischen Wirkungsweise
der Grundsitze in die Charta aufgenommen wurden. Wichtig ist hier, dass es zu
diesem Zeitpunkt den die konkrete Wirkungsweise der Chartagrundsitze als
besonders umsetzungsbediirftige Bestimmungen beschreibenden Art.52 Abs. 5
GRCh noch nicht gab. Dieser wurde erst von einer spiteren Arbeitsgruppe im
Zuge der Erarbeitung des Verfassungsvertrages hinzugefligt. Auch tauchten
die ,,Grundsitze® in dem finalen Entwurf in keiner der einzelnen Chartaiiber-
schriften und insbesondere nicht in denen zu den sozialen Grundsitzen mehr
auf, ihre Erwihnung beschrinkte sich in der finalen Fassung auf den siebten
Absatz der Priambel sowie auf Art.51 Abs.1 S.2 GRCh. Der Konvent selbst
definierte die Normkategorie der Grundsitze also schon nicht auch nur abstrakt
naher, sondern beliefl es aufgrund der Unklarheiten tiber das Wesen einzelner
diskutierter Normen bei der blofen Erwihnung dieser Kategorie. Erst recht
nicht kategorisierte er spezifisch und ausschlieflich die Normgruppe der
sozialen Rechte als Grundsitze. Angesichts der erfolgreichen Initiative des
Konventsmitglieds Meyer zur subjektiv-rechtlichen Ausgestaltung der sozialen
Rechte wire dies auch verfehlt gewesen. Hinzu kamen Bestimmungen wie die
zum Gesundheits-, Umwelt- und der Verbraucherschutz gem. Art. 35,37 und 38

395 14. Protokoll zur Vierzehnten Sitzung des Konvents (informelle Tagung), abgedruckt
in: N. Bernsdorff/ M. Borowsky, Die Charta der Grundrechte der Europaischen Union. Hand-
reichungen und Sitzungsprotokolle, 2002, S. 3101f., S. 321.

3% Diesen Eindruck erhielten auch die Beobachter der deutschen Bundeslinder, s.15.
Protokoll zur Fiinfzehnten Sitzung des Konvents (informelle Tagung), abgedruckt in: Ebd.,
S.330.

397 16. Protokoll zur Sechzehnten Sitzung des Konvents, Ebd., S. 354 ff., S. 358, 370.

398 17. Protokoll zur Siebzehnten Sitzung des Konvents (formliche Tagung), abgedruckt
in: Ebd., S.3771f., S.381.

399 17. Protokoll zur Siebzehnten Sitzung des Konvents (formliche Tagung), abgedruckt
in: Ebd., S.3771f., S. 386.
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GRCh, deren Wortlaut eine Herleitung subjektiv-rechtlicher Anspriiche noch
schwieriger macht, und die durch die Normkategorie der Grundsitze ebenfalls
abgebildet werden konnten.*® Gerade wegen ihres Wortlauts wurden Debatten
um eine stirker subjektiv-rechtliche Ausgetaltung gefiihrt, deren Vertreter sich
letztlich aber nicht durchsetzen konnten.*0!

Der die spezifische Wirkungsweise der Grundsitze konkretisierende Art. 52
Abs.5 GRCh wurde dann wie bereits erwihnt erst auf Initiative der fir die
Charta zustindigen Gruppe II des zur Erarbeitung des Verfassungsvertrags
mandatierten Verfassungskonvents in die Charta aufgenommen. Bis dahin
wurden die Grundsitze allein in der Praambel sowie in Art. 51 Abs.1S.1 GRCh
erwihnt, aber weder hinsichtlich ihrer Wirkungsweise noch hinsichtlich der Zu-
ordnung einzelner Chartabestimmungen zu ihnen konkretisiert. Entgegen vor
allem britischer Widerstinde, die eine erneute Aufweichung der Grundsitze als
rechtliche Kategorie forderten,*®? kam die Gruppe in ihrem Abschlussbericht
mehrheitlich zwar zur Auffassung, dass die vom Konvent getroffene Unter-
scheidung zwischen Grundrechten und Grundsitzen von grofler Bedeutung und
deshalb zu bestitigen ist. Sie forderte aber zugleich und erfolgreich die Ergin-
zung des heutigen Art. 52 Abs.5 GRCh zur niheren Erliuterung des Konzepts
der Grundsitze, wie es der Grundrechtekonvent verstanden hatte. Sie wollte
die konkrete Einordnung der einzelnen Normen unter Beriicksichtigung des
Wortlauts der jeweiligen Charta-Artikel — der Konvent wollte diese hinsichtlich
ithrer Einordnung als Grundrechte oder Grundsitze ja moglichst genau fassen —
samt seinen Erliuterungen der kinftigen Rechtsprechung tiberlassen und be-
schrinkte die Grundsatzkategorie damit gerade nicht auf die sozialrechtlichen
Verbiirgungen.*® Durch die Annahme des Erginzungsvorschlags ignorierte der
Verfassungskonvent auch Einwinde aus der Wissenschaft — konkret etwa dem
Grdinne de Biircas — die sich mit dem Argument der Unteilbarkeit der Grund-
und Menschenrechte gegen die Annahme aussprach: Nicht nur die ,neueren®
wirtschaftlichen bzw. sozialen, sondern auch die klassischen biirgerlichen bzw.
politischen Grundrechte wiesen (fiir die Judikative schwieriger zu handhabende)

400 So speziell mit Blick auf den Umwelt- und Verbraucherschutz gem. Art.37 und 38
GRCh etwa auch C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kélner Gemeinschaftskom-
mentar zur Europaischen Grundrechte-Charta 2006, Art. 52 Rn. 7. Zwar erweist sich die kon-
krete normkategorische Einordnung einzelner Chartabestimmungen als schwierig, weshalb der
Problematik das eigene Kapitel 3. Teil C. Probleme und Lisungsansatz gewidmet ist. Jedenfalls
aber konnen Artt. 35, 37 und 38 GRCh unstreitig als Grundsitze eingeordnet werden, da sie
der Archetyp einer Instruktionsnorm sind. So etwa auch O. de Schurter, in: EU Network of
Independent Experts on Fundamental Rights (Hrsg.), Commentary of the Charter of Fun-
damental Rights of the European Union, 2006, Art.52 S. 408.

401§ dazu 15. Protokoll zur Fiinfzehnten Sitzung des Konvents (informelle Tagung), abge-
druckt in: N. Bernsdorff/ M. Borowsky, Die Charta der Grundrechte der Europdischen Union.
Handreichungen und Sitzungsprotokolle, 2002, S.3291f., S.339, S. 341 {f.

402 H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag
zum subjektiv-offentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 41 f.

403 S0 die fiir die Charta zustindige Arbeitsgruppe I1 des Verfassungskonvents in CONV
340 WG II 16, S. 8. Einen Uberblick iiber die Verhandlungen zu dieser Frage im Verfassungs-
konvent gibt ebd., S.41f.
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leistungsrechtliche Dimensionen auf.*®* Demnach ergebe eine Kategorisierung
in Grundrechte und Grundsitze auf Grundlage der Unterscheidung zwischen
abwehr- und leistungsrechtlichen Chartagehalten grundrechtstheoretisch
keinen Sinn. Letztlich explizierte der Verfassungskonvent also das grundrechts-
theoretisch verfehlte Verstindnis der Grundsitze des Grundrechtekonvents in
Art.52 Abs.5 GRCh.

Zusammenfassend lisst sich also festhalten, dass die Diskussion um die Ein-
fihrung der Normkategorie der Chartagrundsitze zwar durch die Forderung
der Aufnahme auch sozialer Rechte in die Charta angestoflen wurde, dass sie
letztlich aber dennoch nicht auf diese Bestimmungen beschrinkt blieb, sondern
die Einordnung der einzelnen — auch nicht-sozialen — Chartabestimmungen aber
der Rechtsprechung tiberlassen wurde. Zur Erleichterung hierfiir qualifizieren
aber die Erlduterungen zu Art.52 Abs.5 GRCh die Art. 25, 26 und 37 GRCh
exemplarisch als Grundsitze und sprechen Art. 23, 33 und 34 GRCh zumindest
auch Grundsatzelemente zu.

B. Ansitze einer allgemeinen Lehre von den Chartagrundsitzen

Auf Basis dieser positiv-rechtlichen Ausgangslage und ihrer Entstehungs-
geschichte versucht die Literatur prizise Aussagen zur Anwendung und
Wirkungsweise dieser neuen Normkategorie zu treffen und so eine allgemeine
Lehre von den Chartagrundsitzen zu entwickeln. Es ist hier nicht der Ort, diese
Versuche in Ginze zu repetitieren. Weil diese ersten Versuche einer Dogmatik
der Chartagrundsitze aber als Basis fiir die Entwicklung der Idee des Char-
tagrundsatzes auf die Gewihrleistung der Sicherheit dienen sollen, wird im
Folgenden gleichwohl einen kursorischer Uberblick iiber die wesentlichen Eck-
pfeiler dieser ersten ,,Gehversuche” gegeben. Fiir Detailfragen sei insbesondere
auf die drei dazu bisher erschienenen Dissertationen hingewiesen.*® Zugleich
sollen die Konzeptionsversuche aber auch kritisch gewlirdigt und — wo not-
wendig — durch eigene Vorschlige erginzt werden.

Der Ansatz eines Normstrukturmodells der Grundrechtsnormen von Johan-
nes Schmidt eignet sich fiir einen entsprechenden Uberblick, denn das Modell
basiert auf drei Normstrukturmerkmalen, anhand derer sich die wesentlichen

44 G. de Biirca, in: Witte (Hrsg.), Ten Reflections on the Constitutional Treaty for
Europe, 2003, S.23. Ahnlich verneint etwa S. Fredman, in: Goold/Lazarus (Hrsg.), Security
and Human Rights, 2007, S.307ff. (312) die Sinnhaftigkeit der Unterscheidung zwischen
kostenverursachenden und kostenfreien Grundrechten, so haben etwa die Religions- und die
Meinungsauflerungsfreiheit einerseits eine abwehrrechtliche, kostenfreie Dimension, anderer-
seits konnen sie aber auch zur Schaffung, Aufrechterhaltung und Schutz von Zugingen zu
entsprechenden Einrichtungen, Medien etc. verpflichten.

405 G. J. Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der Grundrechtecharta, 2007; J. Schmidt,
Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010; H. Sagmeister, Die Grundsatz-
normen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im
Gemeinschaftsrecht, 2010.
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Aussagen der Literatur zu den Chartagrundsitzen zusammenfassen lassen:*0°

Wihrend Normen beider Kategorien verbindliches Recht statuieren (dazu I.)
und beide Prinzipien im Sinne der Alexyschen Grundrechtstheorie sein sollen
(dazu IL.), sei das den Grundsitzen Spezifische gegeniiber den Grundrechten
das Feblen einer subjektiv-rechtlichen Dimension (dazu I1L.). Auf der Grundlage
dieser Erkenntnisse folgt sodann eine Erorterung der im Schrifttum angenom-
menen spezifischen Rechtswirkungen der Chartagrundsitze als eigenstindiger
Normenkategorie (dazu IV.) sowie eine ausfiihrliche und kritische Darstellung
der bereits erwihnten, erst im Entstehen begriffenen Grundsatzkonzeption des

EuGH (dazu V.).

L. Die Chartagrundsitze als verbindliches Recht

Die Chartagrundsitze werden zutreffend als verbindliches und damit als echtes
Recht begriffen (dazu 1.). Das Schrifttum spricht thnen tiberwiegend abwehr-
und leistungsrechtliche Gehalte zu (dazu 2.). Uberzeugender ist es aber, die
Grundsitze als allein leistungsrechtliche Normen zu begreifen, die allerdings
keine eigenen materiell-rechtlichen Gehalte im engeren Sinne, also im Sinne
unmittelbar durch Legislative und Exekutive ohne entsprechenden Spielraum
umzusetzender Rechtspositionen, enthalten (dazu 3.).

1. Rechtsverbindlichkeit der Grundsdtze an sich

Mittlerweile wird den Chartagrundsitzen insbesondere mit Blick auf die Wort-
laute der die Grundsitze erwihnenden Chartabestimmungen sowie auf die
Entstehungsgeschichte dieser Normenkategorie fast einhellig und zutreffend
Rechtsverbindlichkeit beigemessen.*”” Zwar miissen sich die Chartaadressaten
nach Art.51 Abs. 1S.2 GRCh an die Grundsitze ,halten®, wihrend die Grund-
rechte zu ,achten® sind. Trotz dieser unterschiedlichen Verben ist ein seman-
tischer Unterschied hier aber nicht zu erkennen, ihnlich verhilt es sich auch

406 1 Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S. 141 ff.

407 Stellvertretend fiir viele etwa ebd., S. 90ff.; H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der
Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-offentlichen Recht im Gemeinschafts-
recht, 2010, S.1621f.; G.J. Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der Grundrechtecharta,
2007, S.57f., der von ,Verpflichteten der Grundsitze“ spricht und damit ihre Rechtsver-
bindlichkeit implizit voraussetzt; H. Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
3. Aufl. 2016, Art.52 Rn.69; M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, 4. Aufl. 2014, Art. 52 Rn. 45; C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.),
Kolner Gemeinschaftskommentar zur Europiischen Grundrechte-Charta, 2006, Art.52
Rn. 85. Unentschlossen hingegen etwa P. Cruz Villalon, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner
Gemeinschaftskommentar zur Europiischen Grundrechte-Charta, 2006, A. XIII. Rn. 46. Zu
den wenigen abweichenden Ansichten s. J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grund-
rechtecharta, 2010, S. 90 Fn. 5, wobei zu beachten ist, dass einige der Quellen noch aus der Zeit
vor der Aufnahme des Art.52 Abs.5 GRCh in die Grundrechtecharta stammen, der explizit
auf ihre beschrinkte, aber doch bestehende Justiziabilitit und damit Rechtsverbindlichkeit hin-
weist. In seinem Lichte diirfte ein Gutteil der fritheren Vertreter_innen dieser abweichenden
Ansicht heute verstummt sein.
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in den anderen offiziellen Sprachfassungen.*°® Beide Formulierungen statuieren
eine gewisse rechtliche Bindung bzw. Verpflichtung. Auch wenn die Grundsitze
nach Art.52 Abs.5 S.2 GRCh vor Gericht anders als die Grundrechte nur bei
der Auslegung der gemif} Art. 52 Abs. 5 S.1 GRCh erforderlichen Umsetzungs-
akte und bei Entscheidungen tber deren Rechtmifiigkeit herangezogen werden
konnen und die Charta selbst die juristische Wirkkraft der Grundsitze damit
entscheidend abschwicht, heifit dies dennoch nicht, dass sie materiell-rechtlich
weniger verbindlich wiren — alle Grundsitze enthalten rechtlich verbindliche
Vorgaben. Das ,konnen® ist gedanklich als ,konnen nur“ zu lesen und weist
lediglich auf die Umsetzungsbediirftigkeit der Grundsitze einerseits und ihren
beschrinkten Anwendungsbereich andererseits hin, nicht aber soll damit ihre
Anwendung in das Belieben der Chartaadressat_innen gestellt werden.*®”

2. Grundsatze als abwebr- und leistungsrechtliche Normen

Zugesprochen werden den Grundsitzen von der herrschenden Lehre sowohl
abwehr-*19 als auch leistungsrechtliche*!! Funktionen, wobei letztere gerade

408 Skeptisch auch etwa W, Cremer, EuGRZ 2011, S. 545 (548); H. Sagmeister, Die Grund-
satznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht
im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.163f. und J. Krommendijk, ECLR 2015, S.321 (334f.) Auf
das Fehlen eines semantischen Unterschieds dieser Begriffe im Spanischen weist auch P. Cruz
Villalon, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar zur Europiischen
Grundrechte-Charta, 2006, A. XIII. Rn. 46 und P. Cruz Villalon, Schlussantrage v. 18.07.2013,
Rs. C-176/12 — AMS, ECLLI:EU:C:2013:491, Rn. 46 hin.

409 S, dazu ausfiihrlich H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta.
Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 162 ff.:
Dass die Grundsitze verbindliches Recht statuieren sollten, bestitigt die Entstehungsgeschichte
der Charta. So sollte diese nach dem Willen des Europiischen Rates gerade keine blof§ unver-
bindlichen Zielbestimmungen, sondern ausschliefflich rechtliche Vorgaben enthalten, siehe
dazu die Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europiischen Rates vom 03. u.04.06.1999 in
Koln, Anhang (s. aber generell zur begrenzten Leistungsfahigkeit der historischen Auslegungs-
methode im europiischen Verfassungsrecht M. Wendel, ZaoRV 2008, S.803). Dafiir spricht
auch die konkrete Normgenese des Art. 52 Abs.5 S. 1 GRCh, wonach auf Druck der britischen
Konventsmitglieder das uspriingliche Verb ,shall“ durch das Verb ,may“ ersetzt wurde, um
klarzustellen, dass die Norm keine Handlungsgebote im Sinne einer Pflicht zum Erlass po-
sitiver Mafinahmen statuierte, ein Ausschluss jeglicher Rechtsverbindlichkeit war damit aber
nicht intendiert. Selbst wenn man die Norm isoliert so verstehen wollte, zeigt Art. 52 Abs.5S.2
GRCh, dass den Grundsitzen unabhingig davon jedenfalls die Funktion als Auslegungshilfe
oder gar -maxime entsprechender Umsetzungsakte zukommt. In diesem Satz ist bereits die
Rede von ,konnen nur®, was auf die die Justiziabilitit begrenzende, nicht aber ausschliefende
Funktion dieser Norm hindeutet (so etwa auch S. Peers/S. Prechal, in: Peers/Hervey/Kenner/
Ward (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights, 2014, Art.52 Rn.52.181.) Ein Ver-
stindnis derart, dass auch hier die Heranziehung der Grundsitze allein fakultativ sein soll, liegt
eher fern, wird aber vereinzelt auch vertreten (s. fiir Nachweise zu entsprechenden Ansichten
Fn.418.) Letztlich zeigt die englische Sprachfassung, die von ,shall be judicially cognisable
only...“ spricht, den deontischen Charakter der Norm. Zwingend wird dieses Ergebnis auch
ohne Ruckgriff auf die englischsprachige Fassung in der Zusammenschau mit der Pflicht, sich
an die Grundsitze zu halten und sie zu férdern, Art.51 Abs.1S.2 GRCh.

410 Fewa H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein
Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.170f. mwN.;
J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S. 151 ff.; W. Cremer,
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auch den Schwerpunkt der Grundsitze bilden sollen. So spricht Borowsky
mit Blick auf die leistungsrechtliche Grundatzdimension von einem , Auftrag
an die offentlichen Gewalten, das heifit eine mit Verfassungsrang ausgestattete
Verpflichtung, die je verfolgten Ziele ,in erkennbare Rechtswirklichkeit um-
zuwandeln‘“#12 und unter Rekurs auf die Forderpflicht des Art.51 Abs.1 S.2
GRCh sogar von einem ,,Optimierungsgebot®.*13 Sagmeister bezeichnet die
gewihrleistungsrechtliche Dimension der Grundsitze gar als ,, Kernelement der
Grundsatznormen“#14,

Die abwehrrechtliche Grundsatzdimension bleibt weitgehend unwider-
sprochen, insoweit ist etwa die Rede von Beriicksichtigungspflichten*!®> bzw.
Pflichten zur strikten Beachtung*!®. Die leistungsrechtliche Grundsatzdimen-
sion wird aber von einer Minderansicht verneint, weil die Grundsitze erstens
gemafl Art.52 Abs. 5 S.1 GRCh lediglich umgesetzt werden , konnen®, weil sie
zweitens nur bei der Auslegung von Umsetzungsakten bzw. bei Entscheidungen
tber ihre Rechtswidrigkeit zur Anwendung kommen konnen, und weil drittens
die Erliuterungen zu Art. 52 Abs. 5 GRCh*!” die Begriindung von Anspriichen
positiver Mafinahmen in den Erliuterungen zur Norm explizit auschliefen*!8.

EuGRZ 2011, S.545 (549); H. Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
3. Aufl. 2016, Art.52 Rn.77; M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, 4. Aufl. 2014; Art.52 Rn. 45a.

#1 Etwa H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein
Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 1721f.; J. Schmidst,
Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S.154ff.; G.J. Schmittmann,
Rechte und Grundsitze in der Grundrechtecharta, 2007, S.131ff.; M. Borowsky, in: Meyer
(Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 4. Aufl. 2014, Art.52 Rn.45a;
C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kélner Gemeinschaftskommentar zur Europii-
schen Grundrechte-Charta, 2006, Art. 52 Rn. 93. Vorsichtiger ist H. Jarass, Charta der Grund-
rechte der Europiischen Union, 3. Aufl. 2016, Art. 52 einerseits in Rn. 78, der in erster Linie
von bloflen Umsetzungsberechtigungen spricht und mégliche Pflichten von den Eigenheiten
der jeweiligen Verbiirgung abhingig macht. Gar nicht zur Problematik duflert sich etwa 7. Kin-
green, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUV, 5. Aufl. 2016, Art.52 Rn. 13{f.

412 M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
4. Aufl. 2014, Art.52 Rn. 45a mit direkter Zitierung der Schlussantrige zur Rs. C-176/12 von
P. Cruz Villalén, Schlussantrige v.18.07.2013, Rs. C-176/12 — AMS, ECLI:EU:C:2013:491,
Rn. 50.

413 M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
4. Aufl. 2014, Art.51 Rn. 31.

414 H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag
zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 172.

415 H. Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 3. Aufl. 2016, Art.52
Rn.77.

416 W Cremer, EuGRZ 2011, S. 545.

#17 Nach ihnen ,begriinden [die Grundsitze] jedoch keine direkten Anspriiche auf den
Erlass positiver Mafinahmen durch die Organe der Union oder die Behorden der Mitglied-
staaten [...].“.

#18 Diese drei Punkte anfithrend etwa P. Cruz Villalén, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kélner
Gemeinschaftskommentar zur Europiischen Grundrechte-Charta, 2006, A.XIII. Rn.46.
Andererseits relativiert er diese Feststellung in Rn.51f. mit Hinweis auf Art.53 Abs.3 der
spanischen Verfassung. Dort heifit es: ,Recognition, respect and protection of the principles
recognized in Chapter 3 shall guide legislation, judicial practice and actions by the public
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Andere Autor_innen sprechen einschrinkend nur bestimmten Chartagrundsit-
zen auschlief8lich abwehrrechtlichen Charakter zu. Jedenfalls solche Artikel, die
threm Wortlaut nach ausschlief8lich die Union verpflichten, also solche, die mit
den Worten ,,Die Union anerkennt und achtet” beginnen — so etwa die Art. 25,
26, 34 und 36 GRCh —, sollen ausschliefilich als Schranken fiir das Handeln der
Union zum Schutz bereits im Sekundirrecht oder im Recht der Mitgliedstaaten
existierender Rechte fungieren; sie sollen also die von ihnen genannten Rechte
nicht begriinden, sondern voraussetzen.*!* Insbesondere die sozialen Grund-
sitze sihen niamlich gerade die Wahrung mitgliedstaatlicher Rechtstraditionen
vor, die das Titigwerden der EU entsprechend begrenzten.*?°

Gegen die Ablehnung leistungsrechtlicher Grundsatzgehalte spricht schon
entscheidend, dass wenn ein Grundsatz ausschliefllich ein Unterlassen forderte,
er auch direkt als Grundrecht hitte ausgestaltet werden konnen; dann nimlich
wiren die Angste hinsichtlich unabsehbarer fiskalischer wie kompetenzrecht-
licher Folgen bestimmter Chartagehalte durch die etwaige Statuierung von
Pflichten zur Vornahme positiver Mafinahmen unbegrindet und die Schaffung

authorities. They may only be invoked before the ordinary courts in accordance with the legal
provisions implementing them.“ (Spanische Verfassung von 1978 in der tiberarbeiteten Fassung
von 2011 nach www.constituteproject.org). Hierzu meint Cruz Villalon in Rn. 52: , Tatsichlich
sieht sie die Moglichkeit vor, dass die Umsetzung dieser sozialen Grundrechte auch positive
Handlungen umfasst oder anerkennt, die dann auch vor den einfachen Gerichten eingefordert
werden konnen.“ In P. Cruz Villalén, Schlussantrige v.18.07.2013, Rs. C-176/12 — AMS,
ECLI:EU:C:2013:491, Rn. 60 argumentiert er mit Hinweis auf die Forderpflicht des Art.51
Abs. 1 S.2 GRCh deutlicher fiir entsprechende Handlungsgebote. Wegen des Umstands, dass
nur die bereits verabschiedeten Umsetzungsakte zulissige Klagegegenstinde sind, lehnt etwa
auch W. Cremer, EuGRZ 2011, S. 545 (549) Handlungsgebote ab. Ablehnend weiter auch etwa
S. Peers/S. Prechal, in: Peers/Hervey/Kenner/Ward (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental
Rights, 2014, Art.52 Rn. 52.180; M. Cornils, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR II, §5 Rn. 19
und R. Winkler, Grundrechte der Europiischen Union. System und allgemeine Grundrechts-
lehren, 2006, S. 1851.

419 T Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUV, 5. Aufl. 2016, Art.52 Rn. 16
und C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar zur Euro-
paischen Grundrechte-Charta, 2006, Art.52 Rn. 100. Allgemein mit Blick auf alle sozialrecht-
lichen Verbiirgungen spricht auch etwa 1. Pernice, in: Griller/Ziller (Hrsg.), The Lisbon Treaty.
EU Constitutionalism without a Constitutional Treaty? 2008, S.235ff. (248) von ,,standstill-
rules“. Auch Lord Goldsmith, der die sozialen Chartaverbiirgungen insgesamt als Grundsitze
versteht, hebt ihren abwehrrechtlichen Charakter zum Schutze nationaler Rechtsordnungen
vor, und begrindet dies mit den dort hiufig vorkommenden Verweisungen ins nationale
Recht, Lord Goldsmith, CMLR 2001, S. 1201 (1213). M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta
der Grundrechte der Europiischen Union, 4. Aufl. 2014, Art.52 Rn.45a spricht diesen Vor-
schriften ,,in erster Linie ,Abwehrcharakter zu. A. A. ist etwa G. J. Schmittmann, Rechte und
Grundsitze in der Grundrechtecharta, 2007, S. 1311., der in diesen Vorschriften sogar Grund-
sdtze mit Subjektivierungsgebot, also Pflichten zur Schaffung subjektiv-rechtlicher Anspriiche
insbesondere durch das Sekundirrecht, erkennt (dies wieder aber relativierend ebd., S. 139.).
H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum
subjektiv-offentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.172ff. mwN. und J. Schmidt,
Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S.155f., sprechen noch weiter-
gehend allen Chartagrundsitzen leistungsrechtliche Gehalte zu.

420 M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
4. Aufl. 2014, Art. 52 Rn. 45a.
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der solche Wirkungen ausschliefenden Grundsatzkategorie unnotig gewesen.*?!

Was die Ablehnung der leistungsrechtlichen Dimension der Grundsitze im All-
gemeinen betrifft, wurde bereits darauf hingewiesen, dass wenn die Grundsitze
gemafl Art.52 Abs.5 S.1 GRCh durch Gesetzgebungs-, Ausfihrungs- und
Durchfiihrungsakte von EU und Mitgliedstaaten umgesetzt werden kdnnen, dies
lediglich als Verweis auf eben diese Umsetzungsbediirftigkeit der Grundsitze als
yvollzugsbediirftige Prinzipien“#?? und als Hinweis auf den bestehenden weiten
Umsetzungsspielraum, nicht aber auf den fakultativen Charakter der Norm mit
Blick auf ihre Anwendung zu verstehen ist und dies damit auch nicht gegen die
Vermittlung verpflichtender leistungsrechtlicher Gehalte an sich spricht.*?* Da-
gegen spricht auch nicht der Ausschluss einer Pflicht zum Erlass positiver Maf3-
nahmen durch die Erlduterungen zu Art. 52 Abs. 5 GRCh, weil diese angesichts
ithres Wortlauts und im Lichte der Entstehungsgeschichte so zu verstehen sind,
dass sie lediglich Anspriiche auf ganz konkrete Leistungen ausschlieffen, nicht
aber, dass sie zugleich auch die Verpflichtung zum Tétigwerden an sich, anders
gewendet die in Art.51 Abs. 1 S.2 GRCh statuierte Pflicht zur Forderung der
Grundsitze durch deren Umsetzung, ausschliefen. Man wird folglich von
einem leistungsrechtlichen Kerngehalt ausgehen konnen, der wegen des ex-
pliziten Ausschlusses in den Erliuterungen zwar keine konkreten materiellen
Gehalte vermittelt, gleichwohl aber jedenfalls iberhaupt irgendeine Umsetzung
fordert. Dass dieser Kerngehalt*?* gemif} Art.52 Abs.5 S.2 GRCh im Falle des
Fehlens eines Umsetzungsaktes nicht unmittelbar einklagbar ist, spricht nicht
zwingend gegen seine Existenz, weil die materiell-rechtliche Existenz von Recht
normstrukturtheoretisch strikt von dessen prozessualer Durchsetzbarkeit zu
trennen ist.*?> Art. 52 Abs. 5 S.2 GRCh wurde letztlich durch den Verfassungs-
konvent erginzt, um noch einmal der Gefahr eines judicial activism des EuGH
im leistungsrechtlichen Bereich der Charta zu begegnen, er spiegelt insoweit die
bestehende Rechtsunsicherheit beziiglich der Rechtswirkungen der Grundsitze
wider: Wegen moglicher gewihrleistungsrechtlicher Grundsatzgehalte und ins-
besondere wegen der damit verbundenen fiskalischen Aufwendungen wie auch
moglicher Kompetenzverschiebungen von den Mitgliedstaaten zur EU sollten
bestimmte Chartaverbiirgungen ja gerade keine voll justiziablen Grundrechte,

421 1 Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S. 155. Ahnlich
auch H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag
zum subjektiv-offentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 173.

422 T Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUV, 5. Aufl. 2016, Art.52 GRCh
Rn. 13.

423 8. dazu schon 3. Teil: Kapitel B 1. Die Chartagrundsitze als verbindliches Recht, dort
Fn. 409.

424 Dieser Kerngehalt - die Pflicht zur Umsetzung des Grundsatzes an sich — ist dann auch
der einzige autonome materiell-rechtliche Grundsatzgehalt. Siehe dazu sogleich 3. Teil, Kapitel
B.1.3. b.: Grundsitze als Normen ohne eigene materiell-rechtliche Gehalte.

425 8. zur normstrukturellen Trennung von materieller und prozessualer Seite eines Rechts
H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum
subjektiv-offentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.226 mwN. und J. Schmidt,
Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S.42f. mwN. zu den hierzu ver-
tretenen, auch gegenliufigen Ansichten.
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sondern lediglich bedingt justiziable Grundsitze sein. Gewissermaflen ist diese
leistungsrechtliche Komponente deshalb ihr Wesensmerkmal, was letztlich
fiir die Existenz leistungsrechtlicher Gehalte aller Grundsitze spricht.*?® Mit
anderen Worten haben die Chartageber_innen das Problem moglicher leistungs-
rechtlicher Gehalte bestimmter Chartaverbiirgungen durch eine Betonung ihrer
besonderen Umsetzungsbedurftigkeit einerseits und der Beschrinkung ihrer
Justiziabilitit andererseits zu begrenzen versucht. Einer leistungsrechtlichen
Pflicht zum tatsichlichen Vollzug ihrer Umsetzung steht dies gerade nicht ent-
gegen. Fir diese spricht letztlich auch die Forderpflicht des Art.51 Abs. 1 S.2
GRCh mit Blick auf die Grundsitze.*?’
Damit ist die leistungsrechtliche Dimension der Grundsitze anzuerkennen.

3. Gegenvorschlag: Grundsitze als allein leistungsrechtliche Normen
ohne eigene materielle Rechtsgehalte

Entgegen der Literatur wird hier die Konzeption der Chartagrundsitze als
allein leistungsrechtliche Normen (dazu a.) ohne eigene materielle Rechtsgehalte
(dazu b.) vorgeschlagen, weil allein diese eine eindeutige Abgrenzung von den
Chartagrundrechten gewihrleistet. Eine solche Konzeption lisst sich auch mit
der den Grundsitzen gemifl Art.52 Abs.5 GRCh zugedachten Funktion als
Auslegungs- und Rechtmifligkeitsmafistab fiir das Unionsrecht vereinbaren

(dazu c.).

a. Grundsatze als allein leistungsrechtliche Normen

Denn weiter gedacht spricht das Argument, dass rein abwehrrechtlich wirkende
Grundsitze auch direkt als Grundrechte hitten ausgestaltet werden konnen,
auch gegen die von der herrschenden Lehre getragene Anerkennung iiber-
haupt irgendwelcher abwehrrechtlichen Grundsatzgehalte. Insoweit eine
Chartabestimmung eben solche aufweist, sind diese Gehalte deshalb als Grund-
rechtsgehalte zu qualifizieren. Weist ein Charta-Artikel eine abwehr- und eine
leistungsrechtliche Dimension auf, spricht deshalb mehr dafiir, ihn hinsicht-
lich der abwehrrechtlichen Dimension als Grundrecht und hinsichtlich der
leistungsrechtlichen Dimension als Grundsatz einzuordnen. Weil nach den
Erlduterungen zu Art. 52 Abs. 5 GRCh ein und derselbe Charta-Artikel sowohl
Grundsatz- als auch Grundrechtselemente enthalten kann, ist dies auch ohne
weiteres zuldssig. Folglich sind simtliche abwehrrechtlichen Chartagehalte
direkt als Grundrechtsgehalte zu qualifizieren und sind also im Zweifel nicht
zwingend ganze Charta-Artikel, sondern gegebenenfalls nur die in ihnen ent-
haltenen konkreten Rechtsgehalte als Grundrecht oder Grundsatz einzuordnen.

426 H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag
zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.173. Darauf weist auch
J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S. 154 f. hin.

427 So auch H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein
Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 173.
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Mithin zeichnen sich die Grundsitze entgegen der herrschenden Lehre durch
eine allein leistungsrechtliche Dimension aus.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass umgekehrt simtliche leistungsrechtlichen
Chartagehalte als Grundsatzgehalte zu qualifizieren sind, weil die Konsequenz
die Aufgabe der Kategorie der weitgehend anerkannten Leistungsgrund-
rechte wire. Letztere haben aber, als Beispiel sei hier das Recht auf Bildung gem.
Art. 14 GRCh genannt,*?8 ebenfalls Fingang in die Charta gefunden, so dass die
Differenzierung zwischen Grundsitzen und Grundrechten im leistungsrecht-
lichen Bereich der Charta weiter offen bleibt.

b. Grundsitze als Normen obne eigene materiell-rechtliche Gehalte

Eine Differenzierung zu den Grundrechten gelingt aber, wenn man die Grund-
sitze im Gegensatz zu ihnen als Normen ohne eigene materiell-rechtliche
Gehalte im Sinne konkreter, umzusetzender Rechtspositionen versteht. Gerade
weil die Grundsitze besonders umsetzungsbediirftiges, mit anderen Worten
besonders aushandlungsbediirftiges, also nicht durch die Judikative, sondern
durch Legislative und Exekutive zu konkretisierendes Recht sind,*?? verbieten
sie der Judikative durch ihre Eigenschaft als blofle Instruktionsnormen im Sinne
von Zielvorgaben die unmittelbare Gewinnung materieller Rechtsgehalte aus
ithnen selbst — sie sind insoweit negative Judikativkompetenzen. Sie sind nach
dem Willen der Chartageber_innen gewissermaflen grundrechtliche Freiflichen
oder Schutzziune vor grundrechtlichen Zugriffen auf bestimmte Sachfragen, die
einen entsprechenden Zugriff gerade befiirchten lassen. Damit behalten sie die
konkrete Umsetzung und damit den ersten Zugriff auf die jeweilige Materie der
Legislative und Exekutive vor.

Das heifSt, dass die Grundsitze selbst keine eigenen, gerichtlich feststellbaren
materiellen Rechtsgehalte vermitteln, also keine zu wahrenden autonomen
Kerngehalte aufweisen, an dessen alleinigen Maf3stab sich etwaige Umsetzungs-
akte als rechtswidrig erweisen konnten. Mithin sind die Grundsitze zwar leis-
tungsrechtliche Normen, weil sie zur Verwirklichung der in ihr genannten Ziele
verpflichten, sie verbiirgen aber gleichwohl keine leistungsrechtlichen, durch die
drei Gewalten unmittelbar zu verwirklichenden Rechtsgehalte im klassischen
grundrechtlichen Sinne, sondern geben lediglich sehr abstrakte und ausfiillungs-
bediirftige, aber gleichwohl rechtlich verbindliche Ziele und Auftrige vor. In
Verbindung mit dem Fordergebot des Art.51 Abs.1 S.2 GRCh statuieren sie
blofle Pflichten zur Umsetzung der Grundsitze an sich, mit anderen Worten

428 S0 die h. L., siche etwa ebd.; daneben auch etwa J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne
der EU-Grundrechtecharta, 2010, S.2271.; G. J. Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der
Grundrechtecharta, 2007, S. 102; N. Bernsdorff, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, 4. Aufl. 2014, Art. 14 Rn. 10{f.; H. Jarass, Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, 3. Aufl. 2016, Art. 14 Rn. 3.

429 C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kélner Gemeinschaftskommentar zur Eu-
ropiischen Grundrechte-Charta 2006, Art.52 Rn. 89 betont insoweit richtig, dass die Grund-
satze gegentiber der Exekutive auch ohne legislativen Zwischenschritt Rechtsverbindlichkeit
entfalten, denn letztlich kann eben auch die Exekutive die Konkretisierungsaufgabe erfiillen.
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Pflichten beziiglich des ,,Ob“ der Umsetzung.*® Daneben vermitteln bestimmte
Grundsitze zwar noch weitergehend nicht nur generelle Umsetzungs- sondern
spezifische Subjektivierungsgebote im Sinne von Pflichten zur Schaffung sub-
jektiver Rechte auf sekundir- und tertidrrechtlicher Ebene; auch sie geben aber
den konkreten Inhalt dieser zu schaffenden Rechte selbst nicht vor.#3! Insoweit
sind die Grundsitze dann gewissermaflen unionsverfassungsrechtliche Platz-
halter zur Sicherung legislativer und exekutiver Zustindigkeiten.

Ahnlich konzipiert Pedro Cruz Vilalon die Grundsitze. Er versteht sie in der
Sache zunichst ebenfalls als Normen ohne materielle Rechtsgehalte, hilt es aber
fiur moglich, diese durch das einfache Recht materiell-rechtlich aufzuladen. Er
beschreibt dies wie folgt:

»Art.52 Abs.5 Satz 1 erklirt nimlich, dass die ,Grundsitze‘ der Charta durch Akte der
Union und der Mitgliedstaaten ,umgesetzt® werden konnen. Diese Umsetzungsakte
sind so zu verstehen, dass es sich bei thnen um die erforderlichen Akte der rechtlichen
Konkretisierung handelt, die keine andere Absicht verfolgen als die, den ,Grundsatz*
hinreichend mit Inhalt zu versehen, so dass er einen eigenstindigen Gehalt erlangen kann
und schlieflich zu einem Recht wird, das durch den Richter erkannt werden kann.“#32

430 Fine solche Pflicht anerkennt auch etwa M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der
Grundrechte der Europiischen Union, 4. Aufl. 2014, Art.52 Rn.45a mit Verweis auf P Cruz
Villalon, Schlussantrige v. 18.07.2013, Rs. C-176/12 — AMS, ECLL:EU:C:2013:491, Rn. 49f.,
der meint, die Grundsitze ,enthalten einen entsprechenden Auftrag an die 6ffentlichen Ge-
walten, dh. eine mit Verfassungsrang ausgestattete Verpflichtung, die je verfolgten Ziele ,in
erkennbare Rechtswirklichkeit umzuwandeln‘.“ W. Cremer, EuGRZ 2011, S. 545 (549) lehnt
entsprechende Pflichten hingegen mit dem Argument ab, dass eine Umsetzungspflicht nicht
bestehen konne, da die Grundsitze nur nach dem Erlass entsprechender Umsetzungsakte
justiziabel werden, weshalb eine Pflicht zur Umsetzung dieser die Justiziabilitit begriindenden
Akte nicht bestehe. Damit verkennt er aber den Unterschied zwischen dem materiellen Gehalt
einer Rechtsnorm und ihrer prozessualen Durchsetzbarkeit. Beide konnen auseinanderfallen,
s. dazu schon 2. Teil, Kapitel B IIL. 4: Teilweise Inkommensurabilitit der grundrechtlichen
Schutzpflicht und dort Fn. 213.

431 Siehe zu den chartagrundsitzlichen Subjektivierungsgeboten im Detail sogleich 3. Teil,
Kapitel B. IV. Rechtswirkungen der Grundsitze.

42 Ahnlich P Cruz Villalon, Schlussantrige v.18.07.2013, Rs. C-176/12 — AMS,
ECLLI:EU:C:2013:491, Rn.62. Einen ihnlichen Ansatz versucht daneben auch C. Hilson,
MJECL 2008, S.193 (199ff.), indem er sich die Frage stellt, ob die Grundsitze anders als
die Grundrecht nicht-,autonomes“ Recht sind, was der Fall sei, wenn sie hinsichtlich ihrer
materiell-rechtlichen Gehalte von konkreten Umsetzungsakten abhingen, also nicht selbst, mit
anderen Worten nicht autonom materielle Rechtsgehalte vermitteln wiirden. Er meint aber,
dass es auch bestimmten Grundrechten an solcher Autonomie fehle, und verneint die Tauglich-
keit dieses Merkmals zur Unterscheidung beider Normenkategorien. Konkret soll dies etwa
das Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts betreffen, das heute in Art.21 GRCh
kodifiziert ist. Hilson beruft sich dabei auf EuGH, Urteil v.15.06.1978, Rs. 149/77 — Def-
renne III, ECLI:EU:C:1978:130, Rn.26ff. in der der EuGH feststellte, dass das allgemeine
Diskriminierungsverbot zwar schon damals Bestandteil des Gemeinschaftsrechts war, dass
es im zu entscheidenden Fall auf die dem nationalen Recht unterliegenden Arbeitsverhalt-
nisse aber keine Anwendung finden konnte, weil kein konkretisierender Sekundarrechtsakt
existierte. Konkret hiefl es dort: ,Was dagegen die dem nationalen Recht unterliegenden
Arbeitsverhiltnisse betrifft, so besafl die Gemeinschaft zur Zeit der von den belgischen Ge-
richten zu beurteilenden Vorginge keine Kontroll- und Garantiefunktion in bezug auf die Ein-
haltung des Grundsatzes der Gleichheit zwischen minnlichen und weiblichen Arbeitnehmern
hinsichtlich der anderen Arbeitsbedingungen als des Entgelts. Zu dieser Zeit bestanden, wie
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Besonders offensichtlich ist dies etwa bei Art. 37 — Umweltschutz, der schon
von den Erlduterungen und zu Art. 52 Abs.5 GRCh als Grundsatz eingeordnet
wird, und aus dessen Wortlaut sich nur schwerlich konkrete Umsetzungs-
pflichten ableiten lassen: Die Norm vermittelt gerade nicht selbst konkrete
materielle Rechtsgehalte den Umweltschutz betreffend, macht also keinerlei
Vorgaben hinsichtlich eines konkreten Mindestumweltstandards in bestimmten
Bereichen in Form bestimmter zu ergreifender Mafinahmen, bestimmter Grenz-
werte fiir Schadstoffausstofle oder Ahnliches, sondern verpflichtet nur ganz
allgemein zum Umweltschutz. All das fillt in den Umsetzungsspielraum der
durch den Grundsatz Verpflichteten. Erst nach Konkretisierung in Form eines
Umsetzungsaktes wird dann ein konkreter materiell-rechtlicher Gehalt fest-
gesetzt, der durch Art.37 GRCh dann gewissermaflen unionsgrundrechtliches
Gewicht erhilt.

Indes fiihrt dieses Verstindnis der sekundir- und tertidrrechtlichen Auf-
ladung der primirrechtlichen Chartagrundsitze durch die von Art.6 Abs.1
EUV angeordnete Gleichrangigkeit der Charta mit den Vertrigen umgekehrt
zu einer primirrechtlichen Aufladung sekundirrechtlichen und tertidrrecht-
lichen Umsetzungsrechts, welches dadurch an unionsverfassungsrechtlichem
Gewicht gewinnt und insofern der ,einfachgesetzlichen“ Ebene ein Stiick weit
enthoben wird: Legislative und Exekutive erhalten die Moglichkeit, im Wege
der normalen Rechtsetzungsverfahren und gerade nicht im Wege der Vertrags-
anderung, wenn nicht schon Unionsverfassungsrecht selbst, so doch aber zu-
mindest Unionsrecht mit unionsverfassungsrechtlicher Relevanz zu schaffen.
Verfassungsrecht zeichnet sich aber aus guten Griinden gerade durch seine
Bestiandigkeit gegeniiber Exekutive und Legislative aus. Konnte es inhaltlich in
Teilen durch einfaches Gesetzesrecht ausgestaltet werden, verlore es gerade seine
spezifischen Eigenschaften als Verfassungsrecht. Die Aufnahme der Grundsitze
in die Grundrechtecharta wire nach dieser Konzeption dann systemwidrig.

oben gesagt wurde, im Rahmen des Gemeinschaftsrechts nur die in den Artikeln 117 und 118
des Vertrages niedergelegten programmatischen Bestimmungen iiber die allgemeine Entwick-
lung des sozialen Wohls [die gerade keine Grundrechte darstellen sollen], u.a. auch was die
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen angeht. Hieraus folgt, daf} der von den belgischen
Gerichten zu beurteilende Sachverhalt nur unter die in Belgien geltenden Bestimmungen und
Grundsitze des innerstaatlichen und des Vélkerrechts [und nicht unter das gemeinschafts-
rechtliche Diskriminierungsverbot] fallt.“ Hilsons Deutung dieser Entscheidung dahingehend,
dass der EuGH den heutigen, um weitere Diskriminierungsmerkmale erweiterte, da allgemeine
Diskriminierungsverbot kodifizierende Art.21 GRCh als nicht-autonome Norm begreift,
ist mindestens zweifelhaft. Vielmehr diirfte der EuGH gemeint haben, dass hier schlicht der
Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts nicht eréffnet war. Jedenfalls heute versteht der
EuGH das allgemeine Diskriminierungsverbot als unmittelbar anwendbar, s. nur etwa EuGH,
Urteil v.22.11.2005, Rs. C-144/04 — Mangold, ECLI:EU:C:2005:709, Rn.74ff. Unklarer
spricht er in EuGH, Urteil v. 19.01.2010, Rs. C-555/07 — Kiiciikdeveci, ECLI:EU:C:2010:21,
Rn.27 zwar von Art.21 GRCh als durch Richtlinienrecht konkretisiertes Recht, wiederholt
dann aber seine fritheren Feststellungen zu dessen Anwendbarkeit unabhingig von dem ihn
konkretisierenden Sekundirrecht, ebd. Rn. 50ff. Die unmittelbare Anwendbarkeit unabhingig
von konkretisierendem Sekundirrecht wird jiingst auch etwa aus EuGH, Urteil v.29.04.2015,
Rs. C-528/13 — Léger, ECLI:EU:C:2015:288, Rn. 48 {f. ersichtlich, weshalb sich spitestens mit
Blick auf Art.21 GRCh die Ansicht Hilsons als falsch erweist.
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Sie ist daher abzulehnen. Die Grundsitze und ihre Umsetzungsakte gehdren
jeweils verschiedenen Normebenen an: Durch ihre Umsetzungsakte werden die
Grundsitze zwar konkretisiert, gleichwohl aber nicht selbst materiell-rechtlich
aufgeladen. Vielmehr wird lediglich der chartarrechtliche Umsetzungsauftrag
erfillt.

¢. Vereinbarkeit mit Art. 52 Abs. 5 GRCh

Sind Grundsitze bloe grundrechtliche Freiflichen und Normen ohne eigene
materielle Rechtsgehalte und konnen sie auch nicht durch das einfache Recht
materiell-rechtlich aufgeladen werden konnen, fragt sich, inwiefern sie dann
noch gemafl Art.52 Abs.5 S.2 GRCh bei der Auslegung ihrer Umsetzungsakte
und bei der Entscheidung iiber deren Rechtmifligkeit herangezogen werden
konnen, mit anderen Worten inwiefern sie als Auslegungs- (dazu (aa.) und
als Rechtmafligkeitsmafistab (dazu bb.) fir ihre eigenen, sie selbst ja erst kon-
kretisierenden Umsetzungsakte fungieren konnen. Maglich ist dies nur, wenn
sie einen irgendwie gearteten normativen, gerade nicht umsetzungsbediirftigen
Eigengehalt aufweisen. Dieser muss aber nicht zwingend in eigenen materiellen
Rechtsgehalten liegen, sondern kann sich auch in bestimmten Rechtsetzungs-
und Rechtsanwendungsregeln erschopfen.

aa. Grundsdtze als Auslegungsgebote

Normative Eigenwirkung entfalten kdnnen sie mit Blick auf die Auslegung ihrer
eigenen Umsetzungsakte zunichst als konkrete Auslegungsgebote. Sie vermit-
teln als blofle Instruktionsnormen zwar nicht selbst materielle Rechtspositionen,
formulieren aber doch Ziele, denen sich die Chartaadressat_innen bestmoglich
nihern missen und die deshalb auch als Auslegungsmaxime fiir die Auslegung
der entsprechenden Umsetzungakte dienen konnen, ohne aber selbst konkrete,
umzusetzende Rechtspositionen vorzugeben. Ganz dhnlich wie die Horizontal-
bestimmungen der Art: 52 Abs. 2-7 GRCh, aber anders als sie begrenzt auf die
jeweils geregelte Sachmaterie, formulieren die Grundsitze selbst dann insoweit
blofle Rechtsanwendungs — und Rechtsetzungsregeln. Dazu gehoren konkrete
Auslegungsgebote wie etwa das der grundsatzfreundlichen und bei bestimmten
Grundsitzen das der anspruchsfreundlichen Auslegung ebenso wie das Gebot
zur Schaffung subjektiver Rechte Gebot zur Schaffung subjektiver Rechte, ohne
das freilich konkrete subjektive Rechtsgehalte vorgegeben werden.*3

bb. Grundsitze als RechtmdfSigkeitsmafistab

Die Antwort auf die Frage nach der Eignung der Grundsitze als Rechtmafig-
keitsmafistab fir ihre eigenen Umsetzungsakte, welche ihnen selbst tiberhaupt
erst materiell-rechtlichen Gehalt verleihen, ist komplexer.

433§, dazu im Detail 3. Teil, Kapitel B. IV. Rechtswirkung der Grundsitze.
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Cruz Vilalon versucht das Problem auf der Grundlage seiner These, dass die
Grundsitze iiber einfaches Recht materiell-rechtlich aufzuladen seien, iiber die
Differenzierung zwischen zwei Arten von Umsetzungsakten zu losen. Dem-
nach miissen die Grundsitze erst durch bestimmte, normative Umsetzungsakte
im Sinne des Art.52 Abs.5 S.1 GRCh aktiviert werden, die ,den Gehalt des
,Grundsatzes* wesentlich und unmittelbar konkretisieren.“** Diese Kon-
kretisierungsakte wiirden dann inhaltlicher Bestandteil des Chartagrundsatzes,
der vor Gericht herangezogen werden kann.*>> Erst bei Bestehen eines solchen
wesentlich und unmittelbar konkretisierenden Umsetzungsaktes wiirde dem
Grundsatz Substanz verlichen und konnten nunmehr weitere, nur mittelbare
und unwesentliche Umsetzungsakte im Lichte des durch den wesentlichen und
unmittelbaren Umsetzungsakt konkretisierten Grundsatzes ausgelegt und an
seinem Mafistab iiberpriift werden. Nur insofern konnten die Grundsitze dem-
nach als Rechtmifigkeitsmafistab fiir weitere Umsetzungsakte dienen. Der Be-
griff des Umsetzungsaktes gemdfy Art. 52 Abs.5 S.2 GRCh umfasse nur solche
unwesentlich und mittelbar konkretisierenden Rechtsakte. Durch die Priifung
auch von die Grundsitze wesentlich und unmittelbar umsetzenden Umset-
zungsakten begibe man sich in einen , Teufelskreis®, da diese Umsetzungsakte
dem Grundsatz ja gerade erst seine materiellen Rechtsgehalte verliehen.*3

Der primirrechtliche Chartagrundsatz und der sekundir- oder tertidrrecht-
liche unmittelbare Umsetzungsakt sollen demnach eine Einheit bilden, die
Voraussetzung der Uberpriifbarkeit des iibrigen Sekundir- und Tertiirrechts
am Maf3stab der hierdurch konkretisierten Grundsitze sein sollen. Der Grund-
satz kann demnach erst auf einer zweiten Stufe in Verbindung mit diesem
Inhalt gebenden Umsetzungsakt als Auslegungsmaxime fiir weitere, zwar nicht
wesentlich und unmittelbar konkretisierende, mit anderen Worten aktivierende,
wohl aber sonstige Umsetzungsakte dienen. Im Prinzip will Cruz Vilalon die
Grundsitze in Verbindung mit den sie wesentlich und unmittelbar konkretisie-
renden Rechtsakten dann also wie Grundrechte anwenden.

Auch die Umsetzung dieses Differenzierungsvorschlags stofit aber auf
durchgreifende Bedenken: Durch den Vorschlag kommt zu der ohnehin schon
schwierigen Abgrenzung zwischen Grundrechten und Grundsitzen diejenige
zwischen wesentlich und unmittelbar konkretisierendem und nur unwesentlich
und mittelbar konkretisierendem Umsetzungsakt hinzu, die vor allem eine
Wertungsfrage ist, fiir die klare juristische Kategorien fehlen.*” Zwar wire eine

43% Hierzu und zum restlichen Absatz P Cruz Villalon, Schlussantrige v. 18.07.2013, Rs.
C-176/12 — AMS, ECLL:EU:C:2013:491, Rn. 63 ff. weitere Fn. in diesem Absatz dienen als
erginzende Belege.

435 Ebd., Rn. 66 am Beispiel des Art. 27 GRCh, der durch Art.3 Abs. 1 der RL 2002/14/EU
konkretisiert und damit gewissermaflen aktiviert wird.

436 Ebd., R.69.

47 C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kélner Gemeinschaftskommentar zur
Europiischen Grundrechte-Charta, 2006, Art.52 Rn.91, hilt schon die Unterscheidung
zwischen spezifischen Umsetzungsakten und sonstigen Sekundirrechtsakten fiir ,kiinstlich
und [...] praktisch nur schwer durchfithrbar®, fiir die weitere Unterscheidung innerhalb der
Kategorie der Umsetzungsakte muss dieser Befund dann noch umso mehr gelten.



B. Ansitze einer allgemeinen Lebre von den Chartagrundsitzen 133

klare Unterscheidung anhand des Kriteriums der expliziten Bezeichnung des
jeweiligen Rechtsakts als Umsetzungsakt moglich. Dieses enge Verstandnis des
Umsetzungsaktes lehnt Cruz Vilalon aber zu Recht und im Einklang mit der
ganz herrschenden Ansicht im Schrifttum ab.*3® Desweiteren hitte der Begriff
des Umsetzungsaktes des Art.52 Abs.5 S.1 GRCh nach dem Vorschlag von
Cruz Vilalon dann eine andere Bedeutung als der des Art.52 Abs.5 S.2 GRCh.
Wihrend letzterer nur die unwesentlich und unmittelbar konkretisierenden
Rechtsakte umfasste, umfasste ersterer simtliche Umsetzungsakte, was merk-
wiirdig und willkiirlich anmutet, wenn die Norm diese Differenzierung nicht
selbst explizit vorgibt. Wenn potentiell alle in den Sachbereich des jeweiligen
Grundsatzes fallenden Rechtsakte Umsetzungsakte im Sinne des Art. 52 Abs.5
GRCh sind, sollte eine weitere Binnendifferenzierung aus Griinden der Klarheit
der Rechtsanwendung vermieden werden.

Eine materiell-rechtliche Aufladung der Grundsitze zur Erfillung der thnen
zugedachten Aufgabe, als Rechtmifigkeitsmafistab fir thre Umsetzungsakte zu
dienen, ist aber auch nicht notwendig. Vielmehr fungieren sie selbst bereits ohne
konkrete materielle Rechtsgehalte als verfassungsrechtliche Argumente. Durch
die Anerkennung als Chartarechtsgut vermag etwa der Umweltgrundsatz aus
Art.37 GRCh*? eine konkrete Mafinahme des Umweltschutzes, die zugleich
in Freiheitsgrundrechte eingreift — etwa die Pflicht zur Einhaltung bestimmter
Schadstoffgrenzwerte — zu rechtfertigen, indem er dem Umweltschutz im
Rahmen der Rechtmifligkeitsprifung der Mafinahme und hier konkret in der
Abwigung mit dem kollidierenden Freiheitsrecht entsprechendes verfassungs-
rechtliches Gewicht verleiht, ohne jedoch diese konkrete Mafinahme selbst
zwingend vorzugeben. Eine solche Rechtfertigung gelingt umso besser, desto
expliziter und umfassender das entsprechende Rechtsgut verfassungsrechtlich
verbiirgt ist. Gleiches gilt etwa fiir die Art. 25 und 26 GRCh, die nach den Er-
lauterungen zu Art.52 Abs.5 GRCh blofle Grundsitze vermitteln sollen und
die die soziale Inklusion alterer Menschen und von Menschen mit Behinderung
vorgeben. Die explizite Anerkennung im unionsrechtlichen Verfassungsrecht
verdeutlicht das Gewicht dieser Zielsetzungen, das bei der Abwigung mit
kollidierenden Verfassungsgiitern wie den Grundrechten oder auch sonstigen
vertraglichen Zielen entsprechend zum Tragen kommt.

438 Soweit ersichtlich, wird die Gegenauffassung in der Literatur zwar diskutiert, aber
im Ergebnis stets abgelehnt. So etwa H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grund-
rechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht,
2010, S.282 ff. mwN. auf S. 283 Fn. 848. Ebenso mit teils anderen Argumenten auch J. Schmidt,
Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S.1981f., G.J. Schmittmann,
Rechte und Grundsitze in der Grundrechtecharta, 2007, S.45ff. oder C. Ladenburger, in:
Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar zur Européischen Grundrechte-
Charta, 2006, Art. 52 Rn. 90{f., s. zur englischsprachigen Literatur etwa S. Peers/S. Prechal, in:
Peers/Hervey/Kenner/Ward (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights, 2014, Art.52
Rn.52.1821. oder J. Krommendijk, ECLR 2015, S. 321 (3351f.).

439 Die Grundsatzeigenschaft ergibt sich bereits aus den Erliuterungen zu Art.52 Abs.5
GRCh. Nach H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein
Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.377, mwN. handelt
es sich beiden Art.35S.2,37 und 38 GRCh ,,geradezu um Musterfille von Grundsatznormen®.
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II. Die Chartagrundsitze als abwigungsbediirftige Prinzipien

Johannes Schmidt versucht daneben eine Einordnung der Chartagrundsitze als
Prinzipien im Sinne der auf der Prinzipientheorie fuflenden Grundrechtstheorie
Robert Alexys.**® Nach dieser Theorie sind Grundrechte keine subsumtions-
fihigen Regeln im Sinne definitiver Sollensgebote, sondern abwagungsbediirf-
tige Prinzipien im Sinne blof8er prima-facie-Sollensgebote.**! Die Grundrechte
des Grundgesetzes folgten einer auflentheoretischen Konstruktion, wonach ihr
definitiver Gehalt anders als im Falle der innentheoretischen Konstruktion nicht
aus sich heraus, sondern erst nach Anwendung der jeweiligen Grundrechts-
schranken und nach der Abwigung mit anderen kollidierenden Grundrechten
oder sonstigen Verfassungsrechtsgiitern im jeweiligen Einzelfall feststehe. Ver-
deutlichen ldsst sich dies am grundrechtlichen Verhiltnismafigkeitsprinzip:
Nicht jeder, sondern nur unverhiltnismiaflige Grundrechtseingriffe sind zu-
gleich auch Grundrechtsverletzungen.**? Fiir den Ausgleich widerstreitender
Prinzipien im Einzelfall liefert die Prinzipientheorie dann verschiedene Faktoren
und Formeln, die einen moglichst rationalen Abwigungsvorgang gewihrleisten
sollen.**? Erst nach Beendigung des Abwigungsvorgangs steht dann eine Vor-
rangregel fir die ganz konkrete Kollisionssituation fest, die auf vergleichbare
Kollisionslagen gleichermaflen Anwendung findet. Mit anderen Worten schiit-
zen die Grundrechte nach der Prinzipientheorie nur vor bestimmten Eingriffen
abhingig von den damit verfolgten Zielen, sie bieten also nur relativen, nicht
absoluten Schutz. Noch einmal anders gewendet kann ein konkreter Sachverhalt
zwar in den Schutzbereich eines Grundrechts fallen, gleichwohl im Ergebnis
aber nicht geschttzt sein.

Hieran ankniipfend stellen die Chartagrundsitze nach Schmidt Prinzipien
dar, weil zum einen Grundrechtsnormen mit absolutem Regelgehalt schon gene-
rell selten seien und weil zum anderen die besondere Umsetzungsbediirftigkeit
der Chartagrundsitze auf ihren lediglichen prima facie Gehalt hinweise, eine

440 T Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S. 141 ff.

#1 Hierzu und zum Folgenden R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 71 ff. Kurze
Einfithrungen in die Theorie bieten etwa D. Conzinet, JuS 2009, S. 603 oder aus einer kritischen
Perspektive J. H. Klement, JZ 2008, S.756.

#2 R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S.100 selbst betont insbesondere die
Bedeutung der Grundrechtsschranke des Verhiltnismafligkeitsprinzips fur seine Theorie, wenn
er meint: ,,Der Prinzipiencharakter impliziert den Verhaltnismafligkeitsgrundsatz, und dieser
impliziert jenen. Daf} der Prinzipiencharakter den Verhiltnismafigkeitsgrundsatz impliziert,
bedeutet, dafl der Grundsatz der Verhiltnismafligkeit mit seinen drei Teilgrundsitzen der Ge-
eignetheit, der Erforderlichkeit (Gebot des mildesten Mittels) und der Verhiltnismafligkeit im
engeren Sinne (eigentliches Abwagungsgebot) aus dem Prinzipiencharakter logisch folgt, also
aus thm deduzierbar ist.“ In R. Alexy, in: Schilcher/Koller/Funk (Hrsg.), Regeln, Prinzipien
und Elemente im System des Rechts, 2000, S. 31 f. (35) stellt Alexy die Zentralitit des Verhilt-
nismafligkeitsgrundsatzes fir die Prinzipientheorie der Grundrechte noch deutlicher heraus:
,Wer die Prinzipientheorie verwirft, muf} deshalb auch den Verhiltnismifigkeitsgrundsatz
verwerfen.”.

#3°S. dazu etwa den konzisen Beitrag von R. Alexy, in: Jickeli/Kreutz/Reuter (Hrsg.),
Gedichtnisschrift fiir Jiirgen Sonnenschein, 2003, S. 771 ff.
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Umsetzung sei nur unter Abwigung mit anderen primirrechtlich gebotenen
Zielen durchfiihrbar.#*

Uber Sinn und Unsinn der Prinzipientheorie wird seit Jahrzehnten trefflich
gestritten.** Thr ist zugute zu halten, dass sie durch die prizise Benennung
relevanter Abwigungsfaktoren und Kriterien fir deren Gewichtung einen
Mehrwert fiir die exaktere Formulierung der fir die Abwigung relevanten
Fragen und Argumentationslasten leistet.**¢ Insoweit kann sich der prinzipien-
theoretische Ansatz Schmidts auch fir die Abwigungsdogmatik der Chartag-
rundsitze als fruchtbar erweisen. Das rechtstheoretische Konzept des Prinzips
ist allerdings strikt von dem chartarechtlichen Konzept des Chartagrundsatzes
beziehungsweise des Chartaprinzips (vgl. die englischen und franzésischen
Aquivalente principle und principe) zu trennen, weil die Charta anders als die
Prinzipientheorie — fiir die die Chartagrundrechte und die Chartagrundsitze
gleichermafien Prinzipien sind — normkategorisch explizit zwischen diesen bei-
den Normengruppen unterscheidet, indem sie in Art. 52 Abs. 5 GRCh die spezi-
fische Wirkungsweise der Grundsitze gesondert beschreibt. Die Prinzipien-
theorie liefert deshalb keine Antwort auf die Frage nach der unterschiedlichen
Wirkungsweise der Normen beider Kategorien, sondern beschreibt eher ihre
Gemeinsamkeiten. Dies bedingt die zusitzliche Heranziehung auch rechts-
dogmatischer Erwigungen.

Folglich verbietet sich eine rechtsdogmatische Gleichbehandlung von Char-
tagrundrechten und -grundsitzen infolge ihrer Eigenschaft als Prinzipien im
Alexyschen Sinne. Dennoch tun Veronika Laciakovd und Jana Michalickovd
genau dies. Unter Rekurs auf Alexys Prinzipientheorie sprechen sie sich gegen
die Notwendigkeit der Unterscheidung von Chartagrundrechten und Charta-
grundsitzen aus, weil dies eine normative Schwichung der Grundrechtecharta
zur Folge hitte und der Effektivitit des unionsrechtlichen Grundrechtsschutzes,
die die Charta gemaf} des vierten Absatzes der Praambel gerade stirken wollte,
entgegenstiinde.** Sie begriinden dies letztlich — wenn auch nicht explizit — mit
dem von ihnen aus Alexys Grundrechtsverstindnis gezogenen Umkehrschluss,
dass wenn simtliche Grundrechte Prinzipien sind, auch simtliche Prinzipien
Grundrechte sein miissen. In einem weiteren Schritt wenden sie dann die

444 1 Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S.143f. Die
grundrechtliche Prinzipientheorie machen fiir das Unionsrecht daneben und allgemein auch
etwa J. Pietsch, Das Schrankenregime der EU-Grundrechtecharta. Dogmatik und Bewertung
auf der Grundlage einer Prinzipientheorie der Rechte, 2005 und A. J. Menéndez, in: Menéndez/
Eriksen (Hrsg.), Arguing Fundamental Rights, 2009, S. 155 f. fruchtbar.

45 Konzise Kritiken formulieren etwa M. Jestaedt, in: Depenheuer/Heintzen/Jestaedt/
Axer (Hrsg.), Staat im Wort. Festschrift fiir Josef Isensee, 2007, S.253ff. oder R. Poscher,
Grundrechte als Abwehrrechte. Reflexive Regelung rechtlich geordneter Freiheit, 2003,
S.75{f. Zahlreiche Nachweise zu weiteren kritischen Beitrigen finden sich etwa bei J. Schmidt,
Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S. 8f., Fn. 45 und 46.

446 M. Jestaedt, in: Depenheuer/Heintzen/Jestaedt/Axer (Hrsg.), Staat im Wort. Fest-
schrift fiir Josef Isensee 2007, S.253ff. (267). Dennoch helfe sie seiner Meinung nach bei der
praktischen Operationalisierung der Abwigung nicht weiter.

#7 Hierzu und zum Folgenden V. Laciakovd/]. Michalickovd, Contemporary Readings in
Law and Social Justice 2013, S. 235.
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Prinzipientheorie auf simtliche Normen an, die die blofe Bezeichung ,,Prinzip“
beziehungsweise ,,Grundsatz“ (hier sei noch einmal auf das englische und das
franzosische Aquivalent zum deutschen Begriff des Grundsatzes — principle bzw.
principe — hingewiesen) tragen. Bestatigt sehen sich Laciakovd und Michalick-
ovd durch die Rechtsprechung des EuGH, der Art. 157 Abs. 1 AEUV — gleiches
Entgelt fiir Frauen und Mianner — als Grundrecht versteht, obwohl die Vorschrift
selbst nur von einem Grundsatz spricht.

Schon der von ihnen gezogene Umkehrschluss ist allerdings ein fundamen-
taler Fehlschluss klassischer Art — vergleichbar etwa mit dem, dass weil jedes
Quadrat ein Rechteck sei, jedes Rechteck auch ein Quadrat sein miisse. Dariiber
hinaus verstehen die Autorinnen die Alexysche Prinzipientheorie grundlegend
falsch: Dieser kommt es fr die Einordnung als Recht oder Prinzip gerade auf die
Analyse der konkreten Normstruktur, nicht auf deren blofle Normbezeichnung
an; gerade deshalb kann sie tiberhaupt erst zum Schluss kommen, dass Grund-
rechte keine Regeln, sondern entgegen ihrer Bezeichnung Prinzipien sind. Auch
die angefiihrte Rechtsprechung des EuGH zu Art. 157 Abs. 1 AEUV tragt nicht:
Die eigenstindige Kategorie der Chartagrundsitze wurde erst viel spater als der
Grundsatz auf gleiches Entgelt eingefithrt und hat mit diesem nichts zu tun. Thr
Sinn und Zweck war es gerade, bestimmte neu eingefithrte Chartaverbiirgungen
im Vergleich zu den Grundrechten normativ zu schwichen, bereits bestehende
Primarrechtsnormen lisst sie aber unberthrt. Sie ist deshalb von anderen uni-
onsrechtlichen Grundsitzen strikt zu unterscheiden.**® Eine Gleichsetzung der
Grundrechte mit den Grundsitzen ist schon angesichts des eindeutigen Wort-
lauts des Art.52 Abs.5 GRCh und daneben auch angesichts der Entstehungs-
geschichte der Grundsatzkategorie trotz der Rechtsprechung zu Art. 157 Abs. 1
AEUV unzulissig.

III. Die Chartagrundsdtze als objektives oder subjektives Recht

Die ganz herrschende Ansicht in der Literatur versteht die Grundsitze als
ausschliellich objektives, weil nicht unmittelbar einklagbares Recht (dazu 1.).
Abweichend davon wird namentlich von Holger Sagmeister vertreten, dass die
Grundsitze mit Ausnahme des Umweltgrundsatzes gemafy Art. 37 GRCh sub-
jektiv-rechtliche Qualitit haben. Hieraus schlussfolgert er aber gleichwohl nicht
ithre unmittelbare Einklagbarkeit. Dies sei vielmehr eine Frage der unmittel-
baren Anwendbarkeit. Unmittelbar anwendbar seien die Grundsitze aber nur
in ihrer abwehrrechtlichen Dimension. Folglich seien die Grundsitze insoweit,
nicht aber in ihrer leistungsrechtlichen Dimension, individuell und unmittelbar
einklagbar (dazu 2.). Letztlich tiberzeugt Sagmeisters Argumentation weder
hinsichtlich der subjektiv-rechtlichen Qualitit der Grundsitze noch hinsichtlich
der unmittelbaren Justiziabilitit etwaiger abwehrrechtlicher Grundsatzgehalte
und sprechen die besseren Griinde fiir die Einordnung der Chartagrundsitze

48 Allgemeine Ansicht, stellvertretend dafiir etwa H. Jarass, Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, 3. Aufl. 2016, Art.52 Rn. 71.
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als objektives Recht. Vielmehr stiitzt seine Argumentation gerade die hier ver-
tretene Einordnung sidmtlicher abwehrrechtlicher Chartagehalte als Grund-
rechtsgehalte und die daraus folgende Konzeption der Grundsitze als allein
leistungsrechtliche Normen (dazu 3.).

1. Die Chartagrundsitze als objektives, weil nur beschrinkt
einklagbares Recht

Nach der ganz herrschenden Meinung gewéhren die Chartagrundsitze keinerlei
subjektive Anspriche. Clemens Ladenburger begriindet dies schon mit einem
objektiv-rechtlichen Grundverstindnis der Grundsatznormen, welches sich
bereits terminologisch aus dem Begriffspaar ,Rechte” und ,,Grundsitze“ des
Art.51 Abs.1S.2 GRCh ergebe.**” Ahnlich argumentiert Georg Schmittmann,
die objektiv-rechtliche Qualitit ergebe sich aus dem Umstand, dass ansonsten
der Unterschied zu den subjektiv-rechtlichen Grundrechten verwischt wiirde.*>°
Vor allem aber soll sich dies aus dem die Justiziabilitit der Grundsitze beschran-
kenden Art.52 Abs.5 S.2 GRCh und den dazugehorigen Erliuterungen sowie
der Entstehungsgeschichte der Grundsatzkategorie ergeben: Wolfram Cremer
etwa erblickt in Art. 52 Abs.5 S.2 GRCh keinerlei Hinweis auf individualrecht-
liche Grundrechtskomponenten; dies bestitigten auch die Erliuterungen zu
Art. 52 Abs. 5 GRCh, nach denen die Grundsitze eben ,keine direkten Anspri-
che auf den Erlass positiver Mafinahmen durch die Organe der Union oder die
Behorden der Mitgliedstaaten® begriinden; bei den Grundsitzen handele es sich
demnach um objektives Recht.*! Ahnlich stellt Thorsten Kingreen fest, dass
Art.52 Abs.5 GRCh die in Art.51 Abs.1S.2 GRCh und Abs.7 der Priambel
getroffene Unterscheidung zwischen Grundrechten und Grundsitzen aufgreife
und ,vollzugsfihige subjektive Rechte von vollzugsbediirftigen Prinzipien
ohne subjektiv-rechtliche Gehalte“ abgrenze,**? und dass die Grundsitze selbst
nicht als subjektive Rechte fiir den Zugang zum Gericht herangezogen werden
kénnten,®3 also keine Klagebefugnis begriindeten.** Nach Martin Borowsky
blieben sie wegen der geringeren prozessualen Durchsetzbarkeit im Hinblick
auf ihre subjektiv-rechtliche Funktion hinter der der Grundrechte zurtick: ,,All-

49 C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kélner Gemeinschaftskommentar zur
Europiischen Grundrechte-Charta 2006, Art.52 Rn.81ff., dhnlich etwa auch J. Schmidt,
Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S. 113f., der dies aber allenfalls als
Indiz fiir die objektiv-rechtliche Qualitit der Grundsitze deutet.

0 G. J. Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der Grundrechtecharta, 2007, S. 137.

1 W Cremer, EuGRZ 2011, S. 545 (548); M. Cornils, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR
II, 2014, §5 Rn.58 iVm. Fn. 131 stiitzt die objektiv-rechtliche Qualitit sogar primar auf die
Erliuterungen.

42 T Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUV, 5. Aufl. 2016, Art.52 GRCh
Rn. 13.

43 Ebd., Rn.15; ebenso D. Eblers, in: Ehlers (Hrsg.), Europiische Grundrechte und
Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2014, § 14 Rn. 18.

% C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kélner Gemeinschaftskommentar zur Eu-
ropiischen Grundrechte-Charta, 2006, Art. 52 Rn. 86. Dem zustimmend etwa J. Krommendijk,
ECLR 2015, S.321 (337).
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gemein sind die Grundsitze a la longue auf die Subjektivierung oder subjek-
tivrechtliche Konkretisierung angelegt, d. h. Entwicklungsstadien auf dem Weg
zu subjektiven Verbiirgungen.“*>> Sie seien zwar rechtliche Gebote und damit
mehr als blofe, nicht justiziable Programmsitze*>® — vergleichbar etwa mit dem
Verstindnis der franzosischen Grundrechte bis in die 70er Jahre hinein*? oder
dem Verstindnis bestimmter objektiv-rechtlicher Grundgesetzgehalte wie den
Staatszielbestimmungen — aber gleichwohl weniger als echte subjektive Grund-
rechte. Pedro Cruz Vilalon sowie Steve Peers und Sacha Prechal verweisen auf
die unterschiedlichen mitgliedstaatlichen Verfassungstraditionen, die zum Teil
zwischen subjektiven Rechten und blof objektiv-rechtlichen Instruktionsnor-
men oder Programmsitzen unterscheiden.*® Nach Pedro Cruz Vilalén sollen
die durch die Grundsitze auferlegten Verpflichtungen bedeutend offener als die
der Grundrechte sein, es wiirden keine individuelle Rechtssituation, sondern
allgemeine Themen und Ergebnisse definiert, die das Handeln der 6ffentlichen
Gewalten bedingten; Art.52 Abs.5 S.2 GRCh stelle klar, dass subjektive
Rechte nicht unmittelbar mit Hilfe nur der Grundsitze geltend gemacht werden
konnten.* Auch Hans Jarass, Dirk Eblers und Georg Schmittmann meinen, die
Grundsitze enthielten vor allem objektiv-rechtliche Vorgaben und statuierten
objektiv-rechtliche Umsetzungspflichten, denen keine subjektiv-rechtlichen
Umsetzungsanspriiche zur Seite stiinden,* die also keine Rechte**! und da-
neben insbesondere auch keine Anspriiche auf Erlass positiver Mafinahmen
vermittelten*62.463

455 M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
4. Aufl. 2014, Art.52 Rn. 45 mit Verweis auf O. de Schutter, in: EU Network of Independent
Experts on Fundamental Rights (Hrsg.), Commentary of the Charter of Fundamental Rights
of the European Union, 2006, Art.52 S. 308.

456 M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
4. Aufl. 2014, Art. 52 Rn. 45b, ebenso etwa auch W. Cremer, EuGRZ 2011, S. 545 (548); T. Kin-
green, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUV, 5. Aufl. 2016, Art.52 GRCh Rn. 14 oder
H. Jarass, EU-Grundrechte: ein Studien- und Handbuch, 2005, §7 Rn. 30.

47 Dazu T. Hochmann, in: Marsch/Villain/Wendel (Hrsg.), Franzésisches und deutsches
Verfassungsrecht. Ein Rechtsvergleich, 2015, Rn. 1{f.

458 P Cruz Villalon, Schlussantrige v. 18.07.2013, Rs. C-176/12 - AMS, ECLLEU:C:2013:
491, Rn.45; S. Peers/S. Prechal, in: Peers/Hervey/Kenner/Ward (Hrsg.), The EU Charter of
Fundamental Rights, 2014, Art.52 Rn.52.161. S. speziell zum spanischen Verfassungsrecht
P. Cruz Villalon, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar zur Euro-
paischen Grundrechte-Charta, 2006, A. XIII. Rn. 49 ff.

459 P Cruz Villalén, Schlussantrige v. 18.07.2013, Rs. C-176/12 - AMS, ECLI:EU:C:2013:
491, Rn. 50, 68.

460 H. Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 3. Aufl. 2016, Art.52
Rn. 69.

461 G. J. Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der Grundrechtecharta, 2007, S. 58.

462 D. Eblers, in: Ehlers (Hrsg.), Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. Aufl.
2014, §14 Rn. 18.

463 Weitere Nachweise zu Autor_innen, die die Grundsitze als objektives Recht einordnen,
finden sich etwa bei J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010,
S.112f. Fn. 105.
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Johannes Schmidt gentigt allein der Hinweis auf Art.52 Abs.5 GRCh fiir die
Begriindung des blof} objektiv-rechtlichen Charakters der Grundsitze nicht,*¢*
er versucht eine Einordnung anhand der Auslegung nach Wortlaut, Systematik,
Entstehungsgeschichte und Telos, kommt so letztlich aber zum selben Ergebnis
wie die herrschende Lehre:*¢® Vor allem aufgrund der Entstehungsgeschichte
der Grundsatzkategorie*®® zieht er den Schluss, dass die Grundsatzkategorie
nur solche Normen umfasse, die in materiell-rechtlicher Hinsicht keinerlei
subjektive Anspriiche vermitteln*®” — also solche Normen, die im Grundrechte-
konvent als blofle ,Instruktionsnormen® verstanden wurden und wegen dieser
spezifischen Eigenschaft mit der Kategorie der Grundsitze zusammengefasst
werden sollten; sowohl im Grundrechte- als auch im Verfassungskonvent sei
die Unterscheidung zwischen subjektiven Rechten und rein objektiv wirkenden
Grundsitzen bezweckt gewesen.*68

2. Die Chartagrundsitze als subjektives, gleichwohl nur beschrinkt
einklagbares Recht

Im Gegensatz zur herrschenden Lehre versteht insbesondere Holger Sagmeister
die Chartagrundsitze als subjektives Recht.**® Er begriindet dies unabhingig
von der angeordneten beschrinkten Justiziabilitit vor allem mit dem Umstand,
dass die Normen die von ihnen begiinstigten Individuen klar erkennen lieffen.*°
Beispiele seien hier die Art.25 und 26 GRCh, die konkret zum Schutz ilterer
Menschen und Menschen mit Behinderung verpflichten. Eine Ausnahme hier-
von bilde der Umweltgrundsatz des Art. 37 GRCh, weil dies die einzige Norm

#4 Ebd., S. 113 1.

465 Ebd., S. 112ff.

466 Fhd., S.139.

467 Siche zur gesamten Argumentation Ebd., S. 134 ff.

468 Weil er aber die materiell-rechtlichen Gehalte einer Norm ohnehin strikt von ihrer pro-
zessualen Durchsetzbarkeit trennt (s. dazu schon Fn.205) — auch objektiv-rechtliche Normen
konnen abhingig vom Prozessrecht vor Gericht (wenn auch nicht unbedingt durch Individuen)
einklagbar sein - stellt er desweiteren die Frage nach der gerichtlichen Kontrolle der Grund-
sitze und vertritt die Ansicht, dass das von Art.52 Abs.5 S.2 GRCh gebotene ,,,Weniger® an
Justiziabilitit bei der Umsetzung der Grundsitze® in der rechtlichen Unméglichkeit der Ein-
klagbarkeit des Untermaflverbots liege, ebd., S. 198 f.

469 Hierzu und zu den folgenden Absitzen H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der
Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschafts-
recht, 2010, S. 303 ff.

470 Zudem weist er auf die Erliuterungen zu Art.52 Abs.5 GRCh hin, die bzgl. der
rechtlichen Wirkungen der Chartagrundsitze auf bestimmte Entscheidungen des EuGH
zum agrarrechtlichen Grundsatz der Marktstabilisierung und zum umweltrechtlichen Vor-
sorgeprinzip verweisen. Sagmeister weist darauf hin, dass der EuGH auf diese Grundsitze
gestiitzte Schadensersatzklagen grundsitzlich fiir moglich halte und daher eine gewisse sub-
jektiv-rechtliche Dimension anerkenne, Gleiches miisse dann auch fiir die Chartagrundsitze
gelten. Auch wenn die Erliuterungen explizit auf diese Grundsitze verweisen, sind sie doch
keine Grundsitze im Sinne des Art. 52 Abs. 5 GRCh, der Erklirungswert der Charta kann dies-
beziiglich zumindest bezweifelt werden, weshalb das Argument Sagmeisters nicht tiberzeugt.
Siehe dazu etwa S. Peers/S. Prechal, in: Peers/Hervey/Kenner/Ward (Hrsg.), The EU Charter
of Fundamental Rights, 2014, Art. 52 Rn. 52.164 {f.
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sei, die schon ihrem Wortlaut nach allein Allgemeinwohlbelange in den Blick
nehme.

Die beschrinkte Moglichkeit der Heranziehung der Grundsitze vor Ge-
richt stellt zwar wegen Art.52 Abs.5 S.2 GRCh auch Sagmeister nicht in
Frage. Soweit ein Umsetzungsakt existiert, hilt er die Grundsitze in ihrer ab-
wehr-, nicht in ihrer leistungsrechtlichen Dimension aber fiir unmittelbar an-
wendbar und damit unmittelbar justiziables, insoweit also nicht umsetzungs-
bediirftiges Recht, auf das sich folglich auch der und die Einzelne berufen
kénnen.*’! Trotz seines subjektiv-rechtlichen Verstindnisses der Grundsitze
weist Sagmeister darauf hin, dass es fiir die individuelle Einklagbarkeit einer
Norm des Unionsrechts als im deutschen Verwaltungs- und Verfassungsrecht
weniger auf ihre streng subjektiv-rechtliche Qualitit und mehr auf ihre un-
mittelbare Anwendbarkeit ankomme.*’? Gerade die fiir die unmittelbare An-
wendbarkeit erforderliche hinreichende Bestimmtheit wiesen die Chartagrund-
sitze aber nur in ihrer abwehrrechtlichen, nicht in ihrer leistungsrechtlichen
Dimension auf, weshalb die Judikative hier nicht ohne weiteres judizieren
konne.*”3 Die hierfiir erforderliche Umsetzungsbediirftigkeit durch Legislative
und Exekutive erwihne deshalb auch Art.52 Abs.5 S.2 GRCh. Zudem ent-
spreche dies auch dem Willen der Mitglieder sowohl des Grundrechte- als
auch des Verfassungskonvents, die Angst vor einem entsprechenden judicial
activism durch den EuGH auch im leistungsrechtlichen Bereich der Charta-
grundsitze und den damit verbundenen finanziellen Belastungen fiirchteten.**

471 So explizit H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich
ein Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.290; M. Borow-
sky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Européischen Union, 4. Aufl. 2014, Art. 52
Rn. 45¢ hilt fiir ,wohl zu begriindende Ausnahmefille“ noch weitergehend sogar die Vermitt-
lung unmittelbar einklagbarer gewihrleistungsrechtlicher Anspriiche méglich, fihrt dies aber
nicht weiter aus.

472 H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag
zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.218ff. Die Frage ist aber
umstritten, s. ebd. fiir eine Zusammenfassung der jeweiligen Ansichten. Anderes gelte nach
Sagmeister ausnahmsweise fiir die Gewihr von unionsrechtlichen Haftungsanspriichen
gegen die offentliche Hand, diese erforderten gerade auch die Verletzung eines subjektiven
Rechts; deshalb sei die Bestimmung der Grundsitze als objektives oder subjektives Recht
auch im Unionsrecht wichtig, ebd., S.295ff. Auch die Haftungsanspriiche beschrinkten
wegen der Unbestimmtheit der leistungsrechtlichen Grundsatzgehalte aber auf die abwehr-
rechtliche Dimension der Grundsitze. Bestiinde ein Haftungsanspruch wegen Nichterlasses
einer chartagrundsitzlich gebotenen Maffnahme, wiirde zudem der Ausschluss von direkten
Anspriichen auf den Erlass positiver Mafinahmen durch die Erlauterungen zu Art.52 Abs.5
GRCh umgangen, ebd., S.301f.

473 Hierzu und zum restlichen Absatz ebd., S. 265 ff. Eine Ausnahme sieht Sagmeister aller-
dings in der Gewihr derivativer Teilhaberechte durch die Chartagrundsitze. Diese seien voll
justiziabel, Art.52 Abs.5 GRCh sei insoweit teleologisch zu reduzieren; als Argument fithrt
er an, dass sich derivative, durch die Grundsitze gewihrte Teilhaberechte weitgehend mit dem
allgemeinen Recht auf Gleichbehandlung, ausdifferenziert in den Art.20, 21 und 23 GRCh
decke, ebd., S. 271 ff. Tatsichlich ist dann aber fraglich, wieso er diese Rechte nicht direkt diesen
Bestimmungen zuordnet.
¥4 Dies trifft freilich auch auf die bereits im Kapitel zur Entstehungsgeschichte erwihnten
Angste vor Kompetenzverschiebungen zu, die Sagmeister nicht erwihnt.
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Fir die unmittelbare Anwendbarkeit der abwehrrechtlichen Gehalte hingegen

sprichen verschiedene Argumente:

475

Die Grundsitze seien zwar generell und auch hinsichtlich ihrer abwehrrecht-
lichen Gehalte konkretisierungsbediirfig. Dies sei bei den Grundrechten aber
dhnlich, gleichwohl stehe deren unmittelbare Anwendbarkeit aufler Frage.
Hinzu komme, dass das Unionsrecht an die subjektiv-rechtliche Qualitit ei-
ner Norm hinsichtlich ihrer Einklagbarkeit durch das Individuum geringere
Anforderungen stelle als etwa das deutsche Recht.

Abgesehen davon seien die Abwehrfunktion und ihre Rechtsfolgen an sich
entscheidender als der Konkretisierungsgrad der Normen: Wihrend sie
namlich auf ein blofles Unterlassen einer konkreten Mafinahme gerichtet sei,
konne die Leistungsfunktion je nach Fallkonstellation durch verschiedene
Mafinahmen gleichermafien gut erfiillt werden oder existierten fiir eine recht-
liche Entscheidung hiertiber kaum Kriterien. Die Nichterfillung einer Pflicht
zur Vornahme einer positiven Handlung sei ungleich schwerer festzustellen
als die Nichterfillung eines Verbots. Als Beispiel nennt Sagmeister hier
wieder Art.37 GRCh: Dieser verpflichte zur Erhéhung bereits erreichter
Umweltschutzstandards und verbiete damit zugleich ihre Absenkung.
Wihrend Mafinahmen zur Erhdhung vielgestaltig und aufgrund ihrer Kom-
plexitit und Wirkungsintensitit nicht ohne weiteres gerichtlich vorgegeben
seien, erscheine die gerichtliche Feststellung der Rechtswidrigkeit einer die
Standards wie auch immer senkenden Mafinahme leichter moglich.

Deshalb erzeuge die Justiziabilitit der abwehrrechtlichen Grundsatzgehalte
auch keine Spannungen zum Demokratie- oder Gewaltenteilungsprinzip.
Ebensowenig wiren mit dieser Losung keine erheblichen fiskalischen
Aufwendungen durch eine leistungsrechtsfreundliche Rechtsprechung ver-
bunden, die im Grundrechte- und im Verfassungskonvent als Argument
gegen die Rechtsverbindlichkeit vor allem der sozialen Rechte angefiihrt
wurden.*’6

Dartiber hinaus zeige ein Rechtsvergleich, dass in den meisten Mitglied-
staaten abwehrrechtliche Gehalte sozialrechter Normen ebenfalls justiziabel
seien, selbst wenn sie keine subjektive Rechte verliehen. Sagmeister zitiert
hier Olivier de Schutter, der inspiriert vom franzosischen Verfassungsrecht,
das dhnliche Garantien mit abwehrrechtlicher Funktion aufweist, anmerkt,
dass Grundsatznormen zwar keine ,,Schwerter®, wohl aber ,,Schutzschilde®
seien.*””

Desweiteren habe der EuGH abwehrrechtliche Funktionen des Prinzips der
Marktstabilisierung und des Vorsorgegrundsatzes, die nach den Erlduterun-
gen zu Art.52 Abs.5 GRCh als Vorbild fiir die Auslegung der Chartagrund-
sitze dienen sollen, bereits festgestellt.

475 Hierzu und zum Folgenden ebd., S. 273 ff.

476 Auch hier gilt Gleiches wieder fiir die mindestens ebenso hiufig geiufierten Sorgen

um mogliche, durch aktivistische Rechtsprechung vorangetriebene Kompetenzverschiebungen
von der mitgliedstaatlichen auf die europiische Ebene.

477 Ebd., S.279 mit Verweis auf O. de Schutter, RUDH 2000, S. 33 ff. (35).
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— Weiter sieht Sagmeister seine Ansicht auch im Wortlaut des Art.52 Abs.5
S.2 GRCh bestitigt: Wenn demnach die Grundsitze bei der Rechtmiflig-
keitspriifung ihrer Umsetzungsakte beriicksichtigt werden kénnen, miissten
die abwehrrechtlichen Gehalte selbst als unmittelbarer Priifungsmafistab fiir
die Rechtmifigkeit in Betracht kommen konnen und folglich dann auch un-
mittelbar anwendbar sein.

— Auf den Punkt gebracht wiirde mit diesem Ansatz sowohl den im Grund-
rechte- und im Verfassungskonvent vorgetragenen Angsten einerseits gegen-
uber einem judicial activism des EuGH im leistungsrechtlichen Bereich,
anderseits gegentiiber eines Absinkens der nationalen (insbesondere Sozial-)
Standards Rechnung getragen. Zugleich stellen die Grundsitze damit mehr
als (faktisch) blofle Programmsitze bzw. Ziele dar.

— Nicht zuletzt wiirde die dem EuGH durch die fehlende Einordnung der
einzelnen Chartavorschriften als Grundrechte oder Grundsitze eingeraumte
Macht gemindert, tiber die Einklagbarkeit der einzelnen Bestimmungen
zu befinden: Wenn nimlich nicht nur die Grundrechte, sondern auch die
Grundsitze zumindest in ihrer abwehrrechtlichen Dimension durch den
Einzelnen gerichtlich durchgesetzt werden konnen, verliert die Einordnung
der einzelnen Chartabestimmungen als Grundrecht oder Grundsatz an
Bedeutung.

Mit Blick auf die abwehrrechtliche Dimension der Grundsitze stellt Sugmeister
insoweit eine vollige Gleichheit zu den abwehrrechtlichen Grundrechten her.
Er selbst bezeichnet dies vorsichtiger als Abnlichkeitsthese*’® und rechtfertigt
dies in Auseinandersetzung mit der ithm insoweit widersprechenden Literatur
mit den ja immernoch verbleibenden Unterschieden zu den Grundrechten im
Hinblick auf die leistungsrechtlichen Grundsatzgehalte: Leistungsrechtliche
Grundsatzgehalte sollen (im Falle der Existenz von Umsetzungsakten) anders
als leistungsrechtliche Grundrechtsgehalte eben nicht unmittelbar anwendbar
und damit nicht einklagbar sein.*’? Letztlich wiirde durch die Beschrinkung
der Einklagbarkeit auf die abwehrrechtlichen Grundsatzgehalte zum einen dem
Mandat von Koéln entsprochen, dessen Forderung darin bestand, ausschlief3-
lich rechtsverbindliche Normen und keine bloflen Zielbestimmungen in die
Charta aufzunehmen, zum anderen berticksichtige dieses Verstandnis aber auch
die Angste der Mitglieder des Grundrechts- und des Verfassungskonvents vor
moglichen fiskalischen Belastungen (und Kompetenzverschiebungen).*8°

478 H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag
zum subjektiv-offentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 306.

479 Ebd., S.282.

480 Ebd., S.306 Sagmeister resumiert dies hier zwar explizit im Kontext subjektiv-recht-
licher Haftungsanspriiche, die Aussage ist aber auf sein Modell der Beschrinkung der un-
mittelbaren Anwendbarkeit lediglich der abwehrrechtlichen Grundsatzgehalte insgesamt
ubertragbar.
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3. Stellungnabme: Grundsitze als objektives Recht und Identitdtsthese
statt Abnlichkeitsthese

Zwar lasst sich Sagmeisters Argument horen, nach dem die meisten Charta-
bestimmungen ihre Begiinstigten erkennen lielen und deshalb auch die Grund-
satze subjektives Recht seien. Theoretisch lassen sich die Grundsitze deshalb in
materiell-rechtlicher Hinsicht als subjektives Recht verstehen, das wegen Art. 52
Abs. 5 S.2 GRCh lediglich prozessual nicht unmittelbar durchsetzbar wire.*8!
Zum einen aber lehnt schon Sagmeister selbst dies fiir den Umweltgrundsatz
des Art. 37 GRCh ab, die subjektiv-rechtliche Qualitit ist also auch nach seinem
Verstindnis kein Merkmal, das alle Chartagrundsitze teilen. Nach seinen Mafi-
stiben konnte etwa auch die subjektiv-rechtliche Qualitit des Art.22 GRCh -
Vielfalt der Kulturen, Religionen und Sprachen — bezweifelt werden, weil auch
hier ein begiinstigtes Individuum zumindest nicht unmittelbar erkennbar ist.*3?
Vor allem aber unterscheiden zum anderen auch die Erlduterungen zu Art. 52
Abs.5 GRCh explizit zwischen ,subjektiven Rechten® und bloflen Grund-
sitzen.*83 Zusammen mit der beschrinkten Justiziabilitit gemifl Art.52 Abs.5
GRCh, die eine unmittelbare Berufung auf die Grundsitze ausschliefit und
einen Umsetzungsakt voraussetzt, dessen konkrete Ausgestaltung im Ermessen
der Chartaadressat_innen liegt, sprechen die besseren Griinde deshalb fiir die
Qualifikation der Grundsitze als nur objektives Recht.

Auch Sagmeisters Ahnlichkeitsthese, nach der grundsitzliche Abwehrgehalte
aufgrund ihrer normstrukturellen Ahnlichkeit zu den Grundrechten wie diese
unmittelbar anwendbar und unmittelbar justiziabel und damit bei Vorhanden-
sein entsprechender Rechtsbehelfe auch durch das Individuum einklagbar sein
sollen, iberzeugt nicht. Konsequenter wire es, seine Erwigungen zu einer /den-
titgtsthese zuzuspitzen, und damit also wie hier vertreten simtliche chartarecht-
lichen Abwehrgehalte direkt als Grundrechtsgehalte zu qualifizieren, da nach
seiner Auffassung durch die unmittelbare Einklagbarkeit ihrer Abwehrgehalte
die Grundsitze letztlich doch Rechte vermitteln. Insofern denkt Sagmeister
seine eigene Argumentation schlicht nicht zu Ende*®* und spricht letztlich auch

81§ dazu bereits Fn. 425.

482 Gleichwohl ist auch die Einordnung von Art.22 GRCh als Grundrecht nicht véllig
abwegig. Darauf weist J. Krommendijk, ECLR 2015, S.321 (333) hin, der einen Vergleich mit
Art. 27 IPbpR sucht, welcher vom UN-Menschenrechtsausschuss als unmittelbar anwendbar
und individuell justiziabel erachtet wird. Allerdings ist in dessen Wortlaut explizit die Rede von
einem Recht und weist er tiberhaupt einen stirkeren Individualbezug auf, als es dort heift: ,,In
Staaten mit ethnischen, religidsen oder sprachlichen Minderheiten darf Angehorigen solcher
Minderheiten nicht das Recht vorenthalten werden, gemeinsam mit anderen Angehdrigen ihrer
Gruppe ihr eigenes kulturelles Leben zu pflegen, ihre eigene Religion zu bekennen und aus-
zuliben oder sich ihrer eigenen Sprache zu bedienen.“.

483 Darauf weist auch explizit etwa H. Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen
Union, 3. Aufl. 2016, Art.52 Rn. 68 hin.

48% Moglicherweise liegt der Grund fiir Sagmeisters Inkonsequenz in dem Widerspruch,
den die Identititsthese mit Blick auf die Einordnungen insbesondere der Art. 25 und 26 GRCh
als ausschlieflliche Grundsitze durch die Erliuterungen provozieren wiirde: Weil Sagmeister
diesen Normen auch abwehrrechtliche Gehalte zuspricht (H. Sagmeister, Die Grundsatz-
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sie fiir die hier vorgeschlagene Konzeption der Grundsitze als allein leistungs-
rechtliche Normen.

IV. Rechtswirkung der Grundsitze

Im Rahmen der Konzeption der Grundsitze als allein leistungsrechtliche Nor-
men ohne eigene materiell-rechtliche Gehalte wurden ihre verschiedenen recht-
lichen Wirkungen vor dem Hintergrund ihrer Funktion als Auslegungs- und
Rechtmafligkeitsmafistab gemifl Art.52 Abs.5 S.2 GRCh schon angedeutet.
Im Schriftum werden konkret Gebote zur grundsatzkonformen und grund-
satzfreundlichen Auslegung (dazu 1.) sowie ein Riickschrittsverbot (dazu 2.)
diskutiert. Bestimmten Grundsitzen werden daneben auch Subjektivierungs-
gebote (dazu 3.) und in der Folge Gebote zur anspruchsfreundlichen Auslegung
zugesprochen (dazu 4.). Auch wenn die hier vertretene Konzeption der Grund-
satze als allein leistungsrechtliche Normen ohne eigene materielle Rechtsgehalte
von der des Schrifttums abweicht, treten die genannten Wirkungen der Grund-
sitze bei dieser Gestaltung gleichermaflen auf, weil sie allesamt blofie Rechts-
anwendungs- und Rechtsetzungsregeln, nicht aber eigene materiell-rechtliche
Gehalte im Sinne unmittelbar umzusetzender Rechtspositionen sind.

1. Gebote der grundsatzkonformen und grundsatzfreundlichen Auslegung

Aus den Grundsitzen wird zunichst das Gebot der grundsatzkonformen Aus-
legung deduziert, wonach im Falle der Moglichkeit mehrerer Auslegungen
diejenige zu wihlen ist, die mit dem Grundsatz konform geht.*3> Dies ergibt
sich zwanglos schon daraus, dass sie gemiff Art.51 Abs.1 S.2 GRCh ver-
bindliches Recht sind und gemaf} Art.52 Abs.5 S.2 GRCh bei der Auslegung
ithrer Umsetzungsakte herangezogen werden kénnen. Hiertiber werde auch die
mittelbare Drittwirkung der Grundsitze zwischen Privaten moglich.*8¢ Mit
Blick auf die Moglichkeit der Heranziehung der Grundsitze bei der Auslegung

normen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im
Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 367 {.: Die Artikel seien ,,nicht nur [sic] auf Abwehr, sondern auch
auf Schutz und Forderung [...] angelegt.“), konnten sie nach der Identititsthese dann keine
ausschliefflichen Grundsitze sein. Das Problem 16st sich aber, wenn man den Art.25 und 26
GRCh gerade wegen ihrer Einordnung als Grundsitze durch die Erlduterungen keine abwehr-
rechtlichen Gehalte zuspricht, statt diese gerade vorauszusetzen.

485 W. Cremer, EuGRZ 2011, S.545 (549); H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der
Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-offentlichen Recht im Gemeinschafts-
recht, 2010, S.292. Nach J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta,
2010, S.208, ,wird den Gerichten ein Mittel gegeben, um die Nichtigkeitserklirung der
Sekundirrechtsakte in den Fillen abzuwenden, in den[en] die Sekundirrechtsnormen einer
,grundsatzkonformen Auslegung® zuginglich sind.“; H. Jarass, Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, 3. Aufl. 2016, Art.52 Rn.75. J. Krommendijk, ECLR 2015, S.321 (337)
versteht die Grundsitzes als ,tools of interpretation®, S. Peers/S. Prechal, in: Peers/Hervey/
Kenner/Ward (Hrsg.), The EU Charter of Fundamental Rights, 2014, Art.52 Rn.52.181 als
»aid to interpretation®.

486 Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S. 2081.
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threr Umsetzungsakte wird daneben vertreten, dass die Grundsitze entgegen
dem Wortlaut des Art.52 Abs.5 S.2 GRCh im Wege dessen teleologischer Re-
duktion nicht nur zur Auslegung ihrer Umsetzungsakte, sondern auch zur Aus-
legung der Grundrechtecharta, gegebenenfalls auch des tibrigen Gemeinschafts-,
also insbesondere auch des gesamten Primirrechts selbst herangezogen werden
konnen.*8” Andere Autoren sehen hierin hingegen keine Frage der grundsatz-
konformen Auslegung, sondern eine der Gewichtung der einzelnen Schutzgiiter
in der Abwigung zum Ausgleich von Normkollisionen.*$% Demnach miisste die
Figur der teleologischen Reduktion des Art.52 Abs. 5 S.2. GRCh hier gar nicht
bemiht werden miisste. Letztlich ist die Frage daher eher theoretischer Natur.
Jedenfalls sind die Grundsitze auch bei der Auslegung des tibrigen Primirrechts
zu berticksichtigen.

Diskutiert wird dartiber hinaus auch ein Gebot der grundsatzfreundlichen
Auslegung. Paul Craig meint, dass

»the legislative or exectuive norm should be interpreted in the way best designed to
enhance the relevant pinciple, even where there was little in the way of ambiguity in the
challenged norm.“#8

Wolfram Cremer hingegen lehnt ein solches Auslegungsgebot — allerdings mehr
oder weniger ohne Argument — ab, es gelte lediglich ein striktes Beachtungs-
gebot, das sich eben in der grundsatzkonformen Auslegung realisiere; im Ubri-
gen riume der Grundsatz einen Spielraum ein.**° Fiir die grundsatzfreundliche
Auslegung sprechen entscheidend aber schon das Fordergebot gemify Art. 51
Abs.1S.2 GRCh und die Eigenschaft der Grundsitze als Ziele formulierende
Instruktionsnormen, so dass diese im Ergebnis anzuerkennen ist.

2. Riickschrittsverbot

Diskutiert wird zudem ein durch die Grundsitze vermitteltes Riickschrittsver-
bot*1 als Rechtsetzungsregel. Diese vornehmlich aus der franzésischen Grund-
rechtstradition bekannte Figur schiitzt etwa einmal erlassene Gesetze vor ihrer
Abschaffung durch den Gesetzgeber, weil sie ein bestimmtes, wegen der Grund-
rechte oder hier der Grundsitze nicht mehr disponibles Grundrechtsniveau ein-

487 G. J. Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der Grundrechtecharta, 2007, S. 55 ff.

488 Tn diesem Sinne aus prinzipientheoretischer Sicht J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne
der EU-Grundrechtecharta, 2010, S.208 und ohne prinzipientheoretische Primisse H. Sag-
meister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-
offentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.292 Fn. 909. Beide Erwigungen erfolgen
unter explizitem Rekurs auf Schmittmann.

489 P Craig, EU Administrative Law, 2. Aufl. 2012, S.472.

490 W, Cremer, EuGRZ 2011, S. 545 (549).

#1 Das Riickschrittsverbot als rechtsdogmatische Figur benennen und diskutieren explizit
und besonders ausfiihrlich etwa H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechte-
charta. Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-offentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010,
S.1741f.; J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S. 195ff. und
M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 4. Aufl.
2014, Rn. 45c.
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gefithrt haben.*¥? Nicht zu verwechseln ist dieses Riickschrittsverbot mit der im
Schrifttum teilweise angenommenen Aufgabe insbesondere der sozialrechtlichen
Verbiirgungen, die bestehenden Sozialstandards auf mitgliedstaatlicher Ebene
vor einer EU-rechtlichen Unterwanderung im Sinne von ,standstill-rules* zu
schiitzen.*”3 Das grundsitzliche Riickschrittsverbot schiitzt nimlich auch vor
einem Riickbau bereits erreichter Umsetzungsstandards im Unionsrecht selbst.

Mit Blick auf die Grundsitze werden ein absolutes und ein relatives Riick-
schrittsverbot diskutiert.*** Das absolute Riickschrittsverbot verhindert jedes
Unterschreiten des einmal durch Umsetzungsakte erreichten Umsetzungs-
niveaus. Das relative Riickschrittsverbot hingegen ldsst eine Unterschreitung
bei entsprechender Rechtfertigung zu. Das Hauptargument gegen das absolute
Ruckschrittsverbot liegt auf der Hand: Es fithrt zu einer Versteinerung der
Rechtsordnung, die nicht mehr auf sich indernde Umstinde reagieren kdnnte;
diese 16st wiederum einen Abschreckungseffekt bei den zur Umsetzung Ver-
pflichteten aus, der von vornherein nur zu einer Minimalumsetzung fiihrt.*%
Das relative Riickschrittsverbot hingegen beldsst der Rechtsordnung die not-
wendige Dynamik.

Namentlich Johannes Schmidr lehnt aber selbst das relative Riickschritts-
verbot unter Verweis auf den bestehenden Umsetzungsspielraum der Charta-
grundsitze ab: Dieser bleibe auch nach Erlass von Umsetzungsakten bestehen,
folglich konnten diese auch wieder zuriickgenommen oder beschrinkt werden,
zumindest solange ein gewisses Mindestschutzniveau gewahrt werde; diese
Pflicht zur Wahrung eines Mindestschutzniveaus erwachse aber nicht aus dem
Riickschrittsverbot, sondern aus dem rechtsstaatlichen Prinzip des Vertrauens-
schutzes.*?® Letztlich verkennt diese Ansicht aber das Fordergebot des Art. 51

492 F V. Lange, Grundrechtsbindung des Gesetzgebers. Eine rechtsvergleichende Studie zu
Deutschland, Frankreich und den USA, 2010, S. 412 f. mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.
Bei M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europaischen Union, 4. Aufl.
2014, Rn. 45¢ finden sich Nachweise aus der franzdsischen Literatur zur Thematik der durch
die Chartagrundsitze vermittelnden Riickschrittsverbote.

493§, dazu schon die Nachweise in Fn. 419.

494 Ausfiihrlich dazu und fiir das relative Riickschrittsverbot streitend H. Sagmeister,
Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-offent-
lichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 174 ff. mwN. insbesondere aus der franzdsischen
Literatur und zu den jeweiligen Vertreter_innen der verschiedenen Ansichten. Die Vermitt-
lung eines relativen Riickschrittsverbots vertreten auch etwa H. Jarass, EU-Grundrechte: ein
Studien- und Handbuch, 2005, Rn.35; H. Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen
Union, 3. Aufl. 2016, Art.52 Rn.77 und C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner
Gemeinschaftskommentar zur Europiischen Grundrechte-Charta, 2006, Art.52 Rn.100
Fn.281. Ein Riickschrittsverbot vertritt auch M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der
Grundrechte der Europiischen Union, 4. Aufl. 2014, Art.52 Rn.45¢ mit entsprechenden
Nachweisen in die franzosische Literatur. Ob er das Verbot als absolut oder relativ versteht,
wird bei ihm nicht ganz klar, er spricht lediglich von einer ,,stand still-Klausel®, ohne aber zur
Frage der Rechtfertigung Stellung zu nehmen.

495 J Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S.195f;
H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum
subjektiv-offentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 1781.

49 T Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S. 196.
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Abs. 1.2 GRCh. Jeder Umsetzungsakt ist eine Forderung der Anwendung der
Grundsitze im Sinne des Fordergebots. Eine Riicknahme dieses Umsetzungs-
aktes wire damit auch eine Riicknahme der Forderung, sie widerspriche des-
halb Art.51 Abs.1 S.2 GRCh.**” Eine vergleichbare Konstellation ist auch
etwa aus dem franzosischen Verfassungsrecht bekannt: Art.34 der geltenden
Verfassung statuiert mit Blick auf die Grundrechte ein gesetzgeberisches Aus-
gestaltungsgebot; zur verfassungsrechtlichen Prifung kann dem Verfassungsrat
aber nur ein konkreter Rechtsakt vorgelegt werden, die Uberpriifung eines
ganzlichen Unterlassens ist nicht moglich; folglich kann die Verletzung der
Ausgestaltungspflicht nur in solchen Fillen erfolgen, in denen der Gesetz-
geber bereits titig geworden ist — so genannte negative Unzustindigkeit.*%®
Der von ihm erlassene Ausgestaltungsakt wird dann aber der Disposition des
Gesetzgebers entzogen, obwohl ihm zuvor ein entsprechender Ausgestaltungs-
spielraum durch die Grundrechte in Verbindung mit Art.34 der geltenden
Verfassung explizit belassen wurde. Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung
hierfir liegt dann aber eben in der Pflicht zur Ausgestaltung der Grundrechte
durch einfaches Gesetz.

Insgesamt stellt das bestimmte Riicknahmen zulassende relative Riick-
schrittsverbot eine Figur zum Ausgleich des Spannungsverhiltnisses zwischen
Fordergebot auf der einen und der beschrinkten Justiziabilitit der Grundsitze
auf der anderen Seite dar und wahrt durch die Moglichkeit des Riickschritts
bei entsprechenden Rechtfertigungsgriinden zugleich die notwendige Dynamik
der Rechtsordnung. Es ist daher als konkrete Rechtswirkung der Grundsitze
anzuerkennen. Ein Widerspruch zur oben vertretetenen These, nach der die
Grundsitze Normen mit allein leistungsrechtlicher Dimension sind, besteht
trotz der Anerkennung des Riickschrittsverbots nicht, denn freilich konnen die
Grundsitze nur in Verbindung mit thren Umsetzungsakten ein entsprechendes
Riuckschrittsverbot entfalten. Die Umsetzungsakte sind selbst aber gerade Aus-
fluss der leistungsrechtlichen Dimension der Grundsitze, letztere enthalten
deshalb keine genuin abwehrrechtlichen Gehalte.

3. Grundsitze als Subjektivierungsgebote

Daneben sprechen einige Autor_innen zumindest einigen Grundsitzen Sub-
jektivierungsgebote als weitere Rechtsetzungsregel zu. Zwar konnten die
Grundsitze nicht selbst subjektive Rechte vermitteln, aber eben zur Schaffung
solcher Rechte auf sekundir- und tertiirrechtlicher Ebene verpflichten.*’? Dies
betreffe gerade solche Grundsitze, die mit den Worten ,,Die Union achtet und

97 So auch H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein
Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 179.

498 T Hochmann, in: Marsch/Villain/Wendel (Hrsg.), Franzdsisches und deutsches Ver-
fassungsrecht. Ein Rechtsvergleich 2015, Rn. 391. iVm. Rn. 38.

499 C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kélner Gemeinschaftskommentar zur
Europiischen Grundrechte-Charta, 2006, Art. 52 Rn. 88.
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anerkennt® beginnen und von einem ,Recht“, ,Anspruch“ oder ,Zugang®
sprechen, so etwa Art. 25 GRCh,>® der da lautet:

»Die Union anerkennt und achtet das Recht dlterer Menschen auf ein wiirdiges und un-
abhingiges Leben und auf Teilnahme am sozialen und kulturellen Leben.

In der Tat erschopft sich die Pflicht zur Anerkennung und Achtung entspre-
chender Rechte schon von threm Wortlaut her und fiir sich genommen nicht in
einer reinen Abwehrfunktion,’°! sie kann vielmehr gerade auch zur Schaffung
und Stirkung entsprechender, bereits existenter Rechte verpflichten.’®? Zudem
stlitzt das mit Blick auf die Grundsitze bestehende Fordergebot gemafy Art. 51
Abs.1 S.2 GRCh diese Lesart. Tatsichlich ist die Vermittlung von Sub-
jektivierungsgeboten dariiber hinaus auch nicht auf Charta-Artikel mit diesem
spezifischen Wortlaut beschrinkt. So ist es etwa vorstellbar, auch dem Umwelt-
grundsatz Subjektivierungsgebote zu entnehmen, wenn diese zur Verfolgung
seiner Ziele effektiv beitragen konnen, auf diesem Wege also das von der Norm
geforderte,,hohe Schutzniveau® erreicht werden kann.

4. Gebot der anspruchsfrenndlichen Auslegung

Anerkennt man das Gebot der grundsatzfreundlichen Auslegung sowie die
Vermittlung chartagrundsitzlicher Subjektivierungsgebote, lisst sich aus
threr Zusammenschau auch das Gebot der anspruchsfreundlichen Auslegung
als weiterer Rechtsanwendungsregel schlussfolgern. Demnach kann eine Aus-
legung sekundir- und tertidrrechtlicher Normen im Lichte der Grundsitze
zur Deduktion subjektiver Anspriiche aus eben diesem Sekundirrecht fiihren,
so dass Grundsatz- und Umsetzungsnorm als Einheit begriffen dann ein sub-
jektives Recht vermitteln, das einem Grundrecht sehr dhnelt. Dem stehen die
Erlduterungen zu Art.52 Abs.5 GRCh nicht entgegen: Sie sprechen lediglich

500 G.J. Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der Grundrechtecharta, 2007, S.131f.,
der mit diesem Argument konkret die Art.25, 26, 34 Abs.1 und 3, und Art.36 GRCh als
,Grundsitze mit Subjektivierungsauftrag® benennt und sich damit der Ansicht widersetzt,
nach der diese Bestimmungen wegen ihres Wortlauts ,,Die Union anerkennt und achtet” rein
abwehrrechtlichen Charakter aufwiesen, s. dazu schon Fn.419. Seine Aussage relativiert er
aber selbst wieder ebd., auf S. 139. Ebenso spricht auch H. Jarass, Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, 2. Aufl. 2013, Art.52 Rn.70a mit dem Argument der Erwihnung eines
»Rechts“ konkret den Art. 25 und 26 GRCh Subjektivierungsgebote zu. Die aktuelle 3. Auflage
aus 2016 enthilt diese Erwagung indes nicht mehr. C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.),
Kolner Gemeinschaftskommentar zur Europiischen Grundrechte-Charta, 2006, Rn. 88 hilt
zwar durch die Grundsitze vermittelte Subjektivierungsgebote fiir moglich, versteht aber
jedenfalls die mit den Worten ,Die Union achtet und anerkennt...“ beginnenden Normen
und deshalb explizit auch Art.25 GRCh dennoch als Grundsitze mit rein abwehrrechtlichem
Charakter, ebd., Rn. 100.

01 Vertreter_innen der bereits erwihnten a. A. sind in Fn. 419 und 420 zitiert.

502 Versteht man Art.25 GRCh im Einklang mit den Erliuterungen zu Art.52 Abs.5
GRCh als Grundsatz, wiren ihm nach der hier vertretenen Grundsatzkonzeption sogar trotz
des insoweit dann missverstindlichen Wortlauts allein leistungsrechtliche Funktionen zu-
zusprechen. Siehe dazu im Detail 3. Teil, Kapitel C.1.2.: Kritik der Einordnungskonzepte am
Beispiel der Art. 25 und 26 GRCh.
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davon, dass die Grundsitze ,keine direkten Anspriiche auf den Erlass positiver
Mafinahmen® begriinden. Sekundirrechtlich gewihrte subjektive Anspriiche
sind gerade nicht direkt aus den Grundsitzen abgeleitet.>%

Sagmeister meint aufgrund der Entstehungsgeschichte und des Sinns und
Zwecks der Norm, nach denen ohne Umsetzungsakte keine Anspriiche auf po-
sitive Mafinahmen bestehen sollten, ,,dass von der anspruchserweiternden Aus-
legungwirkung der Grundsitze nur sehr restriktiv Gebrauch gemacht werden
sollte.“>%* Das anspruchsfreundliche Auslegungsergebnis miisse im Rechtsakt
selbst angedentet sein:>® Denn versteht man den Begriff des Umsetzungsaktes
im Sinne des Art.52 Abs.5 GRCh weit und subummiert hierunter simtliche
sachlich einschligigen Sekundir- und Tertidrrechtsakte unabhingig davon, ob
sie die Umsetzung eines Grundsatzes explizit bezwecken,’® bestiinde ansonsten
die Gefahr zur Umgehung der ,Nichteinklagbarkeit der Grundsatznormen im
Leistungsbereich durch eine vermehrt extensive Auslegungstitigkeit“>®” und
damit die Gefahr der Verwischung der Grenzen zwischen Chartagrundrechten
und -grundsitzen.

Durch das Kriterium der Andeutung im Sekundir- oder Tertidrrecht bleiben
die Grundsitze hingegen allein Auslegungshilfe und vermitteln anders als die
Grundrechte gerade nicht selbst bereits konkretisierte und prozessual durch-
setzbare Anspriche. Letztlich dienen sie in diesen Fillen dann eben nur als
Auslegungshilfe und nicht selbst als Anspruchsgrundlage. Deshalb ist Sagmeis-
ters Erfordernis der Andeutung im Sekundirrechtsakt zuzustimmen. Damit

503 In diesem Sinne auch etwa H. Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen
Union, 3. Aufl. 2016, Art.52 Rn.74; C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner
Gemeinschaftskommentar zur Europiischen Grundrechte-Charta, 2006, Art.52 Rn. 88 und
Lord Goldsmith, CMLR 2001, S.1201 (1212f.): ,that the principles only give rise to rights
to the extent that they are implemented by national law of, in those areas where there is such
competence, by Community law.“.

504 So aber H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein
Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 293, der sich deshalb
fiir einen sehr restriktiven Gebrauch der anspruchsfreundlichen Auslegung ausspricht. Er be-
schriankt das allerdings nicht nur auf die hier genannten Artikel.

505 Ebd., S.293.

506 Soweit ersichtlich, wird die Gegenauffassung in der Literatur zwar diskutiert, aber
im Ergebnis stets abgelehnt. So etwa ebd., S.282ff. mwN. auf S. 283 Fn. 848. Ebenso mit teils
anderen Argumenten auch J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta,
2010, S.1981f., G.J. Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der Grundrechtecharta, 2007,
S.451f. oder C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar
zur Europiischen Grundrechte-Charta, 2006, Rn. 90{f., s. zur englischsprachigen Literatur
etwa S. Peers/S. Prechal, in: Peers/Hervey/Kenner/Ward (Hrsg.), The EU Charter of Fun-
damental Rights, 2014, Art. 52 Rn.52.182{. oder J. Krommendijk, ECLR 2015, S.321 (3351f.).
Eine immerhin differenzierte Ansicht vertritt aber aber P Cruz Villalon, Schlussantrige
v.18.07.2013, Rs. C-176/12 = AMS, ECLI:EU:C:2013:491, Rn. 601f., der zwischen wesentlich
und unmittelbar konkretisierenden und sonstigen Umsetzungsakten unterscheidet. Erstere
wirden dem Grundsatz seine Substanz verleihen, ihn also gewissermaflen ,aktivieren“ und
konnten gemeinsam mit ihm dann als Mafistabe fiir die Rechtmifigkeitspriifung der letzteren
dienen.

507 H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag
zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.293.
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fihre das Gebot der anspruchsfreundlichen Auslegung zwar nicht zu einer
Verwischung der Grenze zwischen Chartagrundrechten und Chartagrund-
sdtzen, wohl aber zu einer Anniherung beider Normgruppen. Gerade dies ist
den Grundsitzen als spezifischer Normenkategorie der Grundrechtecharta aber
auch immanent.

V. Die Grundsatzkonzeption des EnGH

In der Rechtsprechung des EuGH spielen die Grundsitze bisher kaum eine Rol-
le. Soweit ersichtlich, hat er sich erst in einer einzigen Entscheidungen — der Rs.
C-356/12 — Glatzel - explizit mit der Grundsatzkategorie beschiftigt und eine
Einordnung einer konkreten Chartanorm als Grundsatz vorgenommen.>® Dort
stand unter anderem in Frage, ob Art.26 GRCh - Integration von Menschen
mit Behinderung — einer sekundirrechtlichen Norm entgegensteht, die die Er-
teilung der Fahrerlaubnis von einer bestimmten Sehkraft abhingig macht. Der
EuGH begriindete hier die Einordnung des Art.26 GRCh als Chartagrundsatz
allein mit den Erlduterungen zu Art. 52 Abs.5 GRCh, die unter anderem diesen
Artikel beispielhaft als Grundsatz qualifizieren.’%

Im Rahmen der Beschreibung der Rechtswirkungen des Grundsatzartikels
26 GRCh verwies der Gerichtshof zudem explizit auf seine Erwagungen in der
Rs. 176/12 — AMS>1° Dort stand unter anderem in Frage, ob das von Art.27
GRCh garantierte Recht auf Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer im Unternehmen, gegebenenfalls in Verbindung mit
einer ihn konkretisierenden Richtlinie — wie das allgemeine Diskriminierungs-
gebot des Art.21 Abs.1 GRCh - zwischen Privaten unmittelbare Anwendung
findet. Diesbeziiglich stellten die Richter_innen fest, dass. Art.27 GRCh durch
den in ihm enthaltenen Verweis auf das Unionsrecht und die einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten erst durch eine entsprechende Kon-
kretisierung seine volle Wirksamkeit entfalten konne,>!! mit anderen Worten
also eine besondere Umsetzungsbediirftigkeit aufweise, die sich durch die Ver-
weisungsklausel gerade aus dem Wortlaut ergeben soll. Anders als das in Art. 21
Abs. 1 GRCh formulierte Diskriminierungsverbot reiche Art. 27 GRCh deshalb
Hfir sich allein® nicht aus, ,,um dem Einzelnen ein Recht zu verleihen, das dieser
als solches geltend machen kann.“3'2 Auch wenn der EuGH es in jenem Urteil
noch nicht aussprach, ordnete er dort auch bereits Art.27 GRCh mit mit dem

5% EuGH, Urteil v.22.05.2014, Rs. C-356/12 — Glatzel, ECLI:EU:C:2014:350. Aller-
dings gab es fiir den Gerichtshof auch in einer Reihe von anderen Entscheidungen bereits
die Moglichkeit, verschiedene Chartabestimmungen als Grundsitze zu qualifizieren und sich
hinsichtlich ihrer rechtlichen Wirkungen zu duflern, die Generalanwilt_innen hatten das in
ihren jeweils dazugehorigen Schlussantragen zum Teil auch bereits getan. S. dazu im Detail
J. Krommendijk, ECLR 2015, S. 321 (339{f.) mit den entsprechenden Nachweisen.

509 EuGH, Urteil v.22.05.2014, Rs. C-356/12 — Glatzel, ECLI:EU:C:2014:350, Rn. 74.

510 Ebd., Rn.78 mit Verweis auf EuGH, Urteil v.15.01.2014, Rs. C-176/12 — AMS,
ECLI:EU:C:2014:2, Rn. 45 und 47.

511 Ebd., Rn. 44f.

512 Ebd., Rn. 47 und 49.
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Argument dessen besonderer Unbestimmtheit implizit ebenfalls als Grundsatz
ein.’13 Jedenfalls der Verweis des EuGH in der Rs. C-356/12 — Glatzel auf eben
diese Erwigungen zur Beschreibung der rechtlichen Wirkungen des Grund-
satzartikels 26 GRCh bestitigt die Einordnung auch des Artikels 27 GRCh
als Grundsatz. Eine entsprechende explizite Einordnung des Art.27 GRCh
als Grundsatz nahm hingegen schon der Generalanwalt Cruz Vilalén in seinen
Schlussantrigen vor.>

An diesen beiden Entscheidungen werden erste Ansitze einer Grundsatz-
dogmatik in der Rechtsprechung des EuGH erkennbar. Dieser scheint die
Grundsitze in Ubereinstimmung mit der Literatur als besonders umsetzungs-
bedurftiges Recht und den Begriff des Umsetzungsaktes in Art. 52 Abs.5 GRCh
weit zu verstehen; zudem scheint er in Ubereinstimmung mit der hier vertrete-
nen Ansicht davon auszugehen, dass die Grundsitze keine eigenen materiellen
Rechtsgehalte aufweisen (dazu 1.). Der hier ebenfalls vertetenen Einheitsthese
und dem Gebot der anspruchsfreundlichen Auslegung steht er indes skeptisch
gegentiber (dazu 2. und 3.).

1. Grundsitze als umsetzungsbediirftiges objektives Recht ohne eigene
materielle Rechtsgehalte und weites Verstindnis des Umsetzungsaktes

Hinsichtlich der rechtlichen Wirkung des Art.26 GRCh stellte der Gerichtshof
fest:

»Obwohl Art.26 der Charta demnach verlangt, dass die Union den Anspruch von
Menschen mit Behinderung auf Mafinahmen zur Integration anerkennt und achtet, fihrt
der in diesem Artikel niedergelegte Grundsatz jedoch nicht dazu, dass der Unionsgesetz-
geber diese oder jene besondere Mafinahme erlassen miisste. Damit dieser Artikel seine
volle Wirksamkeit entfaltet, muss er namlich durch Bestimmungen des Unionsrechts oder
des nationalen Rechts konkretisiert werden. Er kann fiir sich allein dem Einzelnen kein
subjektives Recht verleihen, das als solches geltend gemacht werden kann“>1>

Damit verneint auch der EuGH die subjektiv-rechtliche Qualitit der Grund-
sitze. Zudem begreift er die in Frage stechende Norm beinhaltende Richtlinie
2006/126/EG schon deshalb als Umsetzungsakt des Art.26 GRCh, weil sie in
threm 14. Erwigungsgrund das Ziel des Erlasses besonderer Bestimmungen zu
Erleichterung des Zugangs Korperbehinderter zum Fithren von Kraftfahrzeugen
angebe, und weil Art.5 Abs.2 der Richtlinie auf Bedingungen der Fahrerlaub-
niserteilung an Menschen mit korperlicher Behinderung anspiele, insbesondere
beziiglich der Erlaubnis zum Fiihren angepasster Fahrzeuge.’'® Er bestitigt

513 So auch J. Krommendijk, ECLR 2015, S.321 (345f.).

514 P Cruz Villalén, Schlussantrige v. 18.07.2013, Rs. C-176/12 - AMS, ECLLI:EU:C:2013:
491, Rn. 42£f.

515 FuGH, Urteil v. 22.05.2014, Rs. C-356/12 — Glatzel, ECLI:EU:C:2014:350, Rn. 78.

516 Ebd., R.75f. Art.5 Abs.2 der RL 2006/126/EG lautet: Wird aufgrund einer kdrper-
lichen Behinderung die Fahrerlaubnis nur fiir bestimmte Fahrzeugarten oder nur fiir angepass-
te Fahrzeuge erteilt, so ist die Priifung der Fahigkeiten und Verhaltensweisen nach Artikel 7 auf
einem solchen Fahrzeug durchzufiihren.
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insofern die zumindest in der neueren Literatur einhellig vertretene Ansicht,
dass Umsetzungsakte im Sinne des Art.52 Abs.5 GRCh die Umsetzung des
ihnen zugrunde liegenden Grundsatzes nicht explizit bezwecken miissen und
versteht den Begriff des Umsetzungsaktes weit.>”

Interessant ist, dass er hinsichtlich der Rechtswirkungen der Grundsitze
zwar auf Art.52 Abs.5 S.2 GRCh verweist, wonach diese bei der Auslegung
ithrer Umsetzungsakte und bei Entscheidungen {iber deren Rechtmifligkeit
herangezogen werden konnen, Art.26 GRCh dann anders als das von ihm als
Grundrecht verstandene Diskriminierungsverbot des Art.21 GRCh gleichwohl
nicht als Mafistab fiir die Rechtmafligkeitspriifung der Norm heranzieht, eben
weil der Gesetzgeber aus dem Grundsatz insoweit zu keiner konkreten Maf3-
nahme verpflichtet sei. Damit entnimmt der EuGH dem Art.26 GRCh selbst
jedenfalls in dieser Entscheidung keine eigenen materiell-rechtlichen Gehalte>!8
und unterstiitzt mithin die hier vorgeschlagene Konzeption der Grundsitze als
Normen ohne eigene materielle Rechtsgehalte.

2. Ablebnung der Einbeitsthese?

Die von Criz Vilalon vertretene Einheitsthese scheint auch der EuGH in der
Rs. AMS abzulehnen.

In Frage stand dort zunichst die Moglichkeit der Kliger_in, ihr Begehren
durch eine unmittelbare Berufung auf ein in der Richtlinie formuliertes — also
sekundirrechtliches — und ihrem Begehren entsprechendes Verbot zu erreichen.
Der EuGH hielt die Richtlinie in dieser Hinsicht zwar fir hinreichend kon-
kret und bestimmt, gleichwohl aber nicht fir unmittelbar anwendbar, da dem
Fall ein Rechtsstreit zwischen Privaten und damit eine Horizontalkonstellation
vorlag, in der die Figur der unmittelbaren Anwendbarkeit von Richtlinien nach
stindiger Rechtsprechung des EuGH nicht greift.’! Die Kligerin versuchte des-
halb hilfsweise, Art.27 GRCh in Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH
zur Horizontalwirkung des — von ihm allerdings als Grundrecht verstandenen —
Art.21 GRCh unmittelbar selbst geltend zu machen, sowohl isoliert als auch in
Verbindung mit der Richtlinie. In der letztgenannten Konstellation betrachtete
sie die Richtlinie also als Umsetzungsakt des Art.27 GRCh, die ihn damit auch
materiell-rechtlich auflidt. Auch diesem Begehren erteilten die Richter_innen
aber eine Absage:

»Diese Feststellung kann nicht dadurch entkriftet werden, dass Art.27 der Charta im
Zusammenhang mit den Bestimmungen der Richtlinie 2002/14 betrachtet wird. Da dieser
Artikel nimlich fiir sich allein nicht ausreicht, um dem Einzelnen ein Recht zu verleihen,

517 J. Krommendijk, ECLR 2015, S.321 (351), zum Problem der Weite des Begriffs des
Umsetzungsaktes ebd. S.334{f. S. dazu schon Fn. 506.

518 Das erstaunt ebd., S.350, der meint, der EuGH hitte Art.26 GRCh wie auch Art.21
GRCh als Rechtsmaflstab heranziehen oder auch eine integrierte Prifung der Vereinbarkeit der
Richtlinie mit Art.21 und 26 GRCh vornehmen kénnen.

519 EuGH, Urteil v. 15.01.2014, Rs. C-176/12 - AMS, ECLI:EU:C:2014:2, Rn. 291f.
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das dieser als SOlChCS geltend machen kann kann b€1 einer solchen Zusammenschau nichts
]
anderes gelten.“szo

Déra Gudmundsdottir will diese Feststellung als auf die Frage der unmittelbaren
Anwendbarkeit des Art.27 GRCh zwischen Privaten begrenzt verstanden
wissen.”?l Das aber hitte der FuGH auch deutlicher formulieren kénnen,
indem er explizit festgestellt hitte, dass Art.27 GRCh auch in Verbindung
mit der Richtlinie unabhingig von seinen konkreten Rechtsgehalten anders als
Art.21 GRCh jedenfalls keine unmittelbare Anwendbarkeit zwischen Privaten
entfalten kann. Gerade weil er dies nicht tut, lassen sich seine Erwigungen
durchaus auch dahingehend verstehen, dass der Gerichtshof Art.27 GRCh in
Verbindung mit der entsprechenden, ihn letztlich konkretisierenden Richtlinie
gerade nicht als materiell-rechtliche Einheit in dem Sinne versteht, dass die
Gehalte der Richtlinie den Art. 27 GRCh materiell-rechtlich aufladen, obgleich
die Richtlinie hinsichtlich des Verbots, bestimmte Arbeitnehmer_innen aus-
zuschlieffen, hinreichend bestimmt und unbedingt sein und ihre unmittelbare
Anwendbarkeit eben nur an der horizontalen Konstellation des Rechtsstreits
zwischen Privaten scheitern soll.

Damit scheint der EuGH wie in dieser Arbeit vertreten ebenfalls von
einer strikten Trennung der verschiedenen Normebenen auszugehen. Der
Verbraucherschutzgrundsatz des Art.27 GRCh ist auch angesichts seiner ein-
fachgesetzlichen Umsetzungsakte als ,fiir sich genommen® zu betrachten und
vermittelt insoweit nicht selbst konkrete materielle Rechtsgehalte.

Mit letzter Sicherheit kann dies indes derzeit nicht festgestellt werden. Denn
zugleich stellt der EuGH in derselben Entscheidung angesichts des Wortlauts
des Art.27 GRCh, der auf die Vorschriften des Unionsrechts und der mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen verweist, auch fest,

»dass er [gemeint ist Art. 27 GRCh], damit er seine volle Wirksamkeit entfaltet, durch Be-
stimmungen des Unionsrechts oder des nationalen Rechts konkretisiert werden muss.“32?

In der Rs. C-365/12 — Glatzel wiederholt er dieses Erfordernis auch mit Blick
auf den von ihm ebenfalls als Grundsatzartikel eingeordneten Art.26 GRCh,
welcher einen entsprechenden Verweis in das Unionsrecht und die mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen anders als Art.27 GRCh nicht enthilt. Damit
verallgemeinert er die Konkretisierungsbedurftigkeit durch das einfache Recht
wohl fiir simtliche Grundsitze.

Die Rede von der ,vollen Wirksamkeit“ und die Feststellung, dass er ,fiir
sich allein® keine subjektiven Rechte verlethen konnte, spricht nun wiederum
fir die These von der materiell-rechtlichen Aufladung des Grundsatzes durch
seine Umsetzungsakte. Auch der Entscheidung des EuGH in Glatzel, den
Umsetzungsakt nicht am Mafistab des Art.26 GRCh zu priifen, weil dieser

520 Ebd., Rn. 49.
521 D, Gudmundsdotti, CMLR 2015, S. 685 (6971.).
522 FuGH, Urteil v. 15.01.2014, Rs. C-176/12 — AMS, ECLI:EU:C:2014:2, Rn. 45.
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gerade keine eigenen materiell-rechtlichen Vorgaben mache, spricht fiir die An-
erkennung der Einheitsthese durch den EuGH.

Mithin scheint der EuGH hier bisher unentschlossen. Es bleibt daher ab-
zuwarten, an welchem Modell er sich kiinftig orientieren wird.

3. Keine anspruchsfreundliche Auslegung?

Neben den beiden erorterten Urteilen sind Ansitze einer Grundsatzdogmatik
des Gerichtshofs auch in der Rs. C-470/12 — Pohotovost zu erkennen. Dort
ging es um die Rechtswirkungen des Art. 38 GRCh, der den Verbraucherschutz
regelt. Zwar lieflen die Richter_innen die Einordnung des Artikels als Grund-
satz offen. Die Vorschrift wird von der Literatur aber einhellig als Grundsatz
eingeordnet,’?® wofiir nicht zuletzt tatsichlich die dem Art.37 GRCh sehr
dhnliche Formulierung spricht, der nach den Erliuterungen zu Art.52 Abs.5
GRCh auch explizit den Grundsitzen zuzuordnen ist. Letztlich diirfte auch der
EuGH Ar. 38 GRCh frither oder spiter als Grundsatz qualifizieren, weshalb
aus der vorliegenden Entscheidung auch Schlussfolgerungen hinsichtlich seiner
Grundsatzdogmatik gezogen werden konnen.

In besagtem Urteil begehrte eine Verbraucherschutzvereinigung unter
Berufung auf die Richtlinie 93/13/EWG das Recht, einem Rechtsstreit zwischen
einem Verbraucher und seinem Vertragspartner beizutreten. Obwohl Art.7
der Richtlinie durchaus hinreichende Ankniipfungspunkte fiir eine anspruchs-
freundliche Auslegung im Lichte Art.38 GRCh dahingehend bot, der Ver-
braucherschutzvereinigung ein solches Streitbeitrittsrecht zu vermitteln,>?*
verneinte der EuGH dies mit folgender Begriindung:

,Hierzu bestimmt Art. 38 der Charta, dass die Politik der Union ein hohes Verbraucher-
schutzniveau sicherstellt. Dieses Gebot gilt fiir die Umsetzung der Richtlinie 93/13. Da
jedoch die Richtlinie 93/13 keine Bestimmung enthilt, die ein Recht der Verbraucher-
schutzvereinigungen auf Streitbeitritt in Individualstreitigkeiten vorsihe, an denen Ver-

523 Siche stellvertretend fiir viele J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grund-
rechtecharta, 2010, S. 234f. und G. J. Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der Grundrech-
techarta, 2007, S.124. Nach H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta.
Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.377,
mwN. handelt es sich bei den Art.35 S.2, 37 und 38 GRCh ,,geradezu um Musterfille von
Grundsatznormen®.

524 Als Ankiipfungspunkt bot sich am ehesten Art. 7 der Richtlinie an, der wie folgt lautet:

(1) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass im Interesse der Verbraucher und der gewerbe-
treibenden Wettbewerber angemessene und wirksame Mittel vorhanden sind, damit die Ver-
wendung missbrauchlicher Klauseln durch einen Gewerbetreibenden in den Vertrigen, die er
mit Verbrauchern schliefit, ein Ende gesetzt wird.

(2) Die in Absatz 1 ein genannten Mittel miissen auch Rechtsvorschriften einschlieflen,
wonach Personen oder Organisationen, die nach dem innerstaatlichen Recht ein berechtigtes
Interesse am Schutz der Verbraucher haben, im Einklang mit den einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften die Gerichte oder die zustindigen Verwaltungsbehorden anrufen kénnen, damit diese
dariiber entscheiden, ob Vertragsklauseln, die im Hinblick auf eine allgemeine Verwendung
abgefasst wurden, missbrauchlich sind, und angemessene und wirksame Mittel anwenden, um
der Verwendung solcher Klauseln ein Ende zu setzen.
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braucher beteiligt sind, kann Art. 38 der Charta als solchem nicht das Gebot entnommen
werden, die Richtlinie im Sinne der Anerkennung eines solchen Rechts auszulegen.“3?>

Geht man davon aus, dass auch der EuGH 1iibereinstimmend mit der Literatur
Art. 38 GRCh als Grundsatz qualifiziert, ergibt sich aus der Entscheidung mit
Blick auf die Grundsitze, dass der Gerichtshof ein mogliches Gebot der an-
spruchsfreundlichen Auslegung zumindest nicht generell ablehnt, sondern im
vorliegenden Fall lediglich keinen ausreichenden Ankniipfungspunkt in der in
Frage stehenden Richtlinie erkennen konnte. Angesichts des fiir eine anspruchs-
freundliche Auslegung tatsichlich aber sehr offenen Art.7 der Richtlinie lisst
sich aus der Entscheidung aber zumindest eine gewisse Skepsis und Zuriick-
haltung des Gerichtshofs gegeniiber einem solchen Auslegungsgebot erahnen.

4. Fazit

Zusammenfassend lasst sich also festhalten, dass der EuGH auf der Grundlage
des Art.52 Abs.5 GRCh samt Erlduterungen normkategorisch zwischen sub-
jektiven Grundrechten und objektiv-rechtlichen Grundsitzen unterscheidet
so dass letztere keine direkten Anspriiche vermitteln. Wegen ihrer besonderen
Umsetzungsbediirftigkeit sollen sie auch zu keinen bestimmten Mafinahmen
verpflichten, so dass der Gerichtshof in der Konsequenz den Grundsitzen
selbst bisher keine eigenstindigen, als Rechtsmafistab fiir unterrangiges Recht
dienende Rechtsgehalte zuspricht und seine bisherige Rechtsprechung damit die
hier vorgeschlagene Konzeption der Grundsitze als Normen ohne materielle
Rechtsgehalte stiitzt. Zudem versteht er den Begriff des Umsetzungsaktes des
Art.52 Abs.5 GRCh weit und sieht auch solche Rechtsakte als erfasst an, die
die Umsetzung eines Grundsatzes nicht explizit bezwecken, aber in dessen
Regelungsbereich fallen. Indes scheint er sowohl der Einheitsthese als auch
dem Gebot der anspruchsfreundlichen Auslegung von Umsetzungsakten eher
zurlickhaltend gegentiberzustehen.

VI. Zusammenfassung

Die Grundsitze statuieren verbindliches, aber lediglich objektives Recht.
Wihrend das Schrifttum ihnen aber sowohl abwehr- als auch leistungsrecht-
liche Funktionen zuspricht und bestimmte Charta-Artikel zum Teil sogar als
Grundsitze mit ausschliefllich abwehrrechtlichem Charakter versteht, ist es
tberzeugender, simtliche abwehrrechtlichen Gehalte als Grundsatzgehalte zu
qualifizieren und die Grundsitze in der Folge als Normen mit allein leistungs-
rechtlichem Charakter zu konzipieren. Wegen der Existenz von Leistungs-
grundrechten konnen umgekehrt aber nicht simtliche leistungsrechtlichen
Chartagehalte Grundsatzgehalte sein. Innerhalb der leistungsrechtlichen Char-
tagehalte lassen sich die Grundsitze von den Grundrechten dann dahingehend
unterscheiden, dass erstere im Gegensatz zu letzteren keine eigenen materiell-

525 EuGH, Urteil v. 27.02.2014, Rs. C-470/12 — Pohotovost, ECLI:EU:C:2014:101, Rn. 52.
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rechtlichen Rechtsgehalte vermitteln. Dennoch sind sie verbindliches Recht
mit normativem Eigenwert, weil sie dhnlich wie die Horizontalbestimmung
des Art.52 Abs.2-7 GRCh, aber begrenzt auf ihren jeweiligen Sachbereich
bestimmte Rechtsanwendungs- und Rechtsetzungsgebote statuieren, konkret
Gebote zur grundsatzkonformen und grundsatzfreundlichen Auslegung, Riick-
schrittsverbote, Subjektivierungsgebote und Gebote zur anspruchsfreundlichen
Auslegung. In der Rechtsprechung des EuGH spielen die Grundsitze bisher
noch kaum eine Rolle, so dass abzuwarten bleibt, inwieweit er sich den Vor-
schligen im Schrifttum anschliefit. Deutlich gemacht hat er aber schon jetzt,
dass er den Grundsitzen lediglich objektiv-rechtlichen Charakter beimisst.
Zudem scheint auch er die hier vertretene These von den fehlenden materiell-
rechtlichen Gehalten der Grundsitze zu teilen.

In der Rechtsprechung des EuGH sind im Vergleich zur Literatur nur erste
Ansitze einer Grundsatzdogmatik zu erkennen. Zumindest aber ordnet auch
er die Grundsitze vor allem als objektives und besonders konkretisierungs-
bediirftiges, weil hinsichtlich des Wortlauts sehr unbestimmten Rechts ein.
Zudem stlitzen seine wenigen Ausfithrungen zu den Wirkungen der Grundsitze
die hier vertretene These, nach der sie Normen ohne eigene materielle Rechts-
gehalte statuieren. Dem Gebot der anspruchsfreundlichen Auslegung begegnet
er hingegen mit Skepsis.

C. Probleme und Losungsansatz

Mit Hilfe der bisherigen Konzeptionsvorschlige gelingt aber noch keine ver-
lissliche Einordnung der einzelnen Chartabestimmungen als Grundsitze oder
Grundrechte (dazu L.). Fiir die Begriindung und textliche Verortung eines Sicher-
heitsgrundsatzes ist dies aber notwendig. Deshalb werden die vorgeschlagenen
Konzeptionen hier entsprechend modifiziert und weiterentwickelt. Denkt
man die Chartagrundsitze als besonders aushandlungsbediirftige Rechtsgiiter
schiitzende Normen, gelingt die normkategorische Einordnung einzelner Char-
tagehalte (dazu I1.).

L. Unmoglichkeit der Einordnung einzelner Chartabestimmungen
als Grundsdtze aufgrund der bisherigen Grundsatzkonzeption

Das Schrifttum zieht die von ihm entwickelten Grundsatzcharakteristika auch
als Kategorien fir die Einordnung der einzelnen Chartabestimmungen als
Grundrechte oder Grundsitze heran (dazu 1.). Blickt man auf die durch die
Erliduterungen zu Art.52 Abs.5 GRCh vorgenommenen beispielhaften Ein-
ordnungen konkret der Art.25 und 26 GRCh als Grundsitze, erweisen sich
die vorgeschlagenen Einordnungskriterien aber als untauglich; in ihrem Lichte
stellen sich beide Vorschriften eher als Grundrechte dar (dazu 2.). Zwar kann
auslegungsmethodisch bei Widerspriichen zum Chartatext von den Erwigungen
der Erlduterungen abgewichen werden, so dass hier entgegen den Erliuterungen
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die Einordnung der beiden Vorschriften als Grundrechte naheliegt. Folgte man
dem, wiren beide Artikel fiir den Nachweis der Untauglichkeit der im Schrift-
tum vorgeschlagenen Abgrenzungskriterien ungeeignet. Zulissig ist diese von
den Erlduterungen abweichende normkategorische Einordnung aber nur, wenn
sich diese Widerspruche als unaufloslich erwiesen (dazu 3.). Die Grundsitze
lassen sich in Weiterentwicklung der Ansitze in Schrifttum und Rechtsprechung
aber so konzipieren, dass die Einordnung der Art.25 und 26 GRCh als Grund-
satze erklirbar wird, so dass es gelingt, den Widerspruch zwischen Chartatext
und Erlduterungen letztlich aufzuldsen.

1. Im Schrifttum vorgeschlagene Einordnungskriterien

Zur Abgrenzung der Chartagrundsitze von den Chartagrundrechten werden
die verschiedensten Kriterien diskutiert und auch ausgiebig kritisiert.>?® Sie
knipfen vor allem an die Qualifizierungen der Grundsitze als objektives
und/oder unbestimmtes Recht und auch an ihre Entstehungsgeschichte an.
Angedacht werden deshalb unter anderem etwa der Riickgriff auf den Wort-
laut — ist dort die Rede von einem ,Recht®, soll dies zumindest ein Indiz fiir
die Vermittlung eines Grundrechts darstellen®?” — oder auf die — insoweit aber
fragmentarischen — Prisidiumserlduterungen, die etwa die Art.25, 26, und 37
GRCh als Grundsatzbestimmungen und die Art.23, 33 und 34 als Grund-
satz- wie auch Grundrechtselemente beinhaltende Mischbestimmungen aus-
weisen.””$ Eine normkategorische Einordnung soll ferner erfolgen nach der
Bestimmtheit der jeweiligen Norm,? nach dem Grad der zu erwartenden
finanziellen Belastung im Falle der Finordnung als Grundrecht,>° nach dem
Adressatenkreis der jeweiligen Norm — dem Wortlaut nach ausschliefilich an die

526 Kritische Uberblicke iiber simtliche in der Literatur vertretenen Meinungen geben etwa
H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum
subjektiv-offentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.3381f., J. Schmidt, Die Grund-
sitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S.2121f. und G. J. Schmittmann, Rechte und
Grundsitze in der Grundrechtecharta, 2007, S. 74 ff.

527 Stellvertretend fiir viele 7. Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUV, 5. Aufl.
2016, Art.52 GRCh Rn. 16. oder S. Peers/S. Prechal, in: Peers/Hervey/Kenner/Ward (Hrsg.),
The EU Charter of Fundamental Rights, 2014, Art.52 Rn.52.171. Wesentlich differenziertere
Wortlautargumente erortert etwa G. J. Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der Grund-
rechtecharta, 2007, S. 90 ff.

528 H. Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 3. Aufl. 2016, Art.52
Rn.72; H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein
Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.347. Ahnlich auch
M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 4. Aufl.
2014, Art.52 Rn.45d, der aber immerhin ein Abweichen hiervon, wenn auch unter hohem
Begriindungsaufwand, fiir moglich halt. Siche zum auslegungsmethodischen Stellenwert der
Charta-Erlauterungen im Allgemeinen ausfihrlich 3. Teil, Kapitel C.1.3. Auslegungsmetho-
discher Stellenwert der Erliuterungen.

529 C. Ladenburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar zur
Europiischen Grundrechte-Charta, 2006, Art. 52 Rn. 82f.; H. Jarass, Charta der Grundrechte
der Europiischen Union, 3. Aufl. 2016, Art.52 Rn.72.

530 H. Jarass, EU-Grundrechte: ein Studien- und Handbuch, 2005, §7 Rn. 26. Vorsichtig
zustimmend G. J. Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der Grundrechtecharta, 2007, S. 96.
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Union gerichtete Normen setzten die Existenz der von ihnen genannten Rechte
im Sekundirrecht oder im Recht der Mitgliedstaaten bereits voraus, sollen des-
halb nur vor beschrinkenden EU-Mafinahmen schiitzen und stellten deshalb
nicht selbst Grundrechte dar,>*! nach der Einordnung als objektives oder sub-
jektives Recht durch Auslegung,>*? nach der Art der Schutzgutes — Grundrechte
sollen Individual- Grundsitze Kollektivrechtsgiiter schiitzen,>>3 oder nach dem
Schwerpunkt des Gewihrleistungsgehalts einer Chartagarantie — Vorschriften
mit im Schwerpunkt abwehrrechtlichen Gehalten sollen Grundrechte, solche
mit vornehmlich leistungsrechtlichen Gehalten sollen Grundsitze sein, wobei
hinreichend konkrete vornehmlich leistungsrechtliche Gehalte mangels be-
sonderer Umsetzungsbediirftigkeit ausnahmsweise wiederum echte Leistungs-
grundrechte sein sollen.>** Fiir unklare Fille schlieflich wird mit Blick auf den
durch Telos der Stirkung des Individualrechtsschutzes durch die Charta eine

Zweifelsregelung vorgeschlagen, nach der eine Chartabestimmung im Zweifel

als Grundrecht zu qualifizieren sei.”?>

Schmittmann und Schmidt bieten umfassende Einordnungsmodelle an,
die im Wesentlichen die eben genannten Kriterien integrieren, kumulativ zur
Anwendung bringen und um einige weitere Aspekte anreichern sowie weitere
Kriterien erginzen. So unterscheidet Schmittmann zwischen Bestimmungs- und
Abgrenzungskriterien.>3¢ Bestimmungskriterien ergiben sich aus den Konver-
genzklauseln der heutigen Art.52 Abs.2 und 3 GRCh, wihrend zu den Ab-

grenzungskriterien unter anderem die oben genannten Faktoren gehoren sollen.

531 Ebd., Rn. 16. Das soll solche Artikel betreffen, die mit dem Satz ,,Die Union anerkennt
und achtet® beginnen. Ahnlich auch J. Krommendijk, ECLR 2015, S.321 (332) mit Verweis auf
Ladenburger, FIDE 2012 — Session on ,,Protection of Fundamental Rights post-Lisbon — The
interaction between the Charter of Fundamental Rights, the European Convention of Human
Rights and National Constitutions®. Institutional Report, S. 32, abrufbar unter www.fide2012.
eu/index.php?doc_id=88, Stand 11.07.2016, der dies dort m. E. so deutlich aber nicht sagt.

32 Etwa M. Cornils, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR 11, 2014, §5 Rn. 58 oder C. La-
denburger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kélner Gemeinschaftskommentar zur Europiischen
Grundrechte-Charta, 2006, Art. 52 Rn.98.

533 A.]. Menéndez, in: Menéndez/Eriksen (Hrsg.), Arguing Fundamental Rights, 2009,
S.155ff. (165). Zwar spricht Menéndez hier nicht explizit von Grundsitzen in Abgrenzung
zu Grundrechten, aber von ,policy clauses“, die gerade keine subjektiven Rechtsanspriiche
verleihen sollen. Er rekurriert damit auf die Konventsdebatten um die Aufnahme der sozialen
Rechte als bloflen ,,Instruktionsnormen®. Zudem ordnet unter anderem die Art.37 und 38
GRCh als solche Kollektivgiiter schiitzende Normen ein, die wegen ihres typisch instruktiven
Charakters gemeinhin als Grundsitze verstanden werden.

534 H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag
zum subjektiv-offentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.3501f.

35 M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
4. Aufl. 2014, Art. 52 Rn. 45d. Dieser Telos wird nicht zuletzt auch durch Abs. 4 der Priambel
dokumentiert. Gerade auch mit Blick auf diesen Telos, der nach Abs. 4 der Priambel durch die
Sichtbarmachung der Unionsgrundrechte, nicht aber durch die Einfithrung neuer Grundrechte
erreicht werden soll, lehnt etwa A. Balthasar, Grenzen und Gefahren des Schutzes der Grund-
rechte. Finf Studien, 2009, S. 991. die Zweifelsregelung dann auch ab, berge sie doch gerade das
Potential zur Anerkennung neuer, bisher nicht existierender Grundrechte.

336 Hierzu und zum Folgenden G. J. Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der Grund-
rechtecharta, 2007, S. 81 ff.
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Finden Vorschriften der Grundrechtecharta Entsprechungen in den Vertrigen
oder in der EMRK, sollen sie auch entsprechend Grundrechte statuieren. Art. 52
Abs. 2 GRCh?¥ soll nach Schmittmann grundsitzlich auch auf die Grundsitze
anwendbar sein, so dass etwa die umweltrechtliche Querschnittsklausel des
Art. 11 AEUV zumindest ein Indiz fiir die Einordnung des korrespondierenden
Art. 37 GRCh als Grundsatz darstelle. Zudem spricht er sich neben den bereits
genannten Abgrenzungskriterien auch fiir das der ,Bezugsperson des Artikels“
aus. Demnach soll es sich bei solchen Artikeln, die die Union als unmittelbare
Verpflichtungsadressatin und nicht wie fiir Grundrechte typisch unmittelbar den
und die Rechteinhaber_in benennen, um blof§ objektives Recht und damit um
Grundsitze handeln.*® Auch Schmidt schligt ein verschiedene dieser Einzel-
kriterien zusammenfiihrendes und um weitere Aspekte erginzendes komplexes
Einordnungssystem vor:>*® Zunichst sei wie bei Schmittmann wegen Art.52
Abs.3 GRCh das Schutzniveau der EMRK zu beachten.’*? Ist eine Einordnung
im Lichte der EMRK nicht moglich, sollen die Einordnung als subjektives oder
objektives Recht sowie die Justiziabilitit der Norm als ,Leitkriterien® dienen.
Sie seien ,in normativer Hinsicht aber sehr vage“, weil fraglich sei, welche
Normen objektiv und nur beschrinkt justiziabel sein sollen. Hier sollen deshalb
dann ,unterstiitzende Kriterien“ helfen, die allerdings nicht zwingend seien,
sondern eine Einordnung nur indizierten. Dazu sollen die Kriterien Schutzgut,
Gewihrleistungen und Bestimmtheit der Norm gehoren.

Steven Peers/Sacha Prechal und Chris Hilson wenden sich gegen den
traditionell-deutschen rechtsdogmatischen Ansatz, indem sie sich gegen die
Bildung einer abstrakten Chartadogmatik an sich aussprechen und meinen, die
rechtlichen Wirkungen (und damit auch die Einordnung als Grundsatz oder
Grundrecht) einer Chartabestimmung konnten letztlich nur im Zusammen-
hang mit dem zu entscheidenden Fall konkretisiert werden.>*! Peers/Prechal
stellen die Notwendigkeit der normkategorischen Einordnung in Frage, hinge
die Justiziabilitit einer Norm — in der sich nach Art.52 Abs.5 S.2 GRCh die
Grundsitze von den Grundrechten unterscheiden sollen — im Unionsrecht doch
vor allem von der unmittelbaren Anwendbarkeit ab; diese sei zu kliren, eine
dann folgende Einordnung als Grundrecht oder Grundsatz sei redundant.>*?
Déra Guomundsdértir stellt maflgeblich auf das bisherige case law des EuGH

ab und meint, weil dieser bisher kaum konzeptuelle Unterschiede zwischen

537 Die Vorschrift lautet: Die Ausiibung der durch diese Charta anerkannten Rechte, die in
den Vertrigen geregelt sind, erfolgt im Rahmen der in den Vertrigen festgelegten Bedingungen
und Grenzen.

538 Ebd., S.94{.

539 Hierzu und zum restlichen Absatz J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-
Grundrechtecharta, 2010, S. 2201f.

540 Die auf die Vertragsbestimmungen bezogene Konvergenzklausel des Art.52 Abs.2
GRCh erwihnt Schmidt anders als Schmittmann allerdings nicht.

541§, Peers/S. Prechal, in: Peers/Hervey/Kenner/Ward (Hrsg.), The EU Charter of Fun-
damental Rights, 2014, Art. 52 Rn.52.184; C. Hilson, MJECL 2008, S. 193.

542§, Peers/S. Prechal, in: Peers/Hervey/Kenner/Ward (Hrsg.), The EU Charter of Fun-
damental Rights, 2014, Art.52 Rn.52.188ff.
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Grundsitzen und Grundrechten herausgearbeitet habe, verliere die normka-
tegorische Unterscheidung an Bedeutung.>* Auch andere Autoren stellen den
rechtsdogmatischen Ansatz grundlegend in Frage und weisen schlicht auf die
durch den Verfassungskonvent explizit an den EuGH iibertragene Verant-
wortung hinsichtlich der Einordnung der einzelnen Chartabestimmungen hin,
weil eine Einordnung aufgrund der Normtexte oft schlicht nicht méglich sei®**
wobei sogar vertreten wird, dass durch die Verantwortung der Rechtsprechung
deren vorgenommene Einordnung nie endgiiltig sei und sich in Abhingigkeit
von gesellschaftlichen, rechtlichen oder politischen Entwicklungen auch indern
kénne >

2. Kritik der Einordnungskonzepte am Beispiel der Art. 25 und 26 GRCh

Unter Verweis auf die hierzu bereits existierende Literatur sollen hier nicht noch
einmal simtliche vorgebrachten Beschreibungs- und Einordnungsversuche im
Detail kritisiert werden.>*® Vielmehr bleiben die folgenden Ausfithrungen auf
die Kritik der dominierenden Ansichten zur Einordnung der einzelnen mate-
riell-rechtlichen Chartaverbiirgungen beschrinkt, um auf deren grundsitzliche
Defizite und ihre daraus folgende Untauglichkeit hinzuweisen.

Die Erlduterungen zu Art.52 Abs.5 GRCh qualifizieren unter anderem
Art.25 GRCh - Rechte ilterer Menschen — und 26 GRCh - Integration von
Menschen mit Behinderung — beispielhaft als ausschliefliche Grundsatznormen.
Die im Schrifttum diskutierten Einordnungskriterien vermogen diese Einord-
nungen aber nicht zu erkliren, weil beide Vorschriften insgesamt grundrechts-
typisch formuliert sind (dazu a. bis £.).

a. Verwendung der Begriffe , Recht und ,, Anspruch“

Schon die Erwihnung der Begriffe ,Recht” oder ,Anspruch steht der Ein-
ordnung einer Chartanorm als Grundsatz nicht entgegen.>*” Dies lisst sich mit
Hilfe eines Vergleichs der Formulierungen der Art. 25 und 26 GRCh einerseits
und der des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens gemif Art.7
GRCh andererseits verdeutlichen, welches aufgrund seiner prominenten Rolle

5% D. Gudmundsddttir, CMLR 2015, S. 685.

54 A. Balthasar, Grenzen und Gefahren des Schutzes der Grundrechte. Fiinf Studien,
2009, S 96f.; J. Krommendijk, ECLR 2015, S.321 (331). Siche zur Verantwortungsiibertragung
auf den EuGH schon Fn. 403.

545 Ebd., S.331 mit Verweis auf K. Lenaerts, Revue trimestrielle des droits de ’homme,
2010, Rn. 43.

346 Detaillierte und umfassende Auseinandersetzungen speziell zu den verschiedenen
vorgeschlagenen Abgrenzungskriterien finden sich etwa bei H. Sagmeister, Die Grundsatz-
normen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im
Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 344 ff. und J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grund-
rechtecharta, 2010, S. 213 ff.

547 Stellvertretend fiir viele H. Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
3. Aufl. 2016, Art.52 Rn.72 mwN.; T. Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUV,
5. Aufl. 2016, Art. 52 GRCh Rn. 16.
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in der jingeren Grundrechtsjudikatur des EuGH als Beispiel fiir ein typisches
Grundrecht dienen soll:3*3

LArt.25 GRCh: Rechte ilterer Menschen. Die Union anerkennt und achtet das Recht
ilterer Menschen auf ein wiirdiges und unabhingiges Leben und auf Teilnahme am
sozialen und kulturellen Leben.“

»Art.26 GRCh. Integration von Menschen mit Behinderung: Die Union anerkennt
und achtet den Anspruch von Menschen mit Behinderung auf Mafinahmen zur Gewéhr-
leistung ihrer Eigenstindigkeit, ihrer sozialen und beruflichen Eingliederung und ihrer
Teilnahme am Leben der Gemeinschaft.”

»Art.7 GRCh: Achtung des Privat- und Familienlebens. Jede Person hat das Recht auf
Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer Wohnung sowie ihrer Kommunikation.“

Alle drei Artikel sprechen entweder von ,Rechten” oder ,,Anspriichen” und
lassen daher die Vermittlung von Grundrechten, nicht nur Grundsitzen ver-
muten. Zwar lisst sich hier ein semantischer Unterschied in der Formulierung
ausmachen: Wihrend Art. 25 und 26 GRCh lediglich Achtungsgebote mit Blick
auf Rechte formulieren, formuliert Art.7 GRCh ein Recht auf Einhaltung
eines Achtungsgebots. Dieser feine semantische Unterschied kann also als
Ankniipfungspunkt fiir das Verstindnis allein des Art.7 GRCh als Grund-
recht angefithrt werden. Letztlich schiitzen aber alle drei Artikel schon ihrem
Wortlaut nach Rechte beziehungsweise Anspriiche. Art.25 GRCh fiihrt das
Wort ,Recht” sogar in der Normbezeichung, wihrend im Normtitel des Art.7
GRCh lediglich von der ,,Achtung® die Rede ist. Angesichts des Anspruchs
der Grundrechte, als Ausdruck der grundlegenden gesellschaftlichen Werte-
ordnung moglichst allgemein verstindlich zu sein, sollte der feine semantische
Unterschied zwischen den Wortlauten nicht tiberbewertet werden. Nicht zu-
letzt gilt dies auch deshalb, weil der Wortlaut von Grundrechten fir ihre kon-
krete Ausgestaltung ganz allgemein oft weniger zentral ist als der des sonstigen
Rechts.>*? Unter Zuhilfenahme der rechtsvergleichenden Perspektive meint
dementsprechend auch Pedro Cruz Vilalon in seinen Schlussantrigen zur Rs.
C. 176/12 — Association de médiation sociale:

»Dies festgestellt ist darauf hinzuweisen, und dies mag vielleicht weniger offensichtlich
erscheinen, dass der Umstand, dass ein bestimmter materieller Inhalt der Charta, der an
irgendeiner anderen Stelle in der Charta als ,Recht’ qualifiziert wird, diesen nicht allein
deswegen als Anwirter fiir die Kategorie ,Grundsitze im Sinne von Art.52 Abs.5 aus-

schliefit.«

Tatsichlich kommt es sowohl in der Charta selbst als auch in den Verfassungs-
traditionen der Mitgliedstaaten hiufig vor, dass jene materiellen Inhalte sozialer
Art als ,Rechte‘ oder ,soziale Rechte’ bezeichnet werden, die, da aus ihnen
keine unmittelbar einklagbaren subjektiven Rechtspositionen abgeleitet werden

548 S, nur die Urteile EuGH, Urteil v.17.10.2013, Rs. C-291/12 — Michael Schwarz,
ECLLEU:C:2013:670; EuGH, Urteil v. 08.04.2014, verb. Rs. C-293/12 u. C-594/12 — Digital
Rights Ireland, ECLL.EU:C:2014:238; EuGH, Urteil v. 06.10.2015, Rs. C-362/14 — Schrems,
ECLI:EU:C:2015:650.

549 S, dazu mit Beispielen E.-W. Bockenforde, NJW 1974, S. 1529.
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konnen, nur im Wege der Vermittlung oder Konkretisierung durch den Staat
funktionieren. Es sind ihrem Inhalt oder ihrem Wesen nach (soziale) ,Rechte
und ihrer Funktionsweise nach ,Grundsitze®.>>°

Schon an diesen Beispielen zeigt sich, dass sich der Wortlaut der Norm fiir
die Qualifizierung ihrer Rechtsgehalte nur bedingt eignet. Nicht zuletzt stellen
zudem die Erlduterungen zu Art. 52 Abs.5 GRCh klar, dass ein Artikel sowohl
Grundsatz- als auch Grundrechtselemente enthalten kann, so dass die Rede

allein von einem Recht nicht zwingend daneben stehende Grundsatzgehalte
ausschliefit.>>!

Hinsichtlich der Einordnungsfrage kommt den Erliuterungen insoweit also
eine besondere Bedeutung zu — die Qualifizierung der Art.25 und 26 GRCh
als Grundsitze kann ohne sie schon aufgrund der identischen Terminologie zu
klassischen Grundrechtsartikeln durchaus anders ausfallen.

b. Subjektiv-rechtliche Formulierung

Das Einordnungskriterium der objektiv-rechtlichen Qualitit einer Chartanorm
fir ihre Zuordnung zu den Grundsitzen vermag die Einordnung der Art. 25 und
26 GRCh als Grundsitze ebensowenig zu erkliren, denn durch die Verwendung
der Begriffe ,Recht und Anspruch® vermitteln diese den Eindruck, subjektive
Rechte und damit Grundrechte zu sein. Daneben stellt allgemeiner wie bereits
erwihnt auch Sagmeister zutreffend fest, dass alle Chartabestimmungen mit
Ausnahme des Art.37 GRCh ihre Begiinstigten ebenso wie die Grundrechte
klar erkennen lassen und damit zumindest isoliert betrachtet den Eindruck
vermitteln, subjektive Rechte zu gewihren,’? auch wenn dieser Befund im

50 P Cruz Villalon, Schlussantrige v. 18.07.2013, Rs. C-176/12 - AMS, ECLI:EU:C:2013:
491, Rn.44{. In die andere Richtung meint auch etwa M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta
der Grundrechte der Europiischen Union, 4. Aufl. 2014, Art. 52 Rn. 45d, dass bestimmte Nor-
men Doppelcharakter haben und sowohl Grundsitze als auch Grundrechte enthalten konnen,
obwohl nur der Grundsatzcharakter erwihnt wird. Als Beispiel nennt er die bioethischen Be-
stimmungen des Art. 3 Abs.2 GRCh, die von den fiir ihn ganz maflgeblichen Erlduterungen als
Grundsitze eingeordnet werden.

51 Auch umgekehrt enthilt etwa der Gleichheitsgrundsatz gemifl Art.23 GRCh trotz
seines Wortlauts nicht nur einen Grundsatz, sondern ein Grundrecht. So fordert Abs.1
zwar die Gleichstellung von Frauen und Minnern in allen Bereichen, was sich noch sowohl
als Grundrecht als auch als Grundsatz verstehen liefle. In Abs. 2 ist dann aber die Rede vom
Grundsatz der Gleichheit, der Mafinahmen der positiven Diskriminierung nicht entgegenstehe.
Weil er sich vollstandig auf Abs. 1 bezieht, beschreibt er dessen Gehalte als bloflen Grundsatz.
Gerade dies aber widerspricht den Erlduterungen zu Art. 52 GRCh, die Art. 23 GRCh sowohl
Grundsatz- als auch Grundrechtsgehalte zuspricht. Zudem stiitzt sich Art.23 GRCh seinen
Erliduterungen zufolge auf Art.3 EUV und 8 AEUYV, die die Gleichstellung als Ziele der Union
definieren, sowie auf Art. 157 AEUV, der vom EuGH als unmittelbar anwendbares, subjektives
Recht verstanden wird (so R. Rebhabn, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012,
Art. 157 AEUV Rn.7 mit Nachweisen zur Rechtsprechung des EuGH). Mithin finden die
Grundrechtsgehalte des Art.23 GRCh im Wortlaut iiberhaupt keinen Anklang, mehr noch
spricht dieser explizit nur von einem Grundsatz — und doch gewahrt er ein Grundrecht.

552 Eine Ausnahme hiervon bildet daneben auch Art.22 GRCh — Vielfalt der Kulturen,
Religionen und Sprachen — der sich durchaus auch schon vom Wortlaut her als objektives Recht
verstehen lasst.
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Ergebnis abzulehnen ist. Deutlich wird hierdurch jedenfalls die Schwierigkeit,
mit Blick auf den Wortlaut anhand des Kriteriums der subjektiv- bzw. objektiv-
rechtlichen Qualitit eine normkategorische Einordnung der unterschiedlichen
Chartagewihrleistungen vorzunehmen. Mit anderen Worten ist der rein ob-
jektiv-rechtliche Charakter eines Charta-Artikels nicht zwingend aus seiner
Formulierung ersichtlich und taugt daher nicht zur Einordnung einzelner
Chartabestimmungen.

¢. Keine besondere Normenunbestimmtheit

Gleiches gilt fiir das Kriterium der besonderen Normenunbestimmtheit, das die
Grundsitze von den Grundrechten ebenfalls abgrenzen soll und oft auch als
Argument fiir deren objektiv-rechtliche Qualitit angefithrt wird. Zwar erach-
teten die beiden an der Chartaschaffung beteiligten Konvente die Grundsitze
wie dargelegt anders als die Grundrechte als besonders umsetzungsbediirftig,
und auch Art. 52 Abs.5 GRCh beschreibt die besondere Umsetzungsbediirftig-
keit als Wesensmerkmal der Grundsitze. Dennoch unterscheiden sich die
einzelnen materiell-rechtlichen Charta-Artikel mit Blick auf ihre Bestimmtheit
in der Regel nicht wesentlich voneinander und wird deshalb eine besondere
Umsetzungsbediirftigkeit meist nicht ersichtlich. Im Gegenteil ist sogar gerade
die besonders konkrete Formulierung eines Charta-Artikels die Ausnahme. Ein
Beispiel hierfiir ist etwa das sehr bestimmt formulierte Recht auf unentgeltliche
Teilnahme am Pflichtschulunterricht aus Art. 14 Abs.2 GRCh.>>?

So ist insbesondere nicht ersichtlich, inwiefern die Wortlaute konkret der
als Grundsitze eingeordneten Art. 25 und 26 GRCh unbestimmter als etwa das
Grundrecht auf Achtung des Privat- und Familienlebens gemiff Art.7 GRCh
sein sollen, sicht man einmal von den Teilschutzgewihrleistungen des Schutzes
der Wohnung und der Kommunikation ab. Auch Grundrechte sind typischer-
weise unbestimmt formuliert. Ernst-Wolfgang Bockenforde etwa bezeichnet
sie anschaulich als ,fragmentarisch® und ,lapidar, weshalb sie besonders
ausfiillungsbediirfig seien.>>* Matthias Jestaedst stellt fest, dass die Grundrechte
yregelmaflig nicht mehr als Rechtsetzungsdirektiven [enthalten], die ebenso
voraussetzungsvoll wie vervollstindigungsbediirftig sind“>>®. Ahnlich meint
konkret mit Blick auf die Abgrenzung von Grundrechten und Grundsitzen
auch Matthias Cornils:

».Umsetzungsbediirftig* — zumindest im Sinne einer den Gehalt des Rechts erst entfalten-
den und konkretisierenden Interpretation und dariiber hinaus in aller Regel, nicht nur bei
den klassischen Ausgestaltungsgrundrechten, auch durch flankierende, die grundrecht-
liche Freiheit ermdglichende und auch wiederum begrenzende Gesetzgebung — sind auch

553 Die Einordnung des gesamten Art. 14 GRCh als Grundrecht entspricht der ganz h.L.,
s. fiir entsprechende Nachweise schon Fn. 428.

554 E.-W. Bockenforde, NJW 1974, S. 1529 (1529), aus dem auch die Begriffe ,lapidar® und
wfragmentarisch® zitiert sind.

555 M. Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz. Studien zur Interdependenz von
Grundrechtsdogmatik und Rechtsgewinnungstheorie, 1999, S. 30.
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die Grundrechte. Andererseits eignen noch so abstrakten objektiven Verpflichtungs-
normen (Staatszielbestimmunge, Grundsitzen) doch zumindest irgendwelche Ver-
pflichtungsgehalte — sonst wiren sie keine Rechtsnormen, sondern nur Programmsitze.
Diese Verpflichtungsgehalte, also die Normativitit der Grundsitze, bindet zumindest
irgendeinen Adressaten [...] unmittelbar, sind also als solche identifizierbar und ggf durch
ein zustindiges Hochstgericht einforderbar.«3%¢

Auch die ehemalige Generalanwiltin Verica Trstenjak meint konkret mit Blick
auf Art. 31 GRCh - Gerechte und angemessene Arbeitsbedingungen:

»Der Umstand, dass Art.31 Abs. 1 der Charta, in dem auf das ,Recht auf gesunde, sichere
und wiirdige Arbeitsbedingungen® verwiesen wird, relativ abstrakt gefasst ist und erst
einer Konkretisierung durch Abs.2 bedarf, lsst sich nicht als Argument fiir eine Ein-
ordnung dieser Vorschrift als Ganzes als ,Grundsatz‘ im Sinne von Art.51 Abs.1 der
Charta ins Feld fithren, zumal Grundrechtsnormen grundsitzlich recht abstrakt in ihrer
Formulierung gefasst sein konnen, insbesondere um politischen und gesellschaftlichen
Veranderungen Rechnung tragen zu konnen. Dies gilt erst recht fiir soziale Rechte, die oft
auf Konkretisierung angelegt sind, nicht zuletzt wegen der damit einhergehenden Kosten,
die eine Verwirklichung dieser Rechte letztlich von den tatsichlichen wirtschaftlichen
Moglichkeiten des Staates abhingig machen kénnen.“%7

Indes scheint der EuGH unterschiedliche Normenbestimmtheiten zu erkennen,
wie die schon erwdhnte Rs. C-176/12 — Association de médiation sociale zeigt. Es
sei noch einmal in Erinnerung gerufen, dass seiner Ansicht nach Art.27 GRCh
insbesondere wegen des in ihm enthaltenen Verweises auf das Unionsrecht und
die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten eine besondere
Unbestimmtheit aufweist und deshalb erst durch eine entsprechende Kon-
kretisierung seine volle Wirksamkeit entfaltet, folglich nicht als solcher Indivi-
dualrechte verleiht und mithin als Grundsatz zu qualifizieren ist.>>

In der Tat bietet der Verweis auf das Unionsrecht und die mitgliedstaatlichen
Rechtsvorschriften in der jeweiligen Chartanorm einen textlichen Ankntip-
fungspunkt fiir die Annahme einer besonderen Umsetzungsbediirftigkeit der
jeweiligen Norm.>>? Dementsprechend versteht etwa auch Sebastian Krebber

356 M. Cornils, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR 11, 2014, § 5 Rn. 56. Cornils schligt dann
zur Abgrenzung beider Normgruppen das Kriterium der subjektiv-rechtlichen Qualitat einer
Norm vor, dessen Bestimmbarkeit aus dem Normtext er wegen dessen Interpretationsoffenheit
aber auch mit Blick auf diese Frage ebenso bezweifelt; wie dann die von ihm geforderte ,,sorg-
faltige Interpretation® der einzelnen Chartabestimmungen zur Identifikation etwaiger sub-
jektiver Rechte erfolgen soll, lasst er indes offen, ebd., Rn. 581.

357 V. Trestnjak, Schlussantrige v.08.09.2011, Rs. C-282/10 — Dominguez, ECLL:EU:C:
2011:559, Rn. 78.

538 S. dazu schon Fn.511.

559 Lord Goldsmith, CMLR 2001, S. 1201 (1213) weist auf das vermehrte Auftreten solcher
Verweisungen in den sozialen Chartaverbiirgungen hin und versteht sie als Hinweis darauf,
dass diese Verbiirgungen keine Handlungspflichten formulieren, sondern aus Griinden des
Respekts unterschiedlicher mitgliedstaatlicher Rechtstraditionen und damit unterschiedlicher
Konkretisierungsansitze gerade Zuriickhaltung der EU in den geregelten Sachbereichen
gebieten. Sie sollen deshalb Grundsitze, keine Prinzipien sein. Anders gewendet versteht er
die Verweisungen also implizit selbst als Hinweis auf die Konkretisierungsbediirftigkeit der
jeweiligen Chartanorm, wobei diese Konkretisierung wegen nur weniger Kompetenzen der
EU in diesem Bereich aber zuforderst den Mitgliedstaaten zufallen sollen.
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die Verweisung des Art.27 GRCh ganz hnlich als Verdeutlichung der Kon-
kretisierungbediirftigkeit hinsichtlich des Ob und des Wie des Anhérungs-
rechts und hilt die Norm deshalb gar fiir eine ,tiberfliissige Norm*.>®® Von
der grundsatzspezifischen Literatur wird die Norm uneinheitlich zum Teil als
Grundsatz,>®! zum Teil als Grundrecht®®? eingeordnet, speziell das Argument
der Verweisung auf das Unions- und das mitgliedstaatliche Recht in dem Artikel
selbst spielt fiir diese die Autoren dabei aber anders als fiir den EuGH und etwa
Krebber keine Rolle.

Zwingend ist der Schluss der besonderen Konkretisierungsbediirftigkeit in-
folge von Verweisungen in das Unions- und das nationale Recht auch tatsichlich
nicht, werden doch ganz dhnliche Formulierungen in anderen Charta-Artikeln
ganz anders verstanden. Schon der EuGH selbst hat etwa in der Rs. C-413/99 —
Baumbast das in Art.21 Abs.1 AEUV garantierte Freiziigigkeitsrecht trotz
einer der des Art.27 GRCh sehr dhnlichen Verweisung in die Vertrige und
Durchfihrungsbestimmungen als unmittelbar wirkendes, mit anderen Worten
hinreichend konkretes Recht anerkannt®®® und setzt sich durch sein Heranziehen
der Verweisungsklausel des Art.27 GRCh als Argument fiir die Begriindung

560 S, Krebber, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUV, 5. Aufl. 2016, Art.27 GRCh
Rn. 10ff. A. A. ist aber etwa B. Rudolf, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Euro-
paischen Union, 4. Aufl. 2014, Art. 27 Rn. 29, die die Norm als Grundrecht mit eigenem Gehalt
versteht.

561 So etwa H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein
Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.369f. oder G.]J.
Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der Grundrechtecharta, 2007, S. 1131,

562 | Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S.233. Argu-
mente fiir die Einordnung als Recht finden sich (trotz dessen Einordnung als Grundsatz) auch
bei G. J. Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der Grundrechtecharta, 2007, S. 113 1.

563 Darauf weist J. Krommendijk, ECLR 2015, S.321 (334) mit Verweis auf EuGH, Urteil
v.17.09.2002, Rs. C-413/99 — Baumbast, ECLI:EU:C:2002:493, Rn. 86 hin, wobei die Rn. 84
und 85 hier mitgelesen werden sollten. Siehe auch S.345f{., auf der er noch einmal explizit auf
den Widerspruch zwischen Baumbast und AMS hinweist. Zwar erwihnt Art.21 Abs. 1 AEUV
zunichst die in den tbrigen Vorschriften formulierten Beschrinkungen, woraus sich nach
S. Kadelbach, in: Ehlers (Hrsg.), Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2014,
§26 Rn. 39 ergeben soll, dass dann eben der Artikel selbst das Recht garantiert und der Verweis
ins iibrige Unionsrecht nur dessen Grenzen betrifft. Der Verweis betrifft aber gerade nicht nur
die Beschrankungen, sondern auch die Bedingungen des Rechts, weshalb er durchaus auch als
Verweis nicht nur die Schranken- sondern auch bereits die Schutzebene und damit die Garantie
an sich betreffend verstanden werden kann, wenn auch nicht muss.

Anzumerken ist hier daneben, dass zwar der Verweis des Art. 27 GRCh leicht anders als die
sonstigen hier genannten chartarechtlichen Verweise formuliert ist, wie eine Gegentiberstellung
zeigt. Wihrend nach Art. 27 GRCh das Unterrichtungs- und Anhorungsrecht ,,in den Fillen
und unter den Voraussetzungen gewihrleistet sein [muss], die nach dem Unionsrecht und den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten vorgesehen sind“, wird die unter-
nehmerische Freiheit nach Art. 16 GRCh ,nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten anerkannt®. Die Freiheit zur Griindung von Lehr-
anstalten und das Recht der Eltern zur Erziehung und Unterrichtung ihrer Eltern nach den ei-
genen Uberzeugungen gem. Art. 14 Abs. 3 GRCh ,,werden nach den einzelstaatlichen Gesetzen
geachtet, welche ihre Austibung regeln.”. Diese Wortlautunterschiede laden auf den ersten Blick
zu einer unterschiedlichen Interpretation ein: Der Wortlaut des Art. 16 GRCh lisst sich auch
so verstehen, dass er schlicht die Existenz der unternehmerischen Freiheit im Unionsrecht wie
auch im mitgliedstaatlichen Recht feststellt, die Verweisung des Art. 14 Abs.3 GRCh, die von
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der besonderen Konkretisierungsbediirftigkeit der Norm dazu in Widerspruch.
Konkret auf die Charta bezogen enthilt etwa auch die in Art. 16 GRCh garan-
tierte unternehmerische Freiheit eine solche Verweisung, die Norm wird aber in
der Literatur mit Blick auf die ithr vorausgegangene Rechtsprechung des EuGH
als Grundrecht und damit als hinreichend bestimmt verstanden; die Verweisung
soll lediglich einen Schrankenvorbehalt darstellen.>®* In der Literatur wird in
diesem Zusammenhang auch etwa auf das in Art.9 GRCh garantierte Recht,
eine Ehe einzugehen und eine Familie zu griinden, sowie die in Art. 14 Abs.3
GRCh verbiirgten Freiheiten, Lehranstalten zu griinden und und das elterliche
Recht, die Erziehung und den Unterricht ihrer Kinder entsprechend ihrer re-
ligiosen, weltanschaulichen und erzieherischen Uberzeugungen sicherzustellen,
ebenso etwa auf den Anspruch auf Schutz bei ungerechtfertigter Entlassung

den die Ausiibung regelnden einzelstaatlichen Gesetzen spricht, lisst sich eng auch lediglich
als Verweis auf entsprechende Schrankenregelungen verstehen, der die autonome Garantie im
Unionsrecht nicht tangiert. Art.27 GRCh verweist hingegen bereits beztiglich der Fille und
der Voraussetzungen des Unterrichtungs- und Anhdrungsrechts und damit schon hinsichtlich
seiner Garantie an sich auf das Unions- und das mitgliedstaatliche Recht. Er lasst sich deshalb
auch als Verweis bereits auf der Schutzbereichsebene und damit als Verweis beziiglich der Ga-
rantie des Grundrechts an sich verstehen. Allerdings garantiert eben auch das Unionsrecht, auf
das Art. 27 GRCh verweist, das in diesem genannte Recht: Schon die Erliuterungen des Art. 27
GRCh erwihnen, dass die Norm in den Art.21 der revidierten Europiischen Sozialcharta
und in den Nummern 17 und 18 der Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Ar-
beitnehmer enthalten ist. Da beide Dokumente gem. Art. 151 AEUV die unionale Sozialpolitik
anleiten, sind sie Unionsrecht und verleiht der Verweis des Art. 27 GRCh, obgleich er schon die
Schutzbereichsebene betrifft, diesen Garantien chartagrundrechtlichen Status (Art. 151 Abs. 1
AEUV verweist beztiglich der Europiischen Sozialcharta allerdings nur auf die urspriingliche,
nicht die revidierte Fassung. Erstere enthilt das in Art. 27 GRCh garantierte Recht zwar noch
nicht. In der Gemeinschaftscharta war das Recht aber schon immer enthalten, so dass jedenfalls
tiber den Verweis des Art. 151 Abs. 1 AEUV auf dieses Dokument das Recht unionsrechtliche
Relevanz erhilt.).

Daneben weist J. Krommendijk, ECLR 2015, S.321 (334) auch unter anderem die EuGH,
Urteil v. 17.09.2002, Rs. C-413/99 — Baumbast, ECLI:EU:C:2002:493 an, in dessen Rn. 84 ff.
der EuGH das Freiziigigkeitsrecht des heutigen Art.21 AEUV trotz des darin enthaltenen
Vorbehalts der durch die Verrige und die Durchfihrungsvorschriften vorgesehenen Be-
schrinkungen und Bedingungen als genuines Unionsrecht anerkannte.

64 So etwa M. Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUYV, 5. Aufl. 2016, Art. 16
GRCh Rn. 11f. und bzgl. des Verstindnisses der Verweisung als Schrankenvorbehalt Rn.5;
N. Bernsdorff, in: : Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europaischen Union, 4. Aufl.
2014, Art. 16 GRCh Rn. 1{f. und Rn. 15 beziiglich der Verweisung, die er als neben die all-
gemeine Schrankenregelung des Art.52 Abs. 1 GRCh hinzutretende Schranke begreift. Auch
H. Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 3. Aufl. 2016, Art.16 Rn.1
bezeichnet die Vorschrift in Ankiipfung an die thm vorausgegangene EuGH-Rechtsprechung
als Grundrecht. Die Verweisung beschrinke nicht den Schutzbereich des Grundrechts, sondern
komme im Rahmen der Verhaltnismafiigkeit zum Tragen, ebd. Rn. 18. Gerade Art. 16 GRCh
verdeutliche die Unergiebigkeit dieser Klauseln fiir die Frage der normkategorischen Einord-
nung hin, ebd., Art.52 Rn. 72. Desweiteren anerkennt auch die grundsatzsspezifische Literatur
einhellig die Grundrechtsqualitit des Art. 16 GRCh vor allem ebenfalls unter Verweis auf die
Rechtsprechung des EuGH und trotz der Verweisung an, etwa H. Sagmeister, Die Grundsatz-
normen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im
Gemeinschaftsrecht, 2010, S.362; J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrech-
techarta, 2010, S.228; G.J. Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der Grundrechtecharta,
2007, S.104.
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nach Art. 30 GRCh verwiesen: All diese Verbiirgungen enthalten vergleichbare
Verweise in das Unions- und das mitgliedstaatliche Recht, sollen aber gleich-
wohl Grundrechte darstellen,’® also hinreichend konkret sein. Selbiges liefie
sich daher fiir Art.27 GRCh annehmen.

Die normkategorische Einordung der jeweiligen Chartaverbiirgung bleibt
also auch im Falle solcher Verweisungen auf weitere Einordnungskriterien
angewiesen, weil diese eine besondere Konkretisierungsbediirftigkeit als We-
sensmerkmal der Grundsitze in Abgrenzung von den Grundrechten nicht in-
dizieren. Verweise in das Unions- und das mitgliedstaatliche Recht nehmen der
jeweiligen Norm deshalb nicht zwingend ihren grundrechtlichen Charakter.36®
Umgekehrt gilt dann auch nicht, dass die iibrigen, solche Verweise nicht ent-
haltenen Charta-Artikel eine hinreichende Bestimmtheit aufweisen. Das zeigt
auch wieder die Einordnung der Art.25 und 26 GRCh als Grundsitze, denen
eine entsprechende Verweisung gerade fehlt.

d. Unsichtbarkeit etwaiger besonderer Funktionsschwerpunkte

Sagmeisters Ansatz, Bestimmungen mit im Schwerpunkt leistungsrechtlicher
Dimension als Grundsitze zu qualifizieren, findet zwar ebenfalls eine Stiitze
in der Entstehungsgeschichte der Grundsatzkategorie und in ihrer von Art. 52
Abs.5 GRCh beschriebenen besonderen Umsetzungsbediirftigkeit. Die leis-
tungsrechtliche Dimension ist demnach tatsichlich deren Wesensmerkmal. Als
Abgrenzungskriterium zu den Grundrechten taugt es dennoch nicht, weil die
Grundsitze dieses Merkmal zumindest mit den klassischen Leistungsgrund-
rechten teilen. Diese wiren folglich ebenfalls als Grundsitze einzuordnen.
Dies erkennt auch Sagmeister, weshalb sich diese Leistungsgrundrechte von
den Grundsitzen durch ihre ausnahmsweise hinreichende Bestimmtheit unter-
scheiden sollen. Letztlich basiert sein Kriterium damit auf zwei Komponenten,
wovon eine aber doch wieder das untaugliche Kriterium der besonderen Unbe-
stimmtheit der Norm ist.

Ein Vergleich von Bestimmungen beider Normkategorien bestitigt diesen
Befund: Das von Sagmeister konkret genannte Grundrecht auf unentgeltliche
Teilnahme am Pflichtschulunterricht gemafl Art. 14 Abs.2 GRCh soll trotz
seiner im Schwerpunkt leistungsrechtlichen Dimension ein solches hinreichend
bestimmtes Leistungsgrundrecht sein.’®” Zwar ist Art.14 Abs.2 GRCh im
Gegensatz zu den allermeisten anderen Chartabestimmungen in der Tat sehr

565 Fiir Art.9 und Art. 14 Abs.3 GRCh J. Krommendijk, ECLR 2015, S.321 (3331.), fiir
Art. 30 P Craig, EU Administrative Law, 2. Aufl. 2012, S.469.

566 Auch H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein
Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S.3091. hilt die Eig-
nung der Verweisungsklauseln zur Abgrenzung der Grundsitze von den Grundrechten des-
halb fiir untauglich.

567 Ebd., S.353 mwN. zur entsprechenden h. L. Siche fiir Nachweise zur Einordnung der
Norm als Grundrecht auch schon Fn. 428.
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bestimmt formuliert.*8 Auffillig ist aber, dass Sagmeister als Beispiel fiir ein
Leistungsgrundrecht allein diese Norm nennt, obgleich sie das allgemeine Recht
auf Bildung aus Art.14 Abs.1 GRCh nur konkretisiert und damit nur eine
spezifische Ausprigung dessen darstellt.’®® Nach herrschender Lehre und auch
nach der Ansicht Sagmeisters selbst stellt das allgemeine Recht auf Bildung des
Art. 14 Abs. 1 GRCh aber ebenfalls ein (Leistungs-)Grundrecht dar.>7% Als Bei-
spiel zur Stiitze seiner These konnte er es hier gleichwohl nicht anfithren, weil es
gerade keine hohere Bestimmtheit als etwa Art. 25 GRCh aufweist, und deshalb
seine These nicht trigt. Schon deshalb taugt das Unterscheidungsmerkmal der
ausnahmsweise hinreichend bestimmten Formulierung also nicht zur ausnahms-
weisen Einordnung von (im Schwerpunkt) leistungsrechtlichen Chartanormen
als Leistungsgrundrechte.>’!

Konkret mit Blick auf die Art.25 und 26 GRCh kommt hinzu, dass diese
nicht nur nicht unbestimmter als die Leistungsgrundrechte, sondern dariiber
hinaus anders als Leistungsgrundrechte gerade eher abwehrrechtlich formuliert
sind und deshalb schon ihre schwerpunktmifiige Leistungsdimension aus ihrem
Wortlaut im Gegensatz zu dem der Leistungsgrundrechte und konkret etwa dem
Grundrecht auf Bildung gemif} Art. 14 GRCh nicht ersichtlich wird. Sagmeis-
ters Ansatz vermag ihre Einordnung als Grundrechte daher schon dem Grunde
nach nicht zu erkliren.’’? Gerade wegen der Schwierigkeit der Bestimmung
funktionellen Schwerpunkts einer Grundrechtsnorm empfahl auch Grdinne
de Birca dem Verfassungskonvent, den damals vorgeschlagenen Art.52 Abs.5
GRCh nicht in die Charta aufzunehmen: Die Schaffung der Grundsatzkategorie,
die zuforderst ein Ergebnis der Aufnahme auch sozialrechtlicher Verbiirgungen
mit vornehmlich leistungsrechtlicher Dimension in die Charta war, missachte

568 Die Formulierung des Art.25 GRCh als Anerkennungs- und Achtungsgebot ist
hinsichtlich der Einordnung als Grundsatz oder Grundrecht wie bereits dargelegt unerheblich.

569 So auch J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S.228
und G. J. Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der Grundrechtecharta, 2007, S. 102.

570 S. dazu schon Fn. 428.

71 Zwar konnte man infolge dessen die Grundrechtsqualitit des Art.14 Abs.1 GRCh
bestreiten. Das tut aber selbst Sagmeister angesichts der Tatsache nicht, dass das Rechts auf
Bildung doch auch international zumindest dem Grunde nach weitgehend als Grund- bzw.
Menschenrecht anerkannt ist.

572 Freilich sieht Sagmeister dies anders, indem er ihre abwehrrechtliche Formulierung ver-
nachlissigt und ihnen — anders als Teile der Literatur (s. dazu nochmals 3. Teil, Kapitel B I. 2.
Grundsitze als abwehr- und leistungsrechtliche Normen) —im Schwerpunkt leistungsrechtliche
Gehalte zuspricht, weil insbesondere das Gebot der ,,Achtung® auch positive Mafinahmen um-
fassen konne. So meint er in H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta.
Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 367 ff.,
dass diese Vorschriften ,,iiber ein blofies Verbot, nationale Sozialstandards auszuhohlen, weit
hinaus“ gingen und ,geradezu ein Paradebeispiel fiir Verpflichtungen, die, um einklagbar zu
sein, zunichst der Umsetzung durch die zustindigen Gesetzgeber bediirfen® seien. Auch wenn
sich aufgrund des Wortlauts durchaus auch gewahrleistungsrechtliche Gehalte aus diesen Vor-
schriften deduzieren lassen, wird nicht klar, wieso diese mit Blick auf Art. 25 und 26 GRCh den
Schwerpunkt der beiden Verbiirgungen bilden sollen. Uber eine blofle Begriindung, warum die
Vorschriften tiberhaupt leistungsrechtliche Gehalte vermitteln, kommt Sagmeister nicht hinaus.

Warum sie aber gerade im Schwerpunkt leistungsrechtliche Normen und damit Grundsitze
sein sollen, begriindet er aber gerade nicht hinreichend.
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durch die von Art. 52 Abs. 5 GRCh angestrebte Konkretisierung das Prinzip der
Unteilbarkeit der Grund- und Menschenrechte, die sich nicht zuletzt auch da-
durch auszeichne, dass zwischen ihnen nicht anhand verschiedener Gewihrleis-
tungsdimensionen unterschieden werden konne; auch die klassischen politisch/
biirgerlichen Dimensionen wiesen gewihrleistungsrechtliche Gehalte auf.>”3
Ein Beispiel hierfur liefert etwa die Entwicklung des Datenschutzgrundrechts
aus Art. 8 GRCh in Verbindung mit dem Schutz des Privatlebens gemaf} Art.7
GRCh. Die Vernetzung der Alltagswirklichkeit wird heute ganz iberwiegend
von privaten Dienstleistern betrieben, Personlichkeitsrechte werden heute auch
ganz massiv durch andere Private bedroht. Das Datenschutzrecht ist deshalb
schon heute kein klassisches Abwehrrecht mehr allein gegen die 6ffentliche Ge-
walt, sondern verpflichtet dieses zunehmend auch zum Schutz vor Ubergriffen
Dritter, so dass die gewihrleistungsrechtliche Dimension dieses eigentlich
klassischen Abwehrrechts massiv an Bedeutung gewinnt.

e. Unsichtbarkeit etwaiger allein leistungsrechtlicher Funktionen

Auch die hier vorgeschlagene Konzeption der Grundsitze als allein leistungs-
rechtliche Normen ohne eigene materiell-rechtliche Gehalte hilft fiir die Ein-
ordung konkreter Chartabestimmungen nicht weiter. Denn wird schon ein
leistungsrechtlicher Schwerpunkt aus den Art. 25 und 26 GRCh nicht deutlich,
ist deren wegen ihrer Grundsatzeigenschaft ausschliellich leistungsrechtliche
Funktion erst Recht nicht ohne weiteres an ihrem Wortlaut erkennbar. Weil sie
zudem nicht weniger unbestimmt als klassische Abwehrrechte formuliert sind,
wird auch das Fehlen jeglicher eigener materieller Rechtsgehalte nicht ersicht-

lich.

f. Zwischenfazit: Art. 25 und 26 GRCh als Grundsitze
mit grundrechtlichem Anschein

Nimmt man die Erliuterungen zu Art.52 Abs.5 GRCh gleichwohl ernst und
ordnet die Art.25 und 26 GRCh als Grundsitze ein, lassen sich diese wegen
threr grundrechtstypischen Formulierung als Grundsitze mit grundrechtlichem
Anschein bezeichnen. Weil diese Einordnungen aber nur beispielhaft erfolgen,
ist nicht auszuschlieflen, dass auch weitere, grundrechtstypisch formulierte
Chartabestimmungen keine Grundrechte vermitteln, sondern nur Grundsitze
mit grundrechtlichem Anschein sind. In der Zusammensschau aller von den
Erlduterungen vorgenommenen Zuordnungen fallt auf, dass sogar die ganz
uberwiegende Zahl der Artikel grundrechtstypisch formuliert sind, abgesehen

573 G. de Biirca, in: Witte (Hrsg.), Ten Reflections on the Constitutional Treaty for
Europe, 2003, S.23f. Auf den leistungsrechtlichen Gehalt auch der klassischen politischen und
biirgerlichen Rechte und auf die Schwierigkeit der Unterscheidung zwischen Grundrechten
und Grundsitzen anhand dieses Merkmals weist auch etwa P Craig, EU Administrative Law,
2. Aufl. 2012, S. 470, zustimmend C. Hilson, MJECL 2008, S. 193 (214).
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von Artikel 37 GRCh und ferner vielleicht auch Art.22 GRCh.>”* Mithin ist
bei Zugrundelegung dieser Einordnungen davon auszugehen, dass auch die
weiteren, bisher noch ,unentdeckten Grundsitze und Mischartikel sogar im
Regelfall grundrechtsypisch formuliert sind.

Angesichts dieses Befundes stiften die Einordnungen der Art.25 und 26
GRCh mehr Verwirrung denn Klarheit. Auch Krommendijk etwa bezeichnet die
Art. 25 und 26 GRCh wegen ihrer Erwihnung von ,,Rechten” beziehungsweise
»Anspriichen® irrefiihrenden Einordnung als Grundsitze als ,grey areas“,>’>
fir David Anderson und Cian C. Murphy bleibt die Abgrenzung zwischen
Grundrechten und Grundsitzen ,obscure and unpredictable“>¢. Alexander
Balthasar spricht mit Blick auf die Einordnungsfrage gar bezeichnend von
einer ,vollstindige[n] Wertlosigkeit der Erliuterungen® und sieht deshalb die
Rechtsprechung in der Verantwortung.’’” Auch von der fiir die Charta zu-
standigen Arbeitsgruppe des Verfassungskonvents wurde die Einordnungsfrage
der Rechtsprechung iibertragen.’” Inwiefern die Qualifizierung der Art. 25 und
26 GRCh als Grundsitze beispielgebend fur die tibrigen Chartabestimmungen
sein sollen, erschliefit sich nach den hier gefundenen Ergebnissen aber nicht.

3. Auslegungsmethodischer Stellenwert der Evliuterungen

Es liegt deshalb nicht ganz fern, den Vorwurf der ,,vollstindige[n] Wertlosigkeit
der Erliuterungen“>’® ernstzunehmen, die beispielhaften Einordnungen zu-
mindest der Art. 25 und 26 GRCh als Grundsitze entgegen der ersten Annahme
unbertiicksichtigt zu lassen und stattdessen sie und folglich auch alle grund-
rechtstypisch formulierten Chartabestimmungen®®° auch als Grundrechte oder
zumindest als Mischartikel zu qualifizieren.

In der Tat ist der genaue hermeneutische Stellenwert der Erliuterungen im
Allgemeinen in der Literatur wegen ihres Ortes auflerhalb der Charta, wegen
des Prozesses ihres Zustandekommens und nicht zuletzt wegen der Unein-
deutigkeit des Begriffs der ,gebiihrenden Berticksichtigung® stark umstritten:
So wird am Anfang des Spektrums schon ihre Eignung als Auslegungsmittel an
sich bezweifelt, an seinem Ende wird in ihr eine verbindliche Auslegungshilfe

574 Bei einigen Artikeln lisst sich innerhalb der Norm differenzieren. So ist etwa Art.35
Abs.1 GRCh grundrechtstypisch formuliert, wihrend die Formulierung des Art.35 Abs.2
GRCh der des Art. 37 als nicht grundrechtstypisch formulierter Norm sehr nahe kommt.

575 J. Krommendijk, ECLR 2015, S.321 (332f.).

576 D. Anderson/C. C. Murphy, in: Biondi/Eeckhout/Ripley (Hrsg.), EU Law after Lisbon,
2012, S.155ff., S. 162.

577 A. Balthasar, Grenzen und Gefahren des Schutzes der Grundrechte. Fiinf Studien,
2009, S. 961., Zitat auf S. 97.

578 So explizit die Arbeitsgruppe II des Verfassungskonvents, CONV 354/02 WG 11 16,
S.8.

579" A. Balthasar, Grenzen und Gefahren des Schutzes der Grundrechte. Fiinf Studien,
2009, S.961., S.97.

580 Zwar ordnen die Erliuterungen auch Art.37 GRCh als Grundsatz ein. Dies bereitet
aber keine Probleme, weil dieser gerade nicht grundrechtstypisch formuliert ist.
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gesehen.’®! In der Rechtsprechung des EuGH ist hinsichtlich des generellen
Stellenwerts der Erlduterungen bei der Auslegung der Charta bisher keine ein-
heitliche Linie zu erkennen.>®? In den fiir die Grundsatzkategorie relevanten
Rs. C-356/12-Glatzel hingegen verwies er wie bereits erwahnt explizit auf die
Erlduterungen, in der letztgenannten Entscheidung stiitzte der Gerichtshof die
Einordnung des Art. 26 GRCh als Grundsatz sogar allein auf die Erlduterungen,
ohne sich mit der grundrechtstypischen Formulierung der Norm selbst aus-
einanderzusetzen.>%3

Zwar eroffnet das Tatbestandsmerkmal der ,,gebtihrenden Beriicksichtigung®
schon aufgrund seines Wortlauts tatsichlich eine enorme Interpretationsbreite,
die es letztlich auch zulisst, zu einem Auslegungsergebnis zu gelangen, das den
Erlduterungen widerspricht.’%* Fiir die Moglichkeit der Abweichung von den
Erlduterungen spricht zudem die integrative Funktion des europidischen Ver-
fassungsrechts, die sich paradigmatisch in dem Konzept der ,immer engeren
Union der Volker Europas“ (Art.1 Abs.2 EUV) ausdriickt und der daraus
resultierenden besonderen Stellung solcher Auslegungsmethoden, die eine
dynamische Entwicklung des Unionsrechts erméglichen.’® Ein zu starker
normativer Charakter der Erliduterungen stiinde dieser integrativen Funktion
entgegen,>®® es bestiinde ein systematischer Widerspruch zu den dynamischen

581 Finen Uberblick iiber die vertretenen Meinungen gibt M. Wendel, Za5RV 2008, S. 803
(820F.).

582 In EuGH, Urteil v.08.04.2014, verb. Rs. C-293/12 u. C-594/12 — Digital Rights Ire-
land, ECLI:EU:C:2014:238, Rn. 38 {f. etwa zog der Gerichtshof die Erlduterungen zum Recht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens gem. Art.7 GRCh nicht heran. Er priifte die
Rechtmafigkeit der dort in Frage stehenden, durch die Vorratsdatenspeicherungsrichtlinie be-
wirkten Grundrechtseingriffe in das Grundrecht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
gem. Art. 7 GRCh auch allein am Maf3stab der allgemeinen Schrankenklausel des Art. 52 Abs. 1
GRC, obgleich die Erliuterungen explizit auf das konkrete Schrankenregime des korres-
pondierenden Art. 8 EMRK und somit auf eine gegeniiber der allgemeinen chartarechtlichen
Schrankenklausel des Art.52 Abs.1 GRCh speziellere Regelung verweisen. Damit setzte er
sich in Widerspruch zu ihnen, tiberdies auch ohne dies zu begriinden. Hingegen wies der
Gerichtshof in EuGH, Urt. v.15.02.2016, Rs. C-601/15 PPU - J. N., ECLLI:EU:C:2016:84,
Rn. 47 explizit auf die Erlduterungen zu Art. 6 GRCh hin, die auf die gegeniiber Art.52 Abs. 1
GRCh insoweit speziellere Schrankenklausel des Art.5 Abs. 2 GRCh verweisen.

583 EuGH, Urteil v.22.05.2014, Rs. C-356/12 — Glatzel, ECLI:EU:C:2014:350, Rn. 74.

584 M. Wendel, ZaRV 2008, S.803 (821f.); M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der
Grundrechte der Europiischen Union, 4. Aufl. 2014, Art.52 Rn. 47b. Ahnlich meint F Schor-
kopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, 59. EL Juli
2016, Art. 6 EUV Rn. 34, das Berticksichtigungsgebot stelle die Unionsgrundrechte ,,iiber ihren
Entstehungshorizont hinaus“ in einen ,,materiellen Kontext®, der durch die Erliuterungen aus-
gefiillt werde, von dem unter Auferlegung von Begriindungslasten wegen ihrer Rechtsunver-
bindlichkeit aber abgewichen werden kénne. A.A.K. Lenaerts, EuR 2012, S.3 (16), der fiir
diesen Fall von einem ,,justiziellen Aktionismus® spricht.

585 M. Wendel, ZaRV 2008, S. 803 (810f., 825 mwN.). Ausfiihrlich dazu auch 7. Pernice, in:
Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, 2007, S.225ff. (248f.). Schon frith
wies aber etwa J. Shaw, OJLS 1996, S.231 auch auf desintegrative Elemente im europiischen
Einigungsprozess hin, die die Fokussierung auf dynamische, die Integration beglinstigende
Auslegungsmethoden in Frage stellen.

586 M. Wendel, ZaRV 2008, S. 803 (810f., 825).
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Verweisungsklauseln des Art.52 Abs.2, 3 und 4.°% Die Erliuterungen sind
deshalb ,nur sehr zuriickhaltend und unter Beachtung von Wortlaut und
Systematik“ einzubeziehen.’ Wenn auch durch die Pflicht zur gebiihrenden
Berticksichtigung der Erlduterungen die historische und genetische Auslegungs-
methode im europiischen Verfassungsrecht gestirkt wird,>$? ,[findet] Die durch
den jungsten Reformprozess potenziell folgende quantitative Ausdehnung des
Anwendungsfeldes der historischen Auslegung [...] damit jedenfalls qualitative
Grenzen in der spezifischen Dynamik europiischer Verfassungsarchitektur.“>%
Die Erlduterungen stellen gewissermaflen eine Momentaufnahme dar, deren
Bedeutung im Fortlauf der Zeit stetig abnimmt. Wenn hingegen behauptet wird,
die Erlduterungen hitten nur deshalb begrenzte Relevanz fiir die Auslegung der
Charta, weil sie nicht den Willen der Vertragsgeber, sondern lediglich den der
Konventsprisidien dokumentierten,’”! ist dem entgegenzuhalten, dass jedenfalls
durch die mehrfachen Verweisungsklauseln in den Vertrigen und der Charta
den Erlduterungen von den Vertragsgebern eine gewisse Bedeutung zugemessen
wurde und sie sich diese gewissermaflen doch zu eigen gemacht haben. Dies
gilt trotz des Umstandes, dass die Regierungkonferenz von Rom in Erklirung
12 die Erliuterungen lediglich ,zur Kenntnis“>*? genommen hat.>*®> Gleich-
wohl betonte sie dort auch die Rechtsunverbindlichkeit der Erlauterungen und
bezeichnete sie lediglich als ,niitzliche, nicht aber etwa zwingende Auslegungs-
hilfe, so dass die Moglichkeit eines etwaigen Abweichens von ihren Vorgaben
nicht zwingend gegen den historischen Willen der Vertragsgeber verstofit.>**

587 M. Wendel, Za5RV 2008, S.803 (822f.). Freilich bliebe dieser Widerspruch auf be-
stimmte Erlduterungen beschrinkt, da in vielen Fillen einfach nur z. B. auf die entsprechenden
EMRK-Artikel verwiesen wird und damit solche Erliuterungen damit auch nur dynamische
Verweise enthalten, so etwa bei den Erliuterungen zu Art 7 GRCh, der Art.8 der EMRK
entsprechen.

588 T’ Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUV, 5. Aufl. 2016, Art.52 GRCh
Rn.17. A.A. H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grundrechtecharta. Zugleich ein
Beitrag zum subjektiv-offentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 347, der zwar eben-
falls nur von einer Beriicksichtigungspflicht mit ggf. hoherer Begriindungslast bei eindeutig
entgegenstehendem Wortlaut der Erlduterungen ausgeht, die Einordnung der Erliuterungen
zu Art.52 Abs.5 GRCh wegen Art.52 Abs.7 GRCh zugleich aber fiir mehr oder weniger
zwingend halt. Eine gewisse Widerspriichlichkeit ist hier nicht zu verkennen.

589 M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
4. Aufl. 2014, Art.52 Rn. 47b.

590 M. Wendel, Za5RV 2008, S. 803 (825).

591 Ebd., S.822. Aus diesen Griinden — weil der diskursive Prozess der Konvente durch die
Erlduterungen gerade nicht protokolliert wird — fallt es auch T. Kingreen, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV, AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 52 GRCh Rn. 43 schwer, aus den Erliuterungen einen
,subjektiven Willen eines historischen Verfassunggebers“ herauszulesen.

592 12. Erklirung der Regierungskonferenz zum Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa.

593 A. A. konkret in Bezug auf die Feststellung der lediglichen Kenntnisnahme M. Wendel,
ZaoRV 2008, S. 803 (822 Fn. 108).

5% Zwar wurde diese Erklirung lediglich zur Verabschiedung des gescheiterten Ver-
fassungsvertrags, nicht aber zu der des Lissabonvertrags abgegeben. Mit dem Mandat zur Er-
arbeitung des Vertrag von Lissabon sollten aber alle susbstantiellen Verfassungsvertragsinhalte
in den Vertrag von Lissabon tibergehen, soweit das Mandat nicht explizit und enumerativ
anderes vorgab. Siehe dazu ebd., S. 812f., der insoweit von einem Regel-Ausnahme-Verhiltnis
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Wegen der Notwendigkeit der ,gebithrenden Berticksichtigung® gilt letzt-
lich aber gleichwohl, dass der Begriindungaufwand fiir eine Abweichung umso
hoher ist, je eindeutigere Antworten die Erliuterungen auf die konkret zu
beantwortende Rechtsfrage geben.””> Insgesamt lisst sich festhalten, dass die
Rechtspflicht zur ,,gebiithrenden Berlicksichtigung der Erliuterungen® die best-
mogliche Erhaltung der textlichen Einheit von Charta und Erlduterungen gebie-
tet und Abweichungen von den Erlduterungen nur im Falle von Widerspriichen
zum Chartatext und unter entsprechendem Begriindungsaufwand zulisst.
Daraus folgt fiir den hiesigen Kontext, dass zunichst eine rechtsdogmatische
Konzeption der Grundsitze zu versuchen ist, die die Aussagen der Charta und
ithrer Erliuterungen in ein sinnvolles kohirentes und systematisches Ganzes
bringt. Lediglich dann gegebenenfalls sichtbar werdende unauflosliche Wider-
spriiche der Erliuterungen zu sich selbst oder zum Chartatext legitimieren in
der Folge eine Priorisierung des Chartatextes, weil letztlich er die Rechtsgehalte
verbindlich und unmittelbar formuliert. Dies verhindert zum einen ein volliges
Auflerachtlassen der Erlduterungen, stellt sie andererseits aber auch nicht sa-
krosankt.

Konkret bezogen auf Art.25 und 26 GRCh bedeutet dies, dass ihre Einord-
nung als Grundrechte entgegen den Erlduterungen zu Art. 52 Abs.5 GRCh nur
zulissig ist, wenn keine Grundsatzkonzeption gelingt, die diese Einordnung zu
erkliren vermag. Gerade dies ist aber der Fall, wie das folgende Kapitel darlegen
wird.

II. Gegenvorschlag: Grundsitze als besonders aushandlungsbediirfrige
Rechtsgiiter schiitzende Normen

Die Untauglichkeit der im Schrifttum diskutierten Vorschlige zur Einordnung
einzelner Chartabestimmungen als Grundsitze zeigt, dass letztere bis hierhin
noch nicht hinreichend charakterisiert wurden, mit anderen Worten die Unter-
schiede zu den Grundrechten noch nicht hinreichend deutlich zutage treten.
Es wird deshalb vorgeschlagen, die Einordnung einzelner Chartabestimmungen
und, wo notwendig, innerhalb einzelner Chartabestimmungen die Einordnung
nur einzelner gewihrleistungsrechtlicher Chartagehalte, anhand des Kriteriums
der besonderen Aushandlungsbediirftigkeit der von der Norm geschiitzten
Rechtsgliter vorzunehmen (dazu 1.). Die besondere Aushandlungsbediirftig-
keit eines Chartaschutzgutes soll wiederum mit Hilfe des unionsrechtlichen
Demokratieprinzips erkannt werden (dazu 2.). Mit Hilfe dieser Kriterien wird
die Einordnung der Art. 25 und 26 GRCh als Grundsitze erklirbar und kénnen
auch andere Chartabestimmungen trotz grundrechtstypischer Formulierung als
Grundsitze qualifiziert werden. Als besonders aushandlungsbediirftig erweisen

spricht. Weil das spitere Mandat zur Erarbeitung des Lissabonvertrags diesbeziiglich nichts
anderes regelte, behilt die 12. Erklirung der Regierungskonferenz zum Verfassungsvertrag
weiter ihre Relevanz.

595 M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
4. Aufl. 2014, Art. 52 Rn. 47b.
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sich dann etwa viele sozialrechtliche und Gemeinschaftsgiiter schiitzende Char-
taverbiirgungen (dazu 3.). Weil Grundsitze den Exekutiven und Legislativen wie
in aller Regel auch die grundrechtlichen Schutzpflichten weite Umsetzungsspiel-
raume belassen, stellt sich die Frage nach der weiteren Unterscheidung beider
Rechtsfiguren und der eindeutigen Abgrenzung entsprechender grundsatzlicher
von grundrechtlichen Gewihrleistungsgehalten (dazu 4.). Zusammengefasst
bleibt die Anwendung des Kriteriums der besonderen Aushandlungsbediirftig-
keit aber auf solche Chartagehalte beschrinkt, fir deren normkategorische
Einordnung es sonst keinerlei normative Ankniipfungspunkte gibt. Dies ist
nur dann der Fall, wenn sich sowohl die Erliuterungen als auch ein Abgleich
mit vergleichbaren EMRK-Verbiirgungen, die immer Grundrechte sind, als un-
ergiebig erweisen (dazu 5.)

1. Besondere Aushandlungsbediirftigkeit der Grundsatzrechtsgiiter

Wie dargelegt wurde die besondere Aushandlungsbediirftigkeit der durch die
Grundsitze geschiitzten Rechtsgiiter bereits in den beiden Konventen betont,
die Grundsitze wurden deshalb als blofie , Instruktionsnormen® und als Auf-
trage vor allem an die Gesetzgeber verstanden, so dass dieses Charakteristikum
von Anfang an prigend fiir diese neue Normenkategorie war. Kodifiziert wird
dies durch die Beschreibung der besonderen Umsetzungsbediirftigkeit nach
Art. 52 Abs. 5 GRCh. Nicht zuletzt infolgedessen wurde oben auch bereits vor-
geschlagen, die Grundsitze als Normen ohne eigene materielle Rechtsgehalte,
also als unionsverfassungsrechtliche Platzhalter zu konzipieren. Dennoch
hilft aber das Kriterium der besonderen Aushandlungsbediirftigkeit allein fiir
das Erkennen auch grundrechtstypisch formulierter Grundsitze noch nicht
weiter, weil als aushandlungsbediirftig theoretisch auch etwa typische Grund-
rechtsgliter wie etwa das Eigentum oder auch die Meinungsfreiheit identifiziert
werden konnen. Diese erweisen sich infolge threr Grundrechtseigenschaft aber
als von der Grundrechtsordnung weitgehend verhandlungsfest vorgegeben.>%
Die Grundsitze hingegen geben die besondere Aushandlungsbedtrftigkeit ihrer
Schutzglter gerade vor und verweisen insoweit auf die korredspondierende
Umsetzungsbediirftigkeit vor allem durch Legislative und Exekutive.

Die Chartageber_innen haben die besondere Aushandlungsbediirftigkeit be-
stimmter Chartaverblirgungen bis auf die beispielhaften Einordnungen einiger
weniger Charta-Artikel als Grundsitze in den Erlduterungen offen gelassen.
Damit ist diese eigentlich primidr politische Frage dem Recht tiberantwortet.
Weil die Charta die besondere Aushandlungsbediirftigkeit ihrer Schutzgtter

5% Die Grundrechtsordnung kann diese Verhandlungsfestigkeit entweder festschreiben,
weil die Grundrechtsgiiter schon aus rein theoretischer Perspektive als nicht verhandelbar und
der Rechtsordnung deshalb vorgegeben verstanden werden, oder weil sie zwar als aushand-
lungsbediirftig gedacht werden, dieser Aushandlungsbediirftigkeit aber schon vor Schaffung
des konkreten Grundrechtstexes geniige getan wurde, so dass dieser nur noch die Aushand-
lungsergebnisse kodifiziert und diese dann insoweit fiir weitgehend verhandlungsfest erklart.
Vollig verhandlungsfest sind freilich auch die Grundrechte nicht, soweit sie entsprechenden
Grundrechtsschranken unterliegen, die eine Beschrankung durch einfaches Gesetz zulassen.
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im Regelfall nicht kennzeichnet, fehlt es dem Recht dann aber immernoch an
einem tragfihigen Einordnungskriterium und bleibt die Bestimmung konkreter
Chartanormen als Grundsitze weiter unmoglich.

2. Demokratieprinzip als Indikator besonderer Aushandlungsbediirftigkeit

Der Befund der grundrechtstypischen Formulierung etwa der Art.25 und 26
GRCh hat gezeigt, dass die besondere Umsetzungsbediirftigkeit der Grund-
satze nicht eine Folge der besonderen Unbestimmtheit der Grundsatznormen,
sondern Ausdruck einer bewussten Entscheidung der Chartageber_innen tiber
die Zustindigkeit der Normkonkretisierung ist. Sie betrifft deshalb gerade nicht
die Normstruktur und wird deshalb aus der Norm selbst wie bereits dargelegt
auch nicht ersichtlich. Cornils hat Recht, wenn er meint, die Qualifizierung
einer Norm als Grundrecht oder Grundsatz sei weniger eine Frage der Normen-
klarheit oder des Regelungsgegenstandes und mehr eine der Kompetenzver-
teilung:>”” Die Grundsitze sollen zuférderst durch Legislative und Exekutive,
und nicht durch die Judikative konkretisiert werden, sind normstrukturell aber
gerade nicht stirker konkretisierungsbedirftig als die Grundrechte. Insofern
meint Umsetzung hier nicht Konkretisierung eines unbestimmten Norm-
textes, sondern Konkretisierung eines unbestimmten Normtextes spezifisch
durch Legislative und Exekutive.>®® Anders ausgedriickt hingt die Frage der
konkreten, unmittelbar durch eine Chartanorm selbst vermittelten und durch
die Judikative feststellbaren materiellen Rechtsgehalte von ihrer Einordnung als
Grundsatz oder Grundrecht ab, nicht aber die Einordnung von der Dichte der
vermittelten Rechtsgehalte.

Die von den Konventen nicht politisch geloste, sondern stattdessen zum
Rechtsproblem erklarte Frage, welche Chartaschutzgiiter nun besonders aus-
handlungsbediirftig und damit dem primiren Zugriff der Judikative weitgehend
entzogen sein sollen, lisst sich jedoch unter Rickgriff auf das unionsrecht-
liche Demokratieprinzip bestimmen. Dieses ist als Grundwert und Struktur-
prinzip bei der Auslegung der Unionsvertrige und ihrer sekundirrechtlichen
Umsetzungen sowie bei simtlichen anderen entsprechenden systematisch-
teleologischen Zusammenhingen zu beriicksichtigen.’” Verfassungsrechtliche

597 M. Cornils, in: Grabenwarter (Hrsg.), EnzEuR II, 2014, §5 Rn. 56 {.

598 Konsequent ist dann das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf gem. Art. 47 GRCh
auch schon seinem Wortlaut nach auf die Verletzung von Rechten und Freiheiten beschrankt,
umfasst also nicht die Grundsitze, so auch etwa H. Jarass, Charta der Grundrechte der Euro-
paischen Union, 3. Aufl. 2016, Art.47 Rn.7{. Im Ergebnis wohl auch etwa H.-J. Blanke, in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUYV, 5. Aufl. 2016, Art.47 GRCh Rn. 6, der Normen aus-
schlieflt, ,die ausschliefflich dem offentlichen Interesse dienen und lediglich rein tatsichlich
in der Nebenwirkung auch dem Individualinteresse zugute kommen.“, wozu nach der ganz
herrschenden und auch hier vertretenen Ansicht eben auch die Grundsitze aufgrund ihrer
objektiv-rechtlichen Qualitit gehoren.

599 M. Haag, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europiisches Unionsrecht,
7. Aufl. 2015, Art.10 EUV Rn.4; G. Lienbacher/T. Kréll, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kom-
mentar, 3. Aufl. 2012, Art.10 EUV Rn.10. Siche zur Rolle unionsverfassungsrechtlicher
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Prinzipien vermitteln nach den Biirger_innen im Allgemeinen und Rechts-
anwender_innen im Speziellen von Bogdandy zufolge eine ,Idee des Ganzen®,
die fir das Verstindnis der Verfassung auch als Rechtstext unerlisslich ist und
welches ein Reservoir an ,,Argumentationsfiguren bei einer schopferischen
Rechtsanwendung® bildet beziehungsweise den ,Kreis der Argumente [er-
weitert], mit denen iiber die Rechtmifligkeit eines Verhaltens gestritten werden
kann“.% Nicht aber konne einer rechtswissenschaftlichen Prinzipienlehre
wegen der Vagheit der Prinzipien und der regelmiflige Konflikt von Prinzipien
miteinander die Funktion der ,,Abgrenzung zwischen Recht und Unrecht in
einem konkreten Fall“ zukommen; moglich sei weniger eine wissenschaftliche
und rechtliche Determinierung, wohl aber eine Strukturierung des Problems.®%!
Hier aber geht es nicht um die Frage von Recht oder Unrecht, sondern um das
vorgelagerte Problem der normkategorischen Einordnung der jeweils fiir diese
Frage entscheidungserheblichen Normen. Hierfiir kann das Demokratieprinzip
ein Argument sein.

Das unionsrechtliche Demokratieprinzip lasst sich daher rechtsdogmatisch
grundsitzlich zu rechtsnormativen Prinzipien verdichten, aus denen dann kon-
krete Rechtssitze geschopft werden konnen,?%? die zumindest der Einordnung
einzelner Chartabestimmungen als Grundsitze dienlich sind. Im permeablen
europiischen Verfassungsverbund®® kann als Inspirationsquelle insoweit etwa
das deutsche Verfassungsrecht und insbesondere die Figur der Wesentlichkeits-
lebre dienen. Auch wenn die EU gerade kein Staat, sondern ein komplementir
zum Staat organisierter und mit diesem verbundsformig integrierter Herr-
schaftsverband ist, konnen fiir ihre Beschreibung und Konzeptionalisierung
doch zumindest Anleithen aus den mitgliedstaatlichen Staatsrechtslehren
genommen werden, weil beide Herrschaftsverbinde einen gemeinsamen Grund
haben und deshalb zumindest dem Grunde nach vergleichbare Strukturen auf-

Prinzipien bei der Auslegung und Anwendung des Rechts insbesondere auch A. v. Bogdandy,
in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht. Theoretische und dogmatische
Grundziige, 2. Aufl. 2009, S. 13 ff. und speziell zum Demokratieprinzip S. 62 ff.

600 Ebd., S.17f. Die Zitate finden sich auf S.20f.

601 Ebd., S.21.

602 Das Demokratieprinzip als konkretes unionsrechtliches Rechtsprinzip in diesem Sinne
auszuformen versuchen etwa A. Bleckmann, JZ 2001, S. 53, der den (damaligen) EGV fiir teil-
weise mit dem unionsrechtlichen und noch hoherrangigen Demokratieprinzip fiir unvereinbar
hilt, und S. Roder, Der Gesetzesvorbehalt der Charta der Grundrechte der Union im Lichte
einer europiischen Wesentlichkeitstheorie, 2006, die den Gesetzesvorbehalt fiir Grundrechts-
beschrinkungen gem. Art.52 Abs. 1 S.1 GRCh mit Hilfe des unionsrechtlichen Demokratie-
prinzips konkretisiert. Kritisch zu solchen Ansitzen im Allgemeinen aber etwa M. Nettesheim,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, 59. EL Juli 2016,
Art. 10 EUV Rn.34. und M. Huber, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 10
EUV Rn. 10.

603 S, I. Pernice, Der Europiische Verfassungsverbund in der Bewihrung. Antonio Lopez
Pinazu Ehren, WHI-Paper 7/2013, abrufbar unter http://www.whi-berlin.eu/whi-papers-2013.
html, Stand 12.07.2016, und M. Wendel, Permeabilitit im europiischen Verfassungsrecht. Ver-
fassungsrechtliche Integrationsnormen auf Staats- und Unionsebene im Vergleich, 2011 zu den
theoretischen Grundlagen vom europiischen Verfassungsverbund und seiner Permeabilitit.



C. Probleme und Liosungsansatz 177

weisen: den Konflikt zwischen der einseitigen hoheitlichen Machtausiibung mit
der individuellen Freiheit als Kerngedanken der westlichen Moderne.%%*
Nach der Wesentlichkeitslehre

sentspricht [es] dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes, dass das Parlament — der
Bundestag — als das unmittelbar durch Wahlen demokratisch legitimierte Verfassungs-
organ die fiir den Staat wesentlichen Fragen selbst entscheidet. [...] Vor allem bei kontro-
vers diskutierten Entscheidungen in grundrechtsrelevanten Bereichen muss das Parlament
die wesentlichen Fragen selbst entscheiden.“¢%

Demnach erfordert das Demokratieprinzip die besondere Aushandlung be-
stimmter Sachmaterien im Wege demokratischer Verfahren, so dass substantielle
Entscheidungen die gesellschaftliche Gestaltung und Steuerung betreffend in
der Verantwortung des demokratisch legitimierten Gesetzgebers liegen miissen.
Anders gewendet geben Demokratie- und damit mittelbar Gewaltenteilungs-
grundsatz begrenzt vor, was besonders aushandlungsbedurftig sein muss und
folglich kein durch die Unionsgrundrechte determiniertes grundrechtliches
Schutzgut sein kann, das besonderen Aushandlungsverfahren gerade weit-
gehend entzogen ist.

Zwar hat der EuGH eine der deutschen staatsrechtlichen Figur entsprechen-
de Wesentlichkeitslehre bisher nicht entwickelt. Dennoch lisst sich eine solche
wegen der Verankerung des Demokratieprinzips in den Art. 10{f. EUV auch fiir
das Unionsrecht denken.®® Im Schrifttum schligt etwa Sonja Roder mit ihrer
seuropdischen Wesentlichkeitstheorie® — die mangels theoretischer Substanz
tatsichlich eher eine Wesentlichkeitslehre ist — auch erste Ansitze hierzu vor.6%”
Réder versucht hiermit aber vor allem die Frage der Kompetenzverteilung
zwischen den europiischen Exekutiven einerseits, insbesondere dem Rat und
der Kommission, und dem Parlament als europiischer Legislative andererseits

04 A, v, Bogdandy, in: Brenner/Huber/Méstl (Hrsg.), Der Staat des Grundgesetzes — Kon-
tinuitdt und Wandel. Festschrift fiir Peter Badura zum 70. Geburtstag 2004, S. 1033 ff. (10421f.).

605 C. Degenhart, Staatsrecht 1. Staatsorganisationsrecht. mit Beziigen zum Europarecht,
31. Aufl. 2015, Rn. 38f. mit Nachweisen zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.
Der zweite Satz steht gerade nicht zum hier Dargelegten im Widerspruch. Mit ihm ist
gerade nicht die Aushandlungsbediirftigkeit grundrechtlicher Schutzbereiche gemeint, sondern
lediglich die besondere Aushandlungsbedirftigkeit ihre Beschrinkungen. Die Ergebnisse
entsprechender Aushandlungsprozesse unterliegen dann aber freilich auch wieder der Rechts-
kontrolle. Letztlich besteht in grundrechtssensiblen Bereichen ein Parlamentsvorbehalt, gerade
weil diese die besonders geschiitzten Grundrechtsgiiter gefihrden, nicht etwa weil sie diese zur
Verhandlungsdisposition stellen.

606 Freilich ist hier zusitzlich die Mehrebenenstruktur und insbesondere die Mehrheit von
Gesetzgebern auf der europiischen Ebene zu berticksichtigen: Danach bestimmen sich etwa
konkrete Verantwortlichkeiten einzelner Legislativen nicht nur nach dem Demokratieprinzip
an sich, sondern auch etwa nach dem Subsidiarititsgrundsatz. Diese zusitzliche Dimension
des unionsrechtlichen Demokratieprinzips betrifft damit aber nur die innerlegislative Ver-
antwortungsteilung, fir die Abgrenzung zu den Kompetenzen der Judikative ergeben sich
hier keine Unterschiede, die Idee des Schutzes bestimmter Sachmaterien vor einer zu starken
Ver(fassungs)rechtlichung trigt auf unionsrechtlicher Ebene gleichermaflen wie im nationalen
Verfassungsrecht.

607 S. Réder, Der Gesetzesvorbehalt der Charta der Grundrechte der Union im Lichte einer
europiischen Wesentlichkeitstheorie, 2006.
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zu kliren. Als Kriterium der Abgrenzung zwischen Legislative und Exekutive
einerseits und Judikative, namentlich dem EuGH andererseits, beansprucht sie
ihre ,,Wesentlichkeitstheorie“ aber nicht. Fiir die Frage der Einordnung einzel-
ner Chartabestimmungen als Grundsitze oder Grundrechte, mit denen gerade
diese Abgrenzung verbunden ist, hilft sie daher noch nicht unmittelbar weiter,
immerhin gibt es mit ihr aber erste Ansitze zur Ubertragung der deutschen
Wesentlichkeitslehre in das Unionsrecht.

Zugegebenermaflen ist diese Deutung des unionsrechtlichen Demokratie-
prinzips eine sehr weitgehende, spielt es doch spezifisch als Rechtsprinzip zur
Ableitung konkreter Rechtssitze in der Rechtsprechung des EuGH bisher eine
nur sehr untergeordnete Rolle.®%® Dennoch ist es insoweit zumindest nicht ganz
konturenlos geblieben. So hat der Gerichtshof schon frih die grundsitzliche
Bedeutung des Prinzips betont und europiische Rechtsakte fiir nichtig erklart,
weil im vorausgegangenen Gesetzgebungsverfahren blofle Anhérungsrechte des
Europiischen Parlaments nicht beachtet wurden.®®® Anders gewendet befand
der Gerichtshof in dieser Entscheidung, dass die Vertrige der dort betroffenen
Sachmaterie eine gewisse Aushandlungsbediirftigkeit zusprachen, die zumindest
die Gewihr eines parlamentarischen Anhorungsrechts erforderte.®'® Durch die
Verletzung dieses Anhorungsrechts wurde damit letztlich also die vertraglich
bestimmte besondere Aushandlungsbediirftigkeit des betroffenen Sachbereichs
missachtet. Das die Aushandlungsbedirftigkeit anzeigende Anhorungsrecht
war hier somit gerade Ausfluss des unionsrechtlichen Demokratieprinzips.

Damit besteht also nicht nur theoretisch, sondern auch ganz rechtspraktisch
ein konkreter Ankniipfungspunkt fiir eine entsprechende Ausgestaltung auch
des unionsrechtlichen Demokratieprinzips als Reservoir unionsverfassungs-
rechtlicher Rechtssitze wie dem einer unionsrechtlichen Wesentlichkeitslehre.
Mit ihrer Hilfe lassen sich dann letztlich auch die besondere Aushandlungs-
bediirftigkeit bestimmter Chartarechtsgliter erkennen und hieraus entsprechen-
de normkategorische Schlussfolgerungen ziehen.

Freilich ist die Antwort auf die Frage, ob ein konkretes Chartaschutzgut be-
sonders aushandlungsbediirftig ist, auch im Lichte des Demokratieprinzips nicht
ganz einfach zu beantworten. Auch Roders Ansatz geht so weit nicht, sondern
beschrankt sich vor allem auf die Feststellung der Wesentlichkeit von grund-

608 M. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen
Union, 58. EL 2016, Art. 10 EUV Rn. 27, 33.

09 Etwa EuGH, Urt. v.29.10.1980, Rs. 138/79 — Roguette Fréres, ECLLEU:C:1980:249,
zur Bedeutung des Demokratieprinzips fiir die Entscheidung s. insbesondere Rn. 33. Weitere
Nachweise zu dieser Rechtsprechung des EuGH finden sich bei S. Roder, Der Gesetzesvor-
behalt der Charta der Grundrechte der Union im Lichte einer europiischen Wesentlichkeits-
theorie, 2006, S.27 Fn. 29.

610 Dass nur ein Anhdrungsrecht und keine volle parlamentarische Beteiligung vorgesehen
war, lasst nicht zwingend auf eine von den Vertrigen angenommene entsprechend geringere
Aushandlungsbediirftigkeit schlieffen. Vielmehr kann — und dies liegt letztlich auch naher — die
Nichtgewihr der vollen Mitbestimmung des europiischen Parlaments vor allem der Schonung
nationaler Kompetenzen dienen.
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rechtssensiblen Rechtsakten.®!! In seinem Urteil zum Lissabonvertrag versucht
aber das Bundesverfassungsgericht eine solche Bestimmung, wenn es bestimmte
Sachbereiche fiir besonders integrationsfest definiert mit dem Ziel, die staatliche
Souverinitit zu erhalten, die ihren Ausdruck im Demokratieprinzip finde und
iber Art. 79 Abs.3 GG geschiitzt sei. So heifit es dort:

»Als besonders sensibel fiir die demokratische Selbstgestaltungsfahigkeit eines Verfas-
sungsstaates gelten seit jeher Entscheidungen iiber das materielle und formelle Strafrecht
(1), die Verfigung tber das Gewaltmonopol polizeilich nach innen und militirisch nach
auflen (2), die fiskalischen Grundentscheidungen tiber Einnahmen und - gerade auch
sozialpolitisch motivierte — Ausgaben der offentlichen Hand (3), die sozialstaatliche
Gestaltung von Lebensverhiltnissen (4) sowie kulturell besonders bedeutsame Ent-
scheidungen etwa im Familienrecht, Schul- und Bildungssystem oder iiber den Umgang
mit religiésen Gemeinschaften (5).<612

Die konkrete Auswahl des Gerichts in Ginze sowie die daraus abgeleitete
Schlussfolgerung ihrer weitgehenden Integrationsfestigkeit mag man bezweifeln
koénnen.®'? Auch ist zu beachten, dass das Gericht diesen Sachbereich konkret
im Kontext der die Bundesrepublik treffenden Integrationsverantwortung de-
finiert, welche sich aus dem Grundgesetz ergeben soll. Demnach sollen diese
Sachbereiche gerade primir im Bundestag und nicht im europiischen Parlament
verhandelt werden; das Bundesverfassungsgericht klirt hier die konkret die
innerlegislative Kompetenzverteilung im europiischen Verfassungsverbund,
nicht aber die Kompetenzabgrenzung zur Judikative. Der Grundgedanke aber,
dass bestimmte Bereiche in besonderem Mafle auf demokratische Strukturen
angewiesen sind, sich anders gewendet also als besonders aushandlungsbediirftig
erweisen, trifft zu.

Zusammengefasst steht mit dem Demokratieprinzip eine klassische — wenn
auch innerhalb juristischer Diskurse wie fast alle verfassungsrechtlichen Figuren
umstrittene — verfassungsrechtliche Argumentationsfigur zur Einordnung auch
grundrechtstypisch formulierter Chartabestimmungen als Grundsitze zur Ver-
fiigung, wenn man letztere als besonders aushandlungsbediirftige chartarecht-
liche Grundentscheidungen begreift. Damit wird der Rechtsanwendung mit
dem Kriterium der besonderen Aushandlungsbediirfigkeit des geschiitzten
Chartarechtsguts eine Perspektive aufgezeigt, welche die grundrechtstypische
Formulierung der in Fage stehenden Norm als bloflen grundrechtlichen
Anschein entlarven kann, statt aus deren Formulierung zwingend auf die Ver-
mittlung von Grundrechtsgehalten zu schlieflen. Die grundrechtstypische
Formulierung einer Chartabestimmung mag daher aus auslegungsmethodischer
Sicht missgliickt sein. In Kombination mit dem Demokratieprinzip wird sie
aber normkategorisch dennoch einordnungsfihig.

611 Ebd., die aber daneben auch weitere mogliche Kriterien diskutiert.

612 BVerfGE 123, 267 (359).

613 Kritisch etwa M. Kottmann/C. Woblfahrt, ZasRV 2009, S. 443 (461 mwN. zu kritischen
Stimmen in Fn. 146).
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3. Beispiele besonders aushandlungsbediirftiger Sachbereiche

Als Beispiele fiir typischerweise besonders aushandlungsbediirftige Sach-
bereiche und Schutzgiiter lassen sich mit Blick auf die von der Charta geregelten
Sachbereiche etwa soziale Fragen (dazu a.) oder auch Fragen des Schutzes von
Gemeinschaftsglitern (dazu b.) anfiihren.

a. sozialrechtliche Verbiirgungen

Aus empirischer Perspektive wird man gerade und im Einklang mit dem
Bundesverfassungsgericht viele soziale Fragen als besonders aushandlungs-
bediirftig ansehen konnen. Die Frage, in welchen Bereichen und in welchem
Umfang Sozialleistungen gewihrt werden sollen, ist aufgrund der begrenzten
finanziellen Mittel regelmifig stark umstritten und ebenso kontextabhingig
wie etwa die Frage nach dem Verhiltnis von Sicherheit und Freiheit. Deshalb
war die Aufnahme sozialer Grundrechte in die Charta auch so umkimpft und
gerade deshalb wurde letztlich auch die Grundsatzkategorie eingefiihrt. Dem-
entsprechend haben sich soziale Grundrechtsverbiirgungen auch auf interna-
tionaler Ebene bisher nur bedingt durchgesetzt. Verteilungsfragen sind nicht
zuletzt deshalb besonders aushandlungsbediirftig, weil letztlich fast jeder und
jede die entsprechenden begrenzten Mittel mitaufgebracht hat und folglich auch
in besonderem Mafle an Entscheidungen tiber ihre Verteilung beteiligt werden
will und soll.™* Aus dieser Perspektive wird die Einordnung der Art.25 und 26
GRCh trotz grundrechtstypischer Formulierung nachvollziehbar.

Gleichwohl heiflt dies nicht, dass mit Blick auf die leistungsrechtlichen Char-
tagehalte®!® simtliche sozialrechtlichen Chartabestimmungen als Grundsitze
zu qualifizieren sind.®'® Auch bestimmte grundlegende sozialrechtliche Ver-
biirgungen konnen sich als weniger umstritten und damit als weniger aushand-
lungsbediirftig erweisen. Ein Beispiel hierfiir ist das Recht auf Bildung gemify
Art. 14 GRCh, dass jedenfalls als Recht auf tiberhaupt irgendeine Bildung nur
wenige Kontroversen auslost. Mafigebliches Kriterium fiir die Qualifikation
einer Chartaverbiirgung als Grundsatz bleibt deshalb die besondere Aushand-
lungsbediirftigkeit unabhingig von dem konkreten Sachbereich. Diese ist bei
bestimmten Sachbereichen wie dem sozialrechtlichen dann lediglich — aber auch
immerhin — indiziert.

614 Letztlich kommt diese Auffassung deshalb zu dhnlichen Ergebnissen wie die im Schrift-
tum vorgeschlagene Ansicht, nach der der Grad der finanziellen Belastung einer Norm im Falle
ihrer Qualifizierung als einklagbares Grundrecht fiir die Einordnungsfrage entscheidend sein
soll; entsprechende Nachweise hierzu finden sich bereits in Fn.530. Das Kriterium der be-
sonderen Aushandlungsbediirfigkeit erweist sich aber als tragfahiger, weil es abstakter ist und
damit generellere Aussagen tber die Einordnung einzelner Chartabestimmungen ermoglicht
und weil es in der Zusammenschau mit dem Demokratieprinzip auch juristisch praktikabler ist.

615 Denn simtliche abwehrrechtlichen Gehalte sind nach der hier vertretenen Ansicht ja als
Grundrechtsgehalte zu qualifizieren. Siehe dazu nochmals Teil 3, Kapitel B. 1. 3. a.: Grundsitze
als allein leistungsrechtliche Normen.

616 Zustimmend auch etwa T. Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUV, 5. Aufl.
2016, Art. 52 GRCh Rn. 16.



C. Probleme und Lisungsansatz 181

b. Gemeinschaftsgiiter schiitzende Verbiirgungen

Als besonders aushandlungsbediirfig lasst sich aus der Perspektive des Demo-
kratieprinzips regelmaflig auch der Schutz von Gemeinschaftsgtitern begreifen.
An Gemeinschaftsglitern partizipieren alle oder doch zumindest grofie Teile der
Rechtsunterworfenen. Thre Nutzung und ihren Schutz tiber Grundrechte zu re-
gulieren wiirde letztlich nur zu einer diesem Umstand nicht gerecht werdenden
Individualisierung fiihren, mit anderen Worten sind sie nicht distributions-
fihig.%'” Dementsprechend definiert Robert Alexy Kollektivrechtsgiiter wie
folgt:

»That a principle relates to such collective interests means that it requires the creation
or maintenance of a state of affairs which satisfy certain criteria, broader than the en-
forcement or satisfaction of individual rights, to the greatest extent legally and factually
possible. <618

Mit Blick auf den Schutz von Gemeinschaftsgiitern bestehen aufgrund der
Partizipation einer Vielzahl von Individuen die unterschiedlichsten Interessen,
die schon aufgrund ihrer Menge zum Teil notwendig miteinander konfligieren
und deshalb in einen Ausgleich zu bringen sind. Die Schaffung individueller
Anspriiche auf ithren Schutz und damit die Konzeption des Geminschaftsgiiter-
schutzes als Inhalt grundrechtlicher Anspriiche kann deshalb allenfalls ganz be-
dingt gelingen. Im Wesentlichen sollten an den Fragen zu ihrem Schutzumfang
deshalb alle Rechtsunterworfenen tber demokratische Verfahren beteiligt
werden, sie sollte nicht jeweils individuell im Wege der Geltendmachung grund-
rechtlicher Anspriiche auf judikativem Wege gelost werden.

Tatsichlich existiert zwar ein kollektives Interesse auch etwa an der gerade
grundrechtlich geschiitzten Meinungsfreiheit. Dies liegt aber daran, dass diese
im Gegensatz zum Schutzgut Umwelt neben der kollektiv- vor allem auch eine
individualrechtliche Dimension, das die Meinungsfreiheit verbiirgende Grund-
recht mit Peter Hiberle (wie auch jedes andere Grundrecht) also einen ,Doppel-
charakter” hat, weil es eine individuelle wie eine institutionelle Seite gleicherma-
fen besitzt und sich diese beiden Elemente gegenseitig bedingen:®! Es besteht
eben nicht nur ein gesamtgesellschaftliches Interesse an der Meinungsfreiheit,
um moglichst rationale Diskurse und Entscheidungen zu ermoglichen und so
Demokratie zu leben, sondern auch ein davon individuelles, welches allein der
Personlichkeitsentfaltung dient.®? Ahnliches gilt fiir das Grundrecht der Re-

17 A.]. Menéndez, in: Menéndez/Eriksen (Hrsg.), Arguing Fundamental Rights, 2009,
S.155ff. (163 mit unklarem Literaturnachweis).

618 Ebd., S.180 Fn. 43 mit Verweis auf R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, 2002.
S.65 Fn.79, von dem auch das Zitat stammt.

619 P Hiiberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art.19 Abs.2 Grundgesetz. Zugleich ein
Beitrag zum institutionellen Verstandnis der Grundrechte und zur Lehre vom Gesetzesvor-
behalt, 3. Aufl. 1983, insbes. S. 701f.

620 So ganz dhnlich auch das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 93, 266 (281): ,,Art. 5
Abs. 1 Satz 1 GG schiitzt die Meinungsfreiheit sowohl im Interesse der Personlichkeitsentfal-
tung des Einzelnen, mit der sie eng verbunden ist, als auch im Interesse des demokratischen
Prozesses, fiir den sie konstitutive Bedeutung hat*.



182 3. Teil: Sicherbeit als Chartagrundsatz und grundrechtsdogmatische Innovation

ligionsfreiheit: Sie dient zum einen der Wahrung des gesellschaftlichen Friedens,
indem sie Diskriminierungen aufgrund der Religionszugehorigkeit unterbindet;
vor allem aber dient auch sie daneben auch der individuellen Personlichkeits-
entfaltung beziehungsweise schiitzt sie weitgehend vor den Konsequenzen eines
fir Religionsangehorige gegebenenfalls unaufloslichen Widerspruchs zwischen
religiosen und weltlich-rechtlichen Geboten. Dem Gemeinschaftsgut Umwelt
fehlt diese unmittelbare individuelle Komponente: Zwar besteht immer auch ein
individuelles Interesse an einer funktionierenden Umwelt, etwa zum Schutze
der eigenen Gesundheit. Dieses individuelle Interesse wird aber durch eigene
Grundrechte geschiitzt, so etwa durch das Grundrecht auf korperliche Unver-
sehrtheit.®?!

Vor diesem Hintergrund lassen sich vor allem die Einordnung des Art.37
GRCh - Umweltschutz — durch die Erliuterungen zu Art. 52 Abs.5 GRCh,%??
ferner aber auch die grundrechtstypisch formulierten Art.25 und 26 GRCh -
auch unabhingig von ihrem sozialrechtlichen Charakter — als Grundsitze nach-
vollziehen, wenn man sie mit einigem Begriindungsaufwand als Gemeinschafts-
giiter schiitzende Normen verstehen will.? J6rn Liidemann etwa bezeichnet

621 Verfehlt waren deshalb die Bestreben im Grundrechtekonvent, den heute in Art.37
GRCh verbtirgten Umweltschutz als subjektives Grundrecht auszugestalten, s. dazu etwa 15.
Protokoll der Fiinfzehnten Sitzung des Konvents (informelle Tagung), abgedruckt in: N. Berns-
dorff/M. Borowsky, Die Charta der Grundrechte der Europaischen Union. Handreichungen
und Sitzungsprotokolle, 2002, S. 329ff., 341 ff.

622 Freilich bei dieser Vorschrift ihre objektiv-rechtliche Qualitit ausnahmsweise schon aus
dem Wortlaut deutlich, so dass ihre Einordnung als Grundsatz ausnahmsweise auch anhand
dieses Kriteriums relativ problemlos gelingt.

Daneben legen auch einige weitere Charta-Artikel ihren kollektiv-rechtlichen Schutzzweck
deutlich offen. Dies betrifft etwa die Pflicht zum Gesundheits- und Verbraucherschutz gem.
Art. 35 und 38 GRCh sowie etwa die Pflicht zur Achtung der Vielfalt der Kulturen, Religionen
und Sprachen gem. Art.22 GRCh. Der Gesundheitsschutz stellt wie der Umweltschutz ein
weiteres klassisches Kollektivgut dar, gerade die Formulierung des Ziels eines hohen Gesund-
heitsschutzniveaus in Art. 35 S.2 GRCh deutet eher auf den Schutz eines Kollektiv- statt eines
Individualrechtsguts hin, nicht zuletzt weil es einen wesentlich hoheren Komplexititsgrad
aufweist (Gleichwohl ist auch eine individualrechtliche Konzeption denkbar, diese wurde im
Grundrechtekonvent auch diskutiert, s. dazu ebd., S.339.). Gleiches gilt dann auch fir die
Pflicht zur Sicherstellung eines hohen Verbraucherschutzniveaus gem. Art.38 GRCh. Was
Art.22 GRCh betrifft, spricht sein Wortlaut zwar nicht von einem hohen Schutzniveau zur
Wahrung der Vielfalt der Kulturen, Religionen und Sprachen. Gleichwohl stellt dies aufgrund
seiner Komplexitit auch mehr als eine individuelle Rechtsposition dar, es handelt sich vielmehr
um ein Kollektivrechtsgut. Eher als Grundrecht verstehen liefle sich hingegen wiederum Art. 35
S.1 GRCHh, nach dem jeder Mensch das Recht auf Zugang zu Gesundheitsvorsorge und rzt-
licher Versorgung hat; durch den Verweis auf die mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten als Mafigabe fiir den materiellen Gehalt dieses Rechts weist es aber jedenfalls
keine durch die Charta autonom definierten und damit feststehenden Rechtsgehalte auf, die
fir ein Grundrecht als ,,verhandlungsfeste Rechtsposition konstitutiv sind. Im Lichte der
den gesamten Artikel als Grundsatz einordnenden Erliuterungen steht deshalb seine Grund-
rechtsqualitit zumindest in Frage, der Satz kann auch lediglich als den Gesundheitsgrundatz
flankierend und erorternd verstanden werden.

623 Auch A.]. Menéndez, in: Menéndez/Eriksen (Hrsg.), Arguing Fundamental Rights,
2009, S.1551f., S.165 versteht die Grundsitze mit dem Argument der Abgrenzung von den
Grundrechten als Gemeinschaftsgiiter schiitzende Normen. Dem widerspricht explizit
C. Hilson, MJECL 2008, S. 193 (2131.).
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gerade — allerdings abstrakt und ohne Bezug zur Grundrechtecharta - die In-
tegration auslindischer Mitbiirger_innen wie auch die Einbindung anderer Min-
derheiten als gemeinsinnfordernde Gemeinschaftsgiiter, die bezwecken,

»dafl Menschen nicht aus der staatlichen Gemeinschaft ausgegrenzt werden. Denn die
Bereitschaft, an gemeinsamen Aufgaben mitzuwirken, kann bei dem nicht autkommen,
der ansonsten das Gefiihl hat, er sei fiir die Gesellschaft tiberfliissig.“6%*

Diese rechtliche Konzeption gesellschaftlicher Inklusion als Gemeinschafts-
(rechts)gut entspricht genau dem oben dargelegten Verstindnis der auf
Inklusion zielenden grundrechtstypisch formulierten Art.25 und 26 GRCh.
Demnach wire die von ithnen geschiitzte individuelle gesellschaftliche Teilhabe
kein Selbstzweck, sondern vielmehr nur Mittel zu dem eigentlichen Zweck, den
Gemeinsinn zu férdern. Die Verblirgungen lieflen sich so besehen auch als keine
subjektiven Rechte vermittelnde, also blofle objektiv-rechtliche Vorgaben ver-
stehen, die zwar die individuelle Inklusion in die Gesellschaft wollen, hierauf
aber keinen individuellen Anspruch verleihen. Wie diese Inklusion konkret ge-
schihe, iiberlieffen sie dann namlich Legislative und Exekutive. Nur dass dies zu
geschehen hitte, legten sie durch die Vermittlung entsprechender Umsetzungs-
pflichten selbst fest. Dementsprechend vermittelten sie dann eben auch nicht
schon selbst entsprechende individuelle Teilhaberechte, sondern verpflichtetn
lediglich zur Schaffung eben solcher auf einfachgesetzlicher Ebene.6%°

24 J. Liidemann, in: Engel/Héritier (Hrsg.), Methodische Zuginge zu einem Recht der
Gemeinschaftsgiiter, 1998, S. 121{f. (1351., Zitat auf S. 135).

625 Dennoch ist zu beachten, dass auch wenn ein Gemeinschaftsgut denklogisch ein Ge-
meinschaftsinteresse schiitzt, es durch das Recht gleichwohl auch als Individualrechtsgut kon-
zipiert werden kann. Auf die Debatten im Grundrechtekonvent zur Schaffung eines Umwelt-
grundrechts wurde in Fn. 621 schon hingewiesen. Eine dhnliche Debatte gab es auch etwa zum
Gesundheitsschutz gem. des heutigen Art. 35 GRCh, s. dazu N. Bernsdorff/M. Borowsky, Die
Charta der Grundrechte der Europiischen Union. Handreichungen und Sitzungsprotokolle,
2002, S.339. Tatsichlich scheint Art. 35 zumindest in seinem Satz 1 GRCh mit dem dort ver-
biirgten Recht auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge und auf drztliche Versorgung aber anders
als Art.37 GRCh auch tatsichlich ein Grundrecht auf Gesundheitsschutz zu gewihren und
lediglich Art.35 S.2 GRCh das Gemeinschaftsgut Volksgesundheit in den Blick zu nehmen.
Dementsprechend, aber abstrakter zeigen auch die von den Erlduterungen vorgenommenen
Einordnungen der Art. 23, 33 und 34 GRCh als Mischartikel, dass der Konvent einigen Schutz-
giitern gleichermaflen individual- und kollektivschiitzende Funktionen beigemessen hat: Das
gem. Art.33 GRCh geschiitzte Familien- und Berufsleben ist demnach — nachvollziehbar -
Individual- und Gemeinschaftsgut zugleich. Mithin ist die Frage der Einordnung eines Schutz-
gutes als individual- oder kollektiv-rechtlich eine normative. Die entsprechende Ausgestaltung
obliegt grundsitzlich den Grundrechtsgeber_innen, wurde von diesen abgesehen von den
beispielhaften Einordnungen der Erliuterungen aber zum Grofiteil an die Rechtsprechung
delegiert. Durch die Konvergenzklauseln der Art.52 Abs.2-4 GRCh, nach der die Charta-
bestimmungen im Lichte entsprechender Verbiirgungen in den Vertrigen, in der EMRK und
in den nationalen Verfassungsiiberlieferungen auszulegen sind sowie durch die beispielhaften
Einordnungen bestimmter Chartabestimmungen als Grundsitze wird die entsprechende Ein-
ordnungsverantwortung der Rechtsprechung in diesem Bereich aber wieder stark begrenzt.
Erst wenn all diese hermeneutischen Mittel ausgeschopft sind kommt das grundsatzspezifische,
vom Normtext aber losgeloste Charakteristikum der allein Gemeinschaftsgiiter schiitzende
Normen zum Tragen.
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Freilich liegt es bei unbefangener Betrachtung insbesondere der grundrechts-
typischen Wortlaute beider Artikel aber immernoch niher, thnen wie auch der
Meinungs- oder der Religionsfreiheit eine starke individualrechtliche Kom-
ponente beizumessen. Fiir ihre Einordnung als Grundsitze ist dies unschadlich,
weil sie dann wie dargelegt jedenfalls immernoch in einen am Maflstab des
Demokratieprinzips besonders aushandlungsbedurftigen Sachbereich fallen.

4. Besondere Aushandlungsbediirftigkeit nur einzelner
Gewdibhrleistungsgehalte innerhalb eines Charta-Artikels
und Abgrenzung zu den grundrechtlichen Schutzpflichten

Die beiden vorgenannten Beispiele indizieren die Einordnung ganzer Charta-
Artikel als Grundsitze, insoweit sie entsprechende, besonders aushand-
lungsbediirftige Rechtsgiiter schiitzen. Wie aber gelingt die Differenzierung
zwischen einzelnen Gewihrleistungsgehalten innerhalb eines Charta-Artikels?
Zur Erinnerung: Weiter oben wurde bereits die Notwendigkeit dieser Binnen-
differenzierung innerhalb einer Chartanorm zur sinnvollen Kategorisierung
und Unterscheidung von Grundrechten und Grundsitzen — insoweit die Erlau-
terungen keine expliziten Gesamtartikel-Einordnungen vornehmen - erliutert.
Wihrend Abwehrgehalte immer grundrechtlichen Charakter haben, blieb der
Normcharakter gewahrleistungsrechtlicher Chartagehalte oben weiter offen.

Mit dem Kriterium der besonderen Aushandlungsbediirftigkeit wird nun
aber auch die Einordnung einzelner gewihrleistungsrechtlicher Chartagehalte
moglich. Denn besonders aushandlungsbediirftig konnen nicht nur bestimmte
Rechtsgliter insgesamt, sondern auch einzelne Aspekte an sich nicht aushand-
lungsbediirftiger Grundrechtsgiiter sein. Auf diese einzelnen Aspekte findet
das Grundsatzregime ebenfalls Anwendung, so dass chartarechtliche Gewihr-
leistungsgehalte lediglich Grundsatzgehalte vermitteln, insoweit sie allein das
»,Ob“ einer Mafinahme bestimmen, das ,,Wie“ aber offenlassen und Legislative
und Exekutive entsprechende Umsetzungsspielriume einraumen. Nur solche
Gehalte, die auch das ,,Wie“ der Mafinahme vorgeben, haben Grundrecht-
scharakter. Denn auf die Bestimmung des bloflen ,,Ob“ einer Mafinahme kann
sich ein Normgehalt nur dann beschrinken, wenn sich das ,Wie“ der Maf3-
nahme als besonders aushandlungsbediirftig erweist, wihrend die Bestimmung
auch des ,, Wie“ der Mafinahme sich nur aus deren essentieller Funktion fiir den
Grundrechtsschutz und damit an einem Mangel an Aushandlungsbediirftigkeit
ergeben kann.

Insoweit die grundrechtlichen Schutzpflichten aus theoretischer Perspektive
lediglich das ,,Ob“, nicht aber auch das ,,Wie“ einer gebotenen Mafinahme be-
stimmen, besteht damit eine funktionale Aquivalenz zwischen den Grundsitzen
und den Grundrechten als abstrakte Rechtsfiguren, mit anderen Worten sind
sie insoweit gegenseitig ersetzbar. Im Unionsrecht wird die grundrechtliche
Schutzpflicht nach der hier vorgeschlagenen Grundsatzkonzeption daher in
diesem Umfang entbehrlich und iibernehmen stattdessen die Grundsitze eine
ihrer wesentlichen Funktion: Sie formulieren Gestaltungsauftrige an Legislative
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und Exekutive im Sinne eines bloflen ,,Ob* einer vorzunehmenden Mafinahme.
Angesichts des Umstands, dass alle Grundrechte auch eine gewihrleistungs-
und insbesondere schutzpflichtenrechtliche Dimension aufweisen, ergibt sich
dann die Erkenntnis, dass die Artikel der Grundrechtecharta sich entweder als
ausschlieflliche Grundsatzartikel ohne irgendwelche subjektiven Rechtsgehalte,
oder aber als Misch-Artikel erweisen. Reine Grundrechtsartikel sind nach
diesem Verstindnis nicht moglich. Thre Existenz wird auch insbesondere von
den Erliuterungen zur Charta nicht vorgegeben: Diese stellen allein und nicht
abschliefiend fest, dass Charta-Artikel sowohl ausschlieflliche Grundsatzartikel
als auch Mischartikel mit Elementen beider Normenkategorien, nicht aber auch,
dass Charta-Artikel ausschliefliche Grundrechtsartikel sein kénnen.
Hinsichtlich des subjektiven Rechtsschutzes ist die teilweise Ersetzung der
grundrechtlichen Schutzpflicht durch die Chartagrundsitze zwar von Nachteil,
weil damit lediglich noch ganz konkrete Schutzmafinahmen, nicht aber das iiber-
haupt irgendwie geartete Tatigwerden der Hoheitsgewalt individuell einklagbar
sind. Dies kann man kritisieren, jedenfalls aber entspricht dies ausweislich der
Erlduterungen zu Art.52 Abs.5 GRCh und der Entstehungsgeschichte der
Charta dem Willen der Chartageber_innen. Zudem wirkt dies gerade auch dem
Phinomen des Rights Talk entgegen und wirkt sich damit demokratie- und ge-
waltenteilungsschonend aus. Schliefilich ldsst es sich mit der Rechtsprechung
des EuGH problemlos vereinbaren, weil dieser eine explizite Anerkennung
grundrechtlicher Schutzpflichten bis heute schuldig geblieben ist.

5. Folgen fiir die Einordnung einzelner Chartabestimmungen
als Grundsdtze oder Grundrechte

Insgesamt kommt zunichst den Erliuterungen angesichts der zumeist inter-
pretationsoffenen Charta-Artikel entscheidende Bedeutung fiir die Einordnung
als Grundrechte und Grundsitze zu. Dort, wo sie schweigen und sich auch
keine Schliisse auf dhnlich strukturierte Artikel ziehen lassen,%2¢ ist, wie teils
in der Literatur vorgeschlagen, mit Hilfe der Konvergenzklauseln des Art.52
Abs.2 und 3 GRCh ein Abgleich der Charta-Artikel, die Entsprechungen in den
Vertrigen und in der EMRK haben,®?” vorzunehmen.

626 Ahnlich strukturiert wie der Umweltgrundsatz gem. Art.37 GRCh sind etwa die
Pflichten zur Sicherstellung eines hohen Gesundheits- und Verbraucherschutzniveaus gem.
Art.35 und 38 GRCh.

627 Entsprechungen in verschiedenen Vertragsvorschriften, die nach einhelliger Auffassung
keine Grundrechte vermitteln, sondern der Politik Handlungsdirektiven durch die Formulie-
rung von Unionszielen auferlegen, finden sich nach den Erliuterungen etwa die Art.22, 35,
37 und 38 GRCh. Zwar sind die Wortlaute der chartarechtlichen Bestimmungen nicht véllig
identisch mit ihren vertragsrechtlichen Pendants, zudem sind sie ihren Erliuterungen zufolge
lediglich an auf die entsprechenden Vertragsvorschriften ,gestiitzt“ oder ,angelehnt“ (so etwa
Art.22, 35 37 und 38 GRCh), wihrend etwa die Erliuterungen zu Art.6 GRCh explizit von
einer ,,Entsprechung” zu Art.5 EMRK sprechen. Dennoch greift in den genannten Fillen die
Konvergenzklausel des Art.52 Abs.2 GRCh, weil sie ansonsten mangels Wortlautidentitit
auch nur einer einzigen Chartabestimmung mit ihrem vertragsrechtlichen Aquivalent keinen
Anwendungsbereich hitte. Die Vorschrift ist deshalb weit zu verstehen und umfasst nicht nur
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Hilft auch dies nicht weiter, ist das Potential der klassischen juristisch-
hermeneutischen Methode ausgeschopft. Symptomatisch dafiir steht der im
Schrifttum vorgebrachte Vorschlag, fiir diese Fille eine Zweifelsregelung
anzuwenden, wonach eine Bestimmung im Zweifel wegen des chartarecht-
lichen Zwecks der Stirkung des Individualrechtsschutzes als Grundrecht zu
qualifizieren ist.®?8 Diese ist schon deshalb abzulehnen, weil letztlich auch die
Grundsitze dem Individualrechtsschutz dienen.®? Hier kann daher stattdessen
der an die besondere Aushandlungsbedirftigkeit bestimmter Chartaschutz-
glter ankniipfende Ansatz fur eine differenziertere Einordnung herangezogen
werden.

II1. Zusammenfassung

Hinsichtlich der Abgrenzung zu den Grundrechten werden mannigfaltige
Kriterien diskutiert, die von der objektiv-rechtlichen Qualitit einer Norm auf-
grund ihrer angeblich besonderen Unbestimmtheit bis zum leistungsrechtlichen
Schwerpunkt einer Norm als Wesensmerkmal der Grundsitze reichen. Die von
den Erliuterungen zu Art. 52 Abs. 5 GRCh vorgenommenen Einordnungen der
Art.25 und 26 GRCh als Grundsitze vermogen dies wegen der grundrechts-
typischen Formulierung dieser Normen aber nicht zu erkliren. Es bedarf des-
halb einer noch niheren Herausarbeitung der Spezifika der Grundsatzkategorie.
Entscheidend fir die Einordnungsfrage ist das Verstindnis der Grundsitze
als im Vergleich zu den Grundrechten noch stirker aushandlungs- und damit
umsetzungsbediirftiges Recht. Diese besondere Aushandlungsbediirftigkeit
wird aus den materiell-rechtlichen Chartaverbiirgungen aber nicht ersichtlich.
Insoweit weder aus den Erliuterungen noch aus einem Abgleich mit dhnlichen
Verbiirgungen der EMRK die normkategorische Einordnung einzelner Char-
tagehalte gelingt, lisst sich insbesondere unter Riickgriff auf das unionsrecht-
liche Demokratieprinzip die besondere Aushandlungsbediirftigkeit bestimmter
Chartaverbiirgungen juristisch bestimmen. Es lsst sich zu einem Rechtsprinzip
verdichten, dass die Ableitung konkreter Rechtssitze ermdglicht und bestimmte
Sachbereiche und ihrer Schutzgiiter als besonders aushandlungsbediirftig aus-
weist und deshalb die Einordnung der entsprechenden Chartabestimmungen
beziehungsweise der einzelnen Chartagehalte als Grundsitze rechtfertigt. Re-
gelmiafig betrifft dies etwa sozialrechtliche und Gemeinschaftsgliter schiitzende
Chartaverbirgungen sowie gewihrleistungsrechtliche Chartagehalte, die ledig-

auf Wortlautidentitit, sondern auch auf Wortlautanlehnung beruhende Entsprechungen. So im
Ergebnis etwa auch M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europii-
schen Union, 4. Aufl. 2014, Art.52 Rn. 24 oder auch T. Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV, AEUYV, 5. Aufl. 2016, Art.52 GRCh Rn.8, dem eine sinngemifie Ubereinstimmung
gentigt, die sich vor allem durch eine ,funktionale Aquivalenz® begriindet. Dem stimmt auch
H. Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 3. Aufl. 2016, Art. 52 Rn. 49 zu.

28 M. Borowsky, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europiischen Union,
4. Aufl. 2014, Art.52 Rn. 45d.

629 Tm Ergebnis ebenso, aber mit anderer Begriindung, A. Balthasar, Grenzen und Gefah-
ren des Schutzes der Grundrechte. Fiinf Studien, 2009, S. 99f. Siche dazu auch schon Fn. 535.
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lich das ,,Ob* einer Mafinahme determinieren, hinsichtlich des ,, Wie* aber weite
Umsetzungsspielriume belassen. Damit sind solche, lediglich das ,,Ob“ einer
vorzunehmenden Mafinahme betreffenden chartarechtlichen Gehalte entgegen
der bisher herrschenden Ansicht nicht als grundrechtliche Schutzpflichten-,
sondern als blofle Grundsatzgehalte zu verstehen.

Insgesamt erfolgt die Abgrenzung zwischen chartarechtlichen Grund-
rechts- und Grundsatzgehalten gleichwohl primir anhand der Erliuterungen
zur Grundrechtecharta, anhand eines Strukturvergleichs der Chartanormen mit
ihren etwaigen Aquivalenten in den Unionsvertrigen sowie mit Hilfe der Kon-
vergenzklausel durch einen Abgleich mit vergleichbaren Gewihrleistungen der
EMRK. Erweist sich diese Methode indes als unergiebig, ist die Abgrenzung
sekundir nach den hier vorgeschlagenen Kriterien vorzunehmen.

D. Die Alternative der Sicherheit als Chartagrundsatz,
seine Wirkungen und seine verfassungstextliche Verortung

Die Konzeption des Gewihrleistungsziels Sicherheit als Chartagrundsatz er-
weist sich im Lichte der soeben vorgestellten Grundsatzkonzeption mit Blick
auf die Prinzipien von Demokratie und Gewaltenteilung als die gegeniiber
den bisher vorherrschenden grundrechtlichen Konzeptionen schonendere
Alternative (dazu I.). Unionsverfassungstextlich verortet werden kann er in
Art. 6 GRCh (dazu I1.) Die Wirkungen des Sicherheitsgrundsatzes entsprechen
weitestgehend denen der anderen Chartagrundsitze (dazu IIL.)..

L Der Sicherbeitsgrundsatz als Demokratie und Gewaltenteilung
schonende und dem kollektiv-rechtlichen Ansatz des EnGH entsprechende
grundrechtsdogmatische Alternative

Bereits im ersten Teil dieser Arbeit wurde dargelegt, dass das Gewihrleis-
tungsziel Sicherheit einerseits verfassungsrechtliche Pflicht, andererseits eine
besonders aushandlungsbediirftige und damit besonders auf demokratische
Aushandlungsverfahren angewiesene Sachmaterie ist. Im zweiten Teil wurde
gezeigt, dass die bisherigen grundrechtsdogmatischen Konzeptionen diesem
Befund nicht ausreichend Rechnung tragen. Anders ist dies indes mit Blick
auf die durch die Grundrechtecharta neu eingefithrte Normenkategorie der
Chartagrundsitze: Denn, wie im hiesigen dritten Teil begriindet, zeichnen sich
diese in Abgrenzung zu den Chartagrundrechten dadurch aus, dass sie gerade
besonders aushandlungsbediirftige Chartagliter verbiirgen. Zur Bestimmung
der besonderen Aushandlungsbediirfigkeit der jeweiligen Sachmaterien wurde
dann auf das unionsverfassungsrechtlich verbiirgte Demokratieprinzip zuriick-
gegriffen. Fiir die Frage nach der grundrechtsdogmatischen Konzeption des
Gewihrleistungsziels Sicherheit ergibt sich daraus Folgendes: Wenn einerseits
die Grundrechte eine Pflicht zur Sicherheitsgewahrleistung begriinden und
diese andererseits eine besonders aushandlungsbediirftige Sachmaterie ist, und
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wenn dieser grundrechtlich begriindeten Gewahrleistungspflicht mit der Kritik
an der grundrechtlichen Schutzpflicht ihrem Umfang und dem Grundrecht auf
Sicherheit seinem Grunde nach jedoch zugleich ihre wesentlichen grundrechts-
dogmatischen Medien genommen werden, gibt das unionsverfassungsrechtlich
verbiirgte Demokratieprinzip ihre grundrechtsdogmatische Konzeption als
rechtsverbindlichen, zugleich aber gerade keine subjektiven Anspriiche ver-
lethenden Grundsatz zwingend vor.

Denn Sicherheit als legitimer Zweck anerkennt zwar die Aufgabe der
offentlichen Gewalt zur Gewihrleistung der Sicherheit ihrer Biirger_innen
und ermoglicht zur Erfillung dieser Aufgabe Grundrechtsbeschrinkungen.
Die Gewihrleistung von Sicherheit bleibt nach ihm aber lediglich rechtliche
Handlungsoption, sie ist nicht Handlungspflicht. Der unionsrechtliche Sicher-
heitsgrundsatz hingegen betont die staatstheoretisch unumstrittene Pflicht der
offentlichen Gewalt zur Sicherheitsgewahrleistung, die die EU heute jedenfalls
insoweit trifft, wie die Mitgliedstaaten diese Aufgabe aufgrund der zunehmen-
den Transnationalisierung von Sicherheitsproblemen auf die europiische Ebene
Ubertragen beziehungsweise dort genuin europidische Kompetenzen neu ge-
schaffen haben. Diese neue europiische Gewihrleistungsverantwortung findet
in im Primirrecht der Union wie bereits dargestellt vielgestaltigen Ausdruck.®3°
Die Konzeption des Gewahrleistungsziels Sicherheit als legitimer Zweck wird
durch den Sicherheitsgrundsatz gleichwohl nicht ersetzt, sondern lediglich
erganzt. Er dient insoweit der Konkretisierung des allgemein anerkannten legiti-
men Zwecks der Sicherheitsgewihrleistung, weil er ihm — ausgestaltet durch die
hier vorgestellten Ansitze einer Grundsatzdogmatik — schirfere dogmatische
Konturen verleiht, insoweit er sekundar- und tertitidrrechtlich ausgestaltet ist.
Umgekehrt kann aber auch die Notwendigkeit der Legitimitit des Zwecks die
Augestaltung des Sicherheitsgrundsatzes determinieren: Mit Grundrechtsein-
griffen verbundene sekundir- und tertidrrechtliche Ausgestaltungen des Sicher-
heitsgrundsatzes erweisen sich nur dann als gundrechtskonform, wenn die mit
ihnen verfolgten Sicherheitsziele legitim sind.

Zugleich verbtirgt der Sicherheitsgrundsatz als nur objektives Recht anders
als die einzelgrundrechtliche Schurzpflicht beziehungweise der sie gegebenenfalls
spiegelnde grundrechtliche Schutzanspruch oder das eigenstindige Grundrecht
auf Sicherbeit keine verfassungsrechtlichen subjektiven Anspriiche auf konkrete
Sicherheitsmafinahmen. Vielmehr vermittelt er der hier entwickelten Grundsatz-
konzeption entsprechend tiberhaupt keine eigenen materiellen Rechtsgehalte,
weil er keine konkret zu ergreifenden Sicherheitsmafinahmen vorgibt, sondern
lediglich deren Aushandlung durch Legislative und Exekutive fordert. Damit
bleibt eine Verschiebung von Entscheidungskompetenzen hin zur Judikative
zunichst weitgehend aus. Diese tritt erst nach Ausgestaltung des Sicherheits-
grundsatzes durch Legislative und Exekutive ein, weil das Umsetzungsrecht im
Lichte des Grundsatzes dann materielle und justiziable Rechtsgehalte vermittelt.
Zudem entspricht der Sicherheitsgrundsatz dem eher kollektiv-rechtlichen An-

630 S, dazu nochmals 2. Teil: A. L: Sicherbeit als legitimer Zweck im Unionsrecht.
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satz des EuGH, weil er anders als klassische individualgrundrechtliche Kon-
zeptionen den kollektiv-rechtlichen Charakter der Gewihrleistungsaufgabe
Sicherheit betont.

Daneben besteht die Gefahr der Verengung des politischen Sicherheitsdis-
kurses auf einen Rechtediskurs mit Blick auf den Sicherheitsgrundsatz nicht.
Zwar ist die einzelgrundrechtliche Schutzpflicht ebenfalls nur objektives Recht,
das keine subjektiven Anspriiche vermittelt. Weil sie aber dennoch in den sub-
jektiven Grundrechten verortet wird, fithrt sie in der Tendenz zu einer breiten
Anerkennung auch korrespondierender Schutzanspriiche und birgt die Gefahr
eines Rights Talks in kaum geringerem Mafle als subjektiv-rechtliche Figuren.
Im Vergleich zur einzelgrundrechtlichen Schutzpflicht, zum einzelgrundrecht-
lichen Schutzanspruch und zum eigenstindigen Grundrecht auf Sicherheit
erweist sich der Sicherheitsgrundsatz als die das Demokratieprinzip und den
Grundsatz der Gewaltenteilung schonendere grundrechtsdogmatische Kon-
zeption der unionsverfassungsrechtlichen Pflicht der 6ffentlichen Gewalt zur
Sicherheitsgewéhrleistung.

Damit wird der Sicherheitsgrundsatz durch seine Offenheit gegentiber
demokratischen Aushandlungsprozessen der im ersten Teil dieser Arbeit be-
schriebenen besonderen Aushandlungsbediirftigkeit des Gewihrleistungsziels
Sicherheit in besonderem Mafle gerecht. Zudem entzieht der Sicherheitsgrund-
satz, insoweit er an die Stelle der grundrechtlichen Schutzpflicht beziehungs-
weise des Grundrechts auf Sicherheit tritt, Sicherheitsakteuren die rechtlichen
Argumente, weil er keine zwingend vorzunehmenden konkreten Sicherheits-
mafinahmen vorgibt und bestimmte Sachbereiche damit gerade nicht der Politik
entzieht. Er entschleunigt damit nicht zuletzt auch Versicherheitlichungspro-
zesse.

Trotz dieser Vorteile kann der Sicherheitsgrundsatz die Figuren der einzel-
grundrechtlichen Schutzpflichten und der sie gegebenenfalls flankierenden
Schutzanspriiche sowie des eigenstindigen — jedoch wie dargelegt aus anderen
Griinden ohnehin abzulehndenden - Sicherheitsgrundrechts nur insoweit
ersetzen, wie nicht essentielle und deshalb gerade nicht aushandlungsfihige
Freiheitsbediirfnisse des und der Einzelnen betroffen sind. Nur in Bezug auf
solche Essentialia haben spezifisch grundrechtliche Figuren ihre Berechtigung,
denn sollen Grundrechte nicht leerlaufen, miissen sie zumindest zu ganz grund-
legenden Schutzmafinahmen konkret verpflichten. Weil diese Mafinahmen nur
ein Mindestschutzniveau garantieren, sind sie gerade nicht aushandlungsfihig,
sondern eben grundrechtlich garantiert und folgerichtig auch der Entschei-
dungsgewalt der Judikative zugeordnet.®3! Wo aber der Bereich des essentiellen
Schutzes endet und derjenige der Aushandlungsbediirftigkeit beginnt, droht

631 Dass der verfassungsrechtlich richtige Ort fiir solche Schutzpflichten und Schutz-
anspriiche allein die bereichsspezifischen Freiheitsgrundrechte sind und ein eigenstindiges Si-
cherheitsgrundrecht eine verfassungsrechtlich problematische Ubertreibung in Form einer das
unionsverfassungsrechtliche Primat der Freiheit missachtenden Verdichtung grundrechtlicher
Schutzanspriiche sind, wurde im 2. Teil, Kapitel C. II: Der grundrechtsdogmatische Mebrwert
des Grundrechts auf Sicherbeit und die Freiheit als Grenze bereits eingehend dargelegt.
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eine Uberdehnung der grundrechtlichen Schutzpflicht beziehungsweise des
grundrechtlichen Schutzanspruchs mit den benannten Folgen der Verschiebung
von Entscheidungskompetenzen hin zur Judikative mit der damit einher-
gehenden Gefahr eines Rights Talks. Hieran krankt die grundrechtsdogmatische
Konzeption des Gewahrleistungsziels Sicherheit und hier bietet die Konzeption
des Gewibhrleistungsziels Sicherheit als Grundsatz dann eine grundrechts-
dogmatische Alternative.

Grundrechtsdogmatisch kann die Grenze zwischen diesen indisponiblen
Essentialia einerseits und den aushandlungsbediirftigen Freiheitsbediirf-
nissen andererseits wie bereits dargelegt eindeutig und nachvollziehbar gezogen
werden: Soweit eine Norm der Hoheitsgewalt im Rahmen ihrer Gewihrleis-
tungsdimension eine konkrete Schutzmafinahme zwingend vorgibt, Exekutive
und Legislative insoweit also lediglich die Norm vollziehen missen, ist deren
Grundrechtsdimension betroffen und die Schutzmafinahme Inhalt grundrecht-
licher Schutzpflichten. Dort aber, wo Exekutive und Legislative Umsetzungs-
spielriume verbleiben und keine konkrete Mafinahme vorgegeben wird, ist
lediglich die Grundsatzdimension der Norm betroffen. Das heifit, dass im
Unionsrecht die Grundsitze die Funktion der grundrechtlichen Schutzpflichten
insoweit Uibernehmen, wie diese nach herrschendem Verstindnis lediglich das
Ob, nicht aber auch das Wie von Schutzmafinahmen vorgeben.

Letztlich bewirkt Sicherheit konzipiert als Chartagrundsatz damit zwar
nichts anderes als das Konzept der grundrechtlichen Schutzpflicht, beide
Rechtsfiguren sind insoweit funktionale Aquivalente. Mit dem Sicherheits-
grundsatz gelingt aber eine verfassungsrechtliche Verortung der hoheitlichen
Sicherheitsverantwortung jenseits der Grundrechte und damit jenseits indivi-
dualrechtlicher Schutzkonzeptionen, die die damit verbundenen Probleme das
Demokratieprinzip und den Gewaltenteilungsgrundsatz betreffend wesentlich
entschirfen

II. Dieverfassungstextliche Verortung des Sicherbeitsgrundsatzesin Art. 6 GRCh

Indes ist damit noch nichts zum konkreten unionsverfassungstextlichen Ort
des Sicherheitsgrundsatzes gesagt. Freilich braucht dieser so entwickelt eine
normtextliche Riickbindung und Bestitigung, mit anderen Worten einen ver-
fassungstextlichen Ort, denn mafigebliche Quelle konkreter verfassungsrecht-
licher Gehalte ist ungeachtet etwaiger naturrechtlicher, sonstiger theoretischer
oder dogmatischer Begriindungen in Verfassungsordnungen mit geschriebenen
Verfassungen der konkrete Verfassungstext.®3? Der Sicherheitsgrundsatz muss
sich daher auch konkret aus der Grundrechtecharta mit den Mitteln juristischer
Auslegungsmethodik deduzieren lassen. Gelingt dies nicht, ist er grundrechts-
dogmatisch nicht haltbar.

632 Tn diesem Sinne P. Hiberle, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs.2 Grundgesetz.
Zugleich ein Beitrag zum institutionellen Verstindnis der Grundrechte und zur Lehre vom
Gesetzesvorbehalt, 3. Aufl. 1983, S. 44.
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Als unionsverfassungstextlicher Ort bietet sich wegen der expliziten Erwih-
nung des Schutzgutes Sicherheit Art.6 GRCh an, nach dem jeder Mensch das
»Recht auf Freiheit und Sicherbeir” hat. Bei isolierter Betrachtung dieser Norm
ist der Sicherheitsgrundsatz zunichst vertretbares Auslegungsergebnis (dazu 1.).
In der Gesamtschau mit der ,staats“- und grundrechtstheoretisch begriindeten
Gebotenheit der europiischen Pflicht zur Sicherheitsgewihrleistung, deren
besonderer Aushandlungsbedirftigkeit sowie des ebenfalls unionsverfassungs-
rechtlich verbiirgten Demokratieprinzips erweist sich der Sicherheitsgrundsatz
sodann indes als zwingendes Ergebnis der Auslegung des Art. 6 GRCh (dazu 2.).

1. Der Sicherbeitsgrundsatz als lediglich vertretbares Auslegungsergebnis
bei isolierter Betrachtung des Art. 6 GRCh

Unabhingig von der Frage, ob Art.6 GRCh neben dem Freiheits- auch ein
Sicherheitsgrundrecht verbiirgt, qualifiziert das spezifisch die Chartagrundsitze
thematisierende Schriftum —jedenfalls soweit es eine abstrakte normkategorische
Einordnung der einzelnen Charta-Artikel iiberhaupt vornimmt — Art. 6 GRCh
in Ginze und einhellig als Chartagrundrecht.®*> Etwaige, daneben stehende
Grundsatzelemente werden ihm nicht zugesprochen. Begriindet wird die Ein-
ordnung als Grundrecht dabei mit einem Rekurs auf den korrespondierenden
Art.5 Abs.1 EMRK, der nach der Rechtsprechung des EGMR ausschlief$lich
das klassische Habeas Corpus-Grundrecht vermittelt, und der gemif} Art.52
Abs.3 GRCh bei der Auslegung zu berticksichtigen ist. Dies steht mit den
Erlduterungen im Einklang, die hinsichtlich der Rechtsgehalte des Art. 6 GRCh
explizit auf Art.5 Abs.1 EMRK verweisen. Die Kommentarliteratur stellt
nicht einmal die Frage nach der normkategorischen Einordnung der Vorschrift,
sondern diskutiert Art. 6 GRCh von vornherein allein als Chartagrundrecht und
streitet lediglich iiber die Frage, ob er neben dem Freiheitsgrundrecht ein eigen-
stindiges Grundrecht auf Sicherheit vermittelt.®>*

Indes konnen alle Charta-Artikel nach den Erliuterungen zu Art.52 Abs.5
GRCh und damit auch Art.6 GRCh sowohl Grundrechts- als auch Grund-
satzelemente gleichermaflen vermitteln. So besehen ermdglichen Wortlaut,
Entstehungsgeschichte, Telos und Systematik des Art.6 GRCh nicht nur die
Deduktion eines Sicherheitsgrundrechts, sondern stattdessen auch die des
Sicherheitsgrundsatzes (dazu a.—d.).

633 Hierzu und zum ganzen Absatz H. Sagmeister, Die Grundsatznormen in der Grund-
rechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-6ffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht,
2010, S.359; J. Schmidt, Die Grundsitze im Sinne der EU-Grundrechtecharta, 2010, S.226;
G.]J. Schmittmann, Rechte und Grundsitze in der Grundrechtecharta, 2007, S. 100 iVm. der
dortigen Fn. 525, sowie S. 89. Die Frage, ob Art. 6 GRCh neben dem Freiheitsgrundrecht auch
ein Sicherheitsgrundrecht verbiirgt, lassen sie aber offen.

634§, etwa die Kommentierungen von N. Bernsdorff, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grund-
rechte der Europiischen Union, 4. Aufl. 2014, Art.6 GRCh; C. Calliess, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV, AEUV, 5. Aufl. 2016, Art.6 GRCh; H. Jarass, Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, 3. Aufl. 2016, Art. 61f.; P J. Tettinger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner
Gemeinschaftskommentar zur Europiischen Grundrechte-Charta, 2006, Art. 6.
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a. Wortlaut

Art.6 GRCh gewihrt seinem Wortlaut nach ein Grundrecht auf Freiheit und
Sicherheit. Durch die explizite Nennung des Schutzguts Sicherheit eignet sich
diese Vorschrift daher vorziiglich als unionsverfassungsrechtlicher Ort des Si-
cherheitsgrundsatzes — dem Begriff der Sicherheit kann durchaus eigenstindige
Bedeutung beigemessen werden, wie das in der Literatur auch verschiedentlich
getan wird.%®> Die Bezeichnung dieser Verbiirgung als ,Recht“ steht dem
nicht entgegen. Es wurde bereits dargelegt, dass die Wortlaute der einzelnen
Chartaverburgungen bei ihrer normategorischen Einordnung nur ganz bedingt
weiterhelfen, weil auch andere Bestimmungen wie etwa Art.25 und 26 GRCh
trotz ihrer grundrechtstypischen Formulierung ebenfalls nur Grundsitze ver-
mitteln.®3¢ Dass Art.6 GRCh jedenfalls das klassische Freiheitsgrundrecht
vermittelt, schlieffit wegen der Moglichkeit der einzelnen Charta-Artikel,
Grundrechts- und Grundsatzgehalte zugleich zu vermitteln, die zusitzliche
Verortung des Sicherheitsgrundrechts in dieser Norm ebensowenig wie die des
Sicherheitsgrundsatzes aus.

b. Entstehungsgeschichte

Bereits im Kapitel zum eigenstindigen Grundrecht auf Sicherheit wurde auf
die Debatte im Grundrechtekonvent um die Eigenstindigkeit des Sicherheits-
begriffs in Art. 6 GRCh hingewiesen, die letztlich ohne Ergebnis blieb. Zwar
drehte sich die Diskussion allein um die Frage eines von der Norm gewihrten
eigenstandigen Sicherheitsgrundrechts, dessen Deduktion die Enstehungs-
geschichte wegen der verschiedenen Auffassungen im Grundrechtekonvent
wie dargelegt nicht entgegensteht. Gleiches muss dann aber auch fiir die Ab-
leitung eines eigenstindigen Sicherheitsgrundsatzes gelten, weil dieser in den
Sitzungen nicht einmal thematisiert und seine Existenz damit jedenfalls auch
nicht explizit ausgeschlossen, sondern diese dogmatische Konzeption schlicht
nicht mitgedacht wurde. Nicht zuletzt — darauf wurde bereits hingewiesen —
sollte die konkrete Einordnung der einzelnen Chartagehalte nach dem Willen
der zustindigen Arbeitsgruppe des Verfassungskonvents letztlich auch der
Rechtsprechung tiberlassen bleiben. Insofern steht die Entstehungsgeschichte
des Art. 6 GRCh auch der Verortung des Sicherheitsgrundsatzes nicht entgegen.

¢. Telos

Als argumentativ ergiebiger als Wortlaut und Entstehungsgeschichte erweist
sich der Telos der Vorschrift, der sich durch die normzugehdrigen, den Telos ex-
plizierenden Erlduterungen gut erschlieffen lisst. Nach ihnen soll Art. 6 GRCh
dieselben Gehalte wie der korrespondierende Art.5 EMRK vermitteln. Durch

635 Siehe dazu bereits 2. Teil, Kapitel C. L. 2.: Sicherbeitsrechtliche Gehalte des Art. 6 GRCh.
636 Siche dazu bereits 3. Teil, Kapitel C 1.2.: Kritik der Einordnungskonzepte am Beispiel
der Art. 25 und 26 GRCh.
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die explizite Wiederholung des Wortlauts der Schrankenregelung des Art.5
Abs.2 EMRK in den Erlduterungen trotz der Existenz der allgemeinen unions-
rechtlichen Schrankenklausel des Art.52 Abs. 1 S.2 GRCh wird die besondere
Nihe beider Verbiirgungen hervorgehoben: Art. 6 GRCh soll sein Pendant im
Unionsrecht vollstindig spiegeln. Damit soll sich Art.6 GRCh in den europii-
schen Grundrechtsverbund eingliedern, weshalb der Telos der Vorschrift neben
der allgemeinen Konvergenzklausel des Art.52 Abs.3 GRCh die systematische
Auslegung unter Einbeziehung der EMRK fiir die konkrete Chartaverbirgung
des Art.6 GRCh eine besondere Bedeutung beimisst. Gerade Art.52 Abs.3
GRCh lasst jedoch die Verortung zusirzlicher Rechtsgehalte neben dem von
Art.5 Abs. 1 EMRK verbiirgten Habeas Corpus- Grundrecht zu, weshalb auch
der Telos der Norm der Verortung des Sicherheitsgrundsatzes nicht entgegen-
steht. Weil die Auslegung des Art.6 GRCh im Lichte des Art. 52 Abs.3 GRCh
als geschriebenem Auslegungsgebot jedoch im Schwerpunkt eine systematische
ist, erfolgt die Erorterung dieses Aspekt gesondert im folgenden Unterkapitel.

d. Systematik

In systematischer Hinsicht spielt neben der Vereinbarkeit der Verortung des
Sicherheitsgrundsatzes in Art.6 GRCh mit Art.52 Abs.3 und 4 GRCh (dazu

aa.) auch die Vereinbarkeit mit dem sonstigen Primirrecht eine Rolle (dazu bb.).

aa. Die Einbettung des chartarechtlichen Sicherbeitsgrundsatzes in den
europdischen Grundrechtsverbund gemaf$ Art. 52 Abs. 3 und 4 GRCh

Die EMRK kennt die Grundsatzkategorie nicht, Art. 5 EMRK vermittelt allein
Grundrechte. Dennoch schliefit dies eine zusatzliche Verortung des Sicherheits-
grundsatzes in Art. 6 GRCh nicht per se aus, weil gem. Art.52 Abs.3 GRCh das
Schutzniveau der EMRK lediglich nicht unterschritten werden darf, die korres-
pondierenden Charta-Artikel also zunichst kein Weniger an Gewihrleistungs-
gehalten aufweisen diirfen. Durch die Verortung des Sicherheitsgrundsatzes in
Art.6 GRCh neben dem klassischen Freiheitsgrundrecht gewinnt der Artikel
aber zunichst an Gewihrleistungsgehalten und geht das Ziel der Spiegelung der
EMRK-Gebhalte nicht verloren. Daneben sind die Chartagrundrechte gem. 52
Abs. 4 GRCh auch im Lichte der gemeinsamen mitgliedstaatlichen Verfassungs-
uberlieferungen auszulegen.

Diese zusitzlichen Gewihrleistungsgehalte konnen allerdings oft nur im
Modus Schutz durch Eingriff umgesetzt werden, weshalb mit der Anerkennung
des Sicherheitsgrundsatzes letztlich doch die Gefahr der Unterschreitung des
durch die EMRK statuierten Schutzstandards im Raume steht, die Grundsitze
fungieren gerade auch als Grundrechtsschranken.®” Auch wenn der Grund-

37 T Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUV, 5. Aufl. 2016, Art.52 GRCh
Rn. 14 spricht insoweit von einer durch die Grundsitze verliehenen ,,materiellen Legitimation®
zur Grundrechtsbeschrinkung tiber den Modus der Abwigung. Ebenso H. Jarass, Charta der
Grundrechte der Europiischen Union, 3. Aufl. 2016, Art.52 Rn.78.
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satz also zusitzliche Gewihrleistungsgehalte schafft, verkiirzt er durch seine
Schrankenfunktion zugleich auch kollidierende Freiheitsgewahrleistungen.
Die daraus resultierende Gefahr der Unterschreitung des Schutzstandards der
EMRK besteht dann zwar nicht in einem Minus auf der Ebene des Schutz-
bereichs, wohl aber in einem Minus auf der Ebene der Rechtfertigung, weil
eigentlich garantierte Gewihrleistungsgehalte infolge der Kollision mit dem
Sicherheitsgrundsatz ausnahmsweise eingeschrinkt werden konnen. Gleiches
gilt mit Blick auf Art. 52 Abs.4 GRCh auch fir das von den gemeinsamen mit-
gliedstaatlichen Verfassungsiiberlieferungen vorgegebene Schutzniveau. Mit
anderen Worten steht das Problem der Relativierung der mit dem Sicherheits-
grundsatz kollidierenden Grundrechte im Raum.

Analog zu den im zweiten Teil dieser Arbeit angestellten Erwagungen zum
Sicherheitsgrundrecht relativiert sich die Gefahr der tibermifiigen Beschrinkung
kollidierender Freiheitsrechte aber im Lichte der verschiedenen in der EMRK
anerkannten sicherheitsbezogenen Rechtfertigungsgriinde, die Ausdruck der
Anerkennung des allgemeinen Gewihrleistungsziels Sicherheit auch im Konven-
tionsrecht sind, auch mit Blick auf den Sicherheitsgrundsatz.®*® Diese legitimen
Zwecke konnen die grundrechtsbeschrinkende Funktion des unionsrechtlichen
Sicherheitsgrundsatzes in der EMRK spiegeln. Zudem spiegelt Art. 6 GRCh —
wie bereits im Kapitel zum Sicherheitsgrundrecht erwihnt — aufgrund seiner
die Schranken des Art.5 Abs.2 EMRK explizit wiederholenden Erliuterungen
nicht nur die freiheits- sondern auch die sicherheitsrechtlichen und damit frei-
heitsverkiirzenden Aspekte des Art.5 EMRK. Soweit die Gewihrleistungen
des Sicherheitsgrundsatzes durch die in der EMRK anerkannten legitimen Ziele
abgedeckt sind, stofft der Grundsatz wie auch das Sicherheitsgrundrecht mit
Blick auf Art.52 Abs.3 GRCh also auf keine Bedenken: Ein Unterschreiten
des durch die EMRK vorgegebenen Schutzniveaus bleibt jedenfalls dann aus,
wenn dem Sicherheitsgrundsatz nicht weitergehende Rechtfertigungswirkung
zukommt als die, die der EGMR den korrespondierenden legitimen Sicher-
heitszwecken in der EMRK beimisst. Mit anderen Worten schrinkt er so kon-
zipiert als Grundrechtsschranke Unionsgrundrechte mit Entsprechungen in der
EMRK nicht stirker ein, als diese es zulisst. Dementsprechend muss sich die
Konzeption des chartarechtlichen Sicherheitsgrundsatzes gerade mit Blick auf
seine materiell-rechtlichen Gehalte am Schrankenregime der EMRXK orientieren
und deren Schranken wahren.

Sicher sind die so zu ziehenden gewihrleistungsrechtlichen Grenzen des
unionsrechtlichen Sicherheitsgrundsatzes abstrakt schwer zu bestimmen, das
Konzept muss sich an Einzelfillen entfalten und beweisen und gegebenenfalls
auch daran scheitern. Jedenfalls steht Art.52 Abs.3 GRCh einem so kon-
zipierten Sicherheitsgrundsatz aber nicht von vornherein entgegen, mit anderen
Worten lidsst er sich auch aus systematischen Erwagungen textlich in Art. 6
GRCh verorten.

638 Siche dazu nochmals 2. Teil, IL. 3. d.: Stabilisierungsfunktion des europdischen Grund-
rechtsverbunds.
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bb. Art. 6 GRCh im Gefiige des Primdrrechts

Daneben lisst sich Art.6 GRCh aber auch ordnungsintern mit Blick auf die
Vertrage auslegen, mit dem die Charta gemaf§ Art.6 Abs. 1 letzter HS EUV im
selben Range steht.%3 Mit Blick auf die Regelungen des AEUV zum Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts kommt etwa Christian Calliess zum
Schluss, dass Art.6 GRCh neben dem Freiheitsgrundrecht auch einen — wenn
auch subsididren — ,allgemeinen (Auffang-) Schutzanspruch vermittle; in dem
in Art.3 EUV und Art. 67 AEUV statuierten Unionsziel, ,den Burgern in einem
Raum der Fretheit, der Sicherheit und des Rechts ein hohes Maff an Sicherheit zu
bieten*“ klinge der Gedanke der Freiheit und der Sicherheit als gleichermaflen
wichtige Elemente des Rechtstaatsprinzips an, der durch die vorgeschlagene
Auslegung des Art.6 GRCh grundrechtlich gespiegelt werde.®*° In der Sache
ist dies das Grundrecht auf Sicherheit. Wenn mit dieser Argumentation schon
die Deduktion eines solchen Sicherheitsgrundrechts aus Art. 6 GRCh begriindet
wird, lasst sich auch die dortige Verortung eines bloff objektiv-rechtlichen Si-
cherheitsgrundsatzes begriinden. Letztlich liegt dieser Ansicht die theoretische
Pramisse zugrunde, dass die Funktion der Grundrechte insoweit nicht nur in der
Begrenzung der europiischen Hoheitsgewalt liegt, sondern sie vielmehr auch
normative legitimatorische Grundlage dieser offentlichen Gewalt ist — freilich,
wie Art.51 Abs.2 GRCh klarstellt, ohne selbst eine Kompetenzgrundlage zum
Handeln zu bilden — weil diese letztlich nicht nur eine Gefahr, sondern auch
eine Voraussetzung fiir die effektive Grundrechtsausiibung darstellt, sich daher
also durch Erfillung der Aufgabe des Grundrechtsschutzes des Individuums
legitimiert.**! Die Verortung des Sicherheitsrechts oder des Sicherheitsgrund-
satzes wirde diesen legitimatorischen Aspekt betonen.

Der Argumentation ldsst sich allerdings ebenso gut entgegenhalten, dass
gerade die Art. 67 ff. AEUV besonders grundrechtssensibel sind und die Grund-
rechtecharta gerade zur Freiheitssicherung in besonderem Mafle erforderlich
machen, dass also der Sinn der Grundrechtecharta gerade in der Schaffung
eines Gegengewichts zu den erweiterten Unionskompetenzen im Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts liegt, weil sie die europdische Herr-
schaftsgewalt mit Blick auf die neu gewonnenen Kompetenzen im Bereich der
Sicherheitsgewihrleistung begrenzt.%*? Jedenfalls erweist sich die Verortung

639 Die Konvergenzklausel des Art.52 Abs. 2 GRCh, wonach materiell-rechtliche Gewihr-
leistungen der Charta, die Entsprechungen in den Vertrigen finden, deren Bedingungen und
Grenzen unterliegen, kommt hier nicht zur Anwendung, weil Art. 6 GRCh keine solche Ent-
sprechung hat.

640 C. Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV, AEUV, 5. Aufl. 2016, Art.6 GRCh
Rn.11f.

641 Auf diese doppelte Grundrechtsfunktion der Herrschaftsbegrenzung wie auch der
Herrschaftsbegriindung auch im unionsrechtlichen Kontext weist 1. Pernice, in: Griller/Ziller
(Hrsg.), The Lisbon Treaty. EU Constitutionalism without a Constitutional Treaty?, 2008,
S.2351f. (237 ff.) auch selbst hin.

642 FEbd., S.237{., allgemein und ohne Auseinandersetzung mit der Frage nach der An-
erkennung eines Grundrechts auf Sicherheit.
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des Sicherheitsgrundrechts und damit auch des Sicherheitsgrundsatzes wegen
dieser beiden gleichermaflen nachvollziehbaren Argumente als vertretbar. Bei
systematischer Auslegung erscheinen daher sowohl die Anerkennung als auch
die Ablehnung eines Sicherheitsgrundrechts und damit auch eines Sicherheits-
grundsatzes mit Blick auf Art. 6 GRCh gut vertretbar.

2. Der Sicherbeitsgrundsatz als zwingendes Auslegungsergebnis
bei Betrachtung des Art. 6 GRCh im Lichte des unionsverfassungsrechtlich
verbiirgten Demokratieprinzips

Zwar sind Grundrechtsnormen generell besonders interpretationsoffenes und
damit auf erginzende grundrechtstheoretische Erwigungen angewiesenes
Recht, so dass die Deduktion des Sicherheitsgrundsatzes aus Art. 6 GRCh aus
dieser Perspektive eher nur maglich denn zwingend erscheint. So meint etwa Bo-
ckenforde, Grundrechtsnormen bediirften ,in einer anderen Weise als normale
Gesetzesbestimmungen einer nicht nur explikativen, sondern ausfiillenden In-
terpretation, die nicht selten die Form einer Ausdeutung oder Konkretisierung
annimmt.“*> Bestimmte Auslegungen konkreter Grundrechte seien (oft)
»— bewuflt oder unbewufit — von einer bestimmten Grundrechtstheorie geleitet
und bestimmt.“** Weil etwa das Grundgesetz oder die Grundrechtecharta zum

Beispiel die grundrechtliche Schutzpflicht nicht explizit erwihnen,** ist diese

konkrete grundrechtsdogmatische Figur dementsprechend kein zwingendes,
sondern nur mégliches, in der Zusammenschau mit theoretischen Erwigungen
zur Sicherheitsgewihrleistung des Staates oder zunehmend auch der EU als
letztem Legitimationsgrund®® aber iiberzeugendes Ergebnis der Auslegung
der jeweiligen Grundrechte.®” Insgesamt gilt deshalb, dass die Grundrechts-

43 E.-W. Bockenforde, NJW 1974, S. 1529 (1529).

644 Ebd., 1529. Zugleich weist Bockenforde ebd. S.1536ff. allerdings auch darauf hin,
dass die zur Anwendung kommende Grundrechtstheorie insbesondere dann, wenn mit ihrer
Hilfe rechtsdogmatische Figuren entwickelt werden, nicht vollig frei von dem jeweils zugrunde
liegenden Grundrechtstext ist. Dieser kann zum einen selbst Vorgaben zur ihm gegebenenfalls
zugrunde liegenden Grundrechtstheorie machen, die dann zur verbindlichen Theorie wird,
er kann zum anderen aber auch grundrechtstheoretisch begriindete rechtsdogmatische An-
nahmen gegebenenfalls explizit verwerfen oder bestitigen. Zur Auffindung dieser unter
Umstinden normtextlich vorgegebenen Grenzen besteht dann die Angewiesenheit der Grund-
rechtsinterpretation auf die klassische juristisch-hermeneutische Methode. Anders gewendet
diirfen grundrechtstheoretisch gewonnene Einsichten nicht dem konkret zu interpretierenden
Grundrechtstext widersprechen. Je geringer dessen hermeneutische Ausbeute aber ist, desto
eher, ja desto notwendiger ist der Riickgriff auf theoretische und dogmatische Konzepte.

645 Der legitime Zweck hingegen ist zumindest in Art.52 Abs.1 S.2 GRCh dem Grunde
nach festgeschrieben.

646 Das formuliert das BVerfGE 49, 24 (561.) treffend wie folgt: ,,Die Sicherheit des Staates
als verfafiter Friedens- und Ordnungsmacht und die von ihm zu gewihrleistende Sicherheit
seiner Bevolkerung sind Verfassungswerte, die mit anderen im gleichen Rang stehen und unver-
zichtbar sind, weil die Institution Staat von ihnen die eigentliche und letzte Rechtfertigung
herleitet”.

647 Deutlich macht dasJ. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR IX, 3. Aufl. 2011, §191
Rn.11f., Rn. 17, Rn. 229 sowie in J. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Schutz-
pflichten des freiheitlichen Verfassungsstaates; Vortrag gehalten vor der Berliner Juristischen
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beziehungsweise Grundsatzinterpretation wegen der besonderen Unbestimmt-
heit der entsprechenden Normen stirker als das einfache Gesetzesrecht weniger
auf Methoden der Rechtsfindung und mehr auf solche der Rechtsbegrindung
angewiesen ist.**8 Die Grundrechts- beziechungsweise Grundsatzinterpretation
und -anwendung erfolgt letztlich im Allgemeinen weniger im Wege der Textaus-
legung und mehr im Wege der hier vorzunehmenden Textverortung.

Indes gilt der Befund der besonderen interpretatorischen Offenheit fiir die
Grundrechtecharta nur in geringerem Mafle, sind ihre Verblirgungen als Teil des
europdischen Grundrechtsverbunds normativ doch viel dichter strukturiert als
die des Grundgesetzes, Deutlich wird dies schon an den Konvergenzklauseln
in Art. 52 Abs. 2, 3 und 4 GRCh, nach denen die Charta im der entsprechenden
grundrechtlichen Regeln der Vertrige, im Lichte der EMRK und unter gebiih-
render Berticksichtigung der Verfassungstiberlieferungen der Mitgliedstaaten
auszulegen ist, sowie an dem Gebot zur gebithrenden Beriicksichtigung der
Chartaerlauterungen des Konventsprasidiums gemifl Art.52 Abs.7 GRCh bei
der Auslegung der Charta. Bei der Deduktion konkreter Rechtsgehalte steht
den Rechtsanwendenden daher ein umfangreiches hermeneutisches Reservoir
zur Verfiigung.®*® Zwar sind auch die Grundrechte des Grundgesetzes ein-
gebunden in den europiischen Grundrechtsverbund. Das bei ihrer Auslegung
verfassungsrechtlich zwingend zu bertcksichtigende hermeneutische Resevoir
beschrinkt sich hier aber auf die Rechtsgehalte der EMRK.%*® Die Grund-
rechtsverbiirgungen der Charta sowie die anderer Mitgliedstaaten fungieren bei
der Auslegung der Grundrechte des Grundgesetzes gerade nicht als Rechts-,
sondern nur als Rechtserkenntnisquelle.3!

Gesellschaft am 24. Nov. 1982, erweiterte Fassung 1983, S.33ff. Isensee beschreibt dort die
grundrechtlichen Schutzpflichten des Grundgesetzes als Teil der materiellen Verfassung und
als dem Grundgesetz ,vorgelagert*. Ahnlich meint Piet van Kempen, HRLR 2013, S.1 (171.),
mit Blick auf das Vélkerrecht, dass der durch die grundrechtliche Schutzpflicht verkorperter
Schutzzweck des Staates den Grundrechten schon vorgelagert sei. Weil die Verortung dieses
Zwecks bei den Grundrechten verschiedene Probleme aufwerfe, sei er alternativ dem Prinzip
der staatlichen Souverinitit (das sich nach neuerem volkerrechtlichen Verstindnis nicht auch
durch den Schutz des Individuums legitimiert) zuzuordnen.

648 Zur Trennung beider Methodenansitze allgemein und unabhingig vom grundrecht-
lichen Kontext s. etwa S. A. Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S. 47 ff. mwN.
in Fn. 180 auf entsprechende Ansitze, die statt der Auffindung von Rechtsgehalten mittels
hermeneutischer Deduktion die Rechtfertigung juristischer Aussagen in den Mittelpunkt
stellen, konkret R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des ra-
tionalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, 1983; H.-J. Koch/H. RiifSmann,
Juristische Begriindungslehre. Eine Einfilhrung in die Grundprobleme der Rechtswissenschaft,
1982; U. Neuwmann, Juristische Argumentationslehre, 1986 und C. Perelman, Juristische Logik
als Argumentationslehre. Logique juridique, 1979.

649 Freilich kann dies an einigen Stellen die Bandbreite mdoglicher Auslegungsergebnis-
se auch vergroflern. Insgesamt begrenzen Art.52 Abs.2, 3, 4 und 7 in Verbindung mit den
Erlduterungen die Bandbreite moglicher Auslegungsergebnisse aber doch stirker, als dass sie
diese erweitern.

650 BVerfG 111, 307 (317) — Gorgiilsi; BVerfG 128, 326 (326~ 2. Leitsatz) — Sicherungsver-
wahrung.

651 Grundlegend dazu P. Hiberle, ]JZ 1989, S. 913 ff.
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Dariiber hinaus ldsst sich interpretatorische Offenheit grundrechtlicher
Normen im Allgemeinen auch durch die Auslegungsmaxime der ,Einheit der
Verfassung® reduzieren. Ahnlich wie Béckenforde schreibt zwar etwa auch
Konrad Hesse, dass das Verfassungsrecht — und damit auch die grundrechtlichen
Bestimmungen — nicht kodifiziere, sondern nur regele, weshalb ,,die Verfassung
von vornherein nicht den Anspruch der Liickenlosigkeit oder gar systematischer
Geschlossenheit“ erhebe.®5? Thre Bestimmungen seien ,von mehr oder minder
grof8er inhaltlicher Weite und Unbestimmtheit* geprigt:6>

,»Die Verfassung ist also keine Ordnung der Totalitit gebietsgesellschaftlichen Zusammen-
wirkens, und dieses Wirken ist keineswegs blofler ,Verfassungsvollzug’. Ebensowenig ist
sie eine bereits abgeschlossene — logisch-axiomatische oder werthierarchische — systema-
tische Einheit.“6%*

Allerdings heifit es bei Hesse auch weiter:

»1hre Elemente hingen jedoch voneinander ab und wirken aufeinander zuriick, und erst
das Zusammenspiel aller ergibt das Ganze der konkreten Gestaltung des Gemeinwesens
durch die Verfassung.“6>>

Auch wenn auch er insoweit den Befund Béckenfordes dem Grunde nach
bestitigt, relativiert Hesse ithn doch auch mit dem Hinweis auf die ,Einheit
der Verfassung® als Auslegungsmaxime fiir das Verfassungsrecht.®>® Hiermit
kann das Problem der besonderen Unbestimmtheit verfassungsrechtlicher
Normen damit ein Stiick weit bewiltigt werden. Denn mit ihr vergroflert sich
das hermeneutische Material fur die Deduktion konkreter Rechtsgehalte aus
den Grundrechten ganz erheblich, indem man diese als eingebunden in eine
Gesamtverfassungsordnung begreift, welche nicht zuletzt auch durch ver-
fassungsrechtlich verbiirgte Werte und Prinzipien geprigt ist, die auch etwa
in den staatsorganisationsrechtlichen Bestimmungen zutage treten, jedoch
Uber diesen, ihren konkreten verfassungstextlichen Ort hinaus auf das gesamte
Verfassungsrecht wirken und damit auch die Grundrechtsauslegung stirker
rechtsnormativ binden. Perer Hiberle spricht in diesem Zusammenhang von
der , Totalitit des verfassungsrechtlichen Wertsystems“%%’. Dies gilt schon fiir
die Grundrechte des Grundgesetzes. Fiir die Normen der Grundrechtecharta
steht mit dem tibrigen Primirrecht sogar ein noch wesentlich umfangreicheres
hermeneutisches Material zur Verfiigung.®

652 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl.
1999, Rn. 21.

653 Ebd., Rn. 19.

654 Ebd., Rn. 20.

655 Ebd., Rn. 20.

656 Ebd., Rn.71. Siehe zum Gedanken der ,Einheitlichkeit“ der Verfassungsrechtsgiiter
und dem ,,Gebot ganzheitlicher Verfassungsauslegung® auch P. Hiberle, Die Wesensgehalts-
garantie des Art. 19 Abs.2 Grundgesetz. Zugleich ein Beitrag zum institutionellen Verstindnis
der Grundrechte und zur Lehre vom Gesetzesvorbehalt, 3. Aufl. 1983, S. 5ff.

657 Ebd., S.6.

658 Gewissermaflen ist die Heranziehung auch solcher, an sich grundrechtsfremder Ver-
fassungsnormen Teil der systematischen Auslegung der Grundrechte. Gerade wegen ihrer
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Dass die Sicherheitsgewahrleistung zunehmend auch Aufgabe nicht mehr
nur der Mitgliedstaaten, sondern auch der EU ist, ergibt sich wie bereits
dargelegt verschiedentlich aus den sicherheitsrechtlichen Bestimmungen der
Vertrige.%>? Dies vorausgesetzt, gewinnen im Lichte der Auslegungsmaxime der
,Einheit der Verfassung“ nun das bereits als Kriterium fiir die Abgrenzung der
Chartagrundsitze von den Chartagrundrechten vorgeschlagene Kriterium des
unionsverfassungsrechtlich verbiirgten Demokratieprinzips Bedeutung auch
fiir die konkrete Deduktion des Sicherheitsgrundsatzes aus Art.6 GRCh.%°
Weil niamlich die Sicherheitsgewihrleistung grundrechtlich verbtirgte Pflicht
ist, jedoch wegen ihrer besonderen Aushandlungsbediirftigkeit im Lichte des
Demokratieprinzips nicht als Grundrecht selbst verbiirgt sein kann, erweist
sich die Deduktion des chartarechtlichen Sicherheitsgrundsatzes als ebenfalls
grundrechtsdogmatischer Figur aus Art. 6 GRCh - der als einzige Chartanorm
die Sicherheit als Schutzgut nennt — als zwingend, weil der Wortlaut des Art.6
GRCh wie festgestellt die Deduktion des Sicherheitsgrundsatzes zumindest
ermoglicht. Seine explizite Erwihnung im Wortlaut oder die explizite Einord-
nung des Art. 6 GRCh als Grundsatz durch die Erlduterungen ist hierfiir nicht
erforderlich.

III. Rechtliche Wirkungen des unionsrechtlichen Sicherbeitsgrundsatzes

Nach der hier vorgeschlagenen Grundsatzkonzeption vermittelt der Sicherheits-
grundsatz wie auch die tibrigen Grundsitze keine eigenen materiell-rechtlichen
Gehalte, sondern lediglich Rechtsetzungs- und Rechtsauslegungsgebote. Hierzu
gehoren das Gebot sicherheitsgrundsitzliche Gebot zur grundsatzkonformen
und beschrinkt grundsatzfreundlichen Auslegung (dazu 1.), das sicherheits-
grundsitzliche relative Riickschrittsverbot (dazu 2.) sowie das sicherheitsgrund-
satzliche Subjektivierungsgebot und das Gebot zur anspruchsfreundlichen
Auslegung (dazu 3.). Neben diesen Ge- und Verboten erweitert der Sicher-
heitsgrundsatz zudem den bestehenden chartarechtlichen Schutzgiiterbestand
(dazu 4.).

1. Das sicherbeitsgrundsitzliche Gebot zur grundsatzkonformen und
beschrinkt grundsatzfreundlichen Auslegung

Nach dem Gebot der grundsatzkonformen Auslegung ist das Sekundir- und
Tertidrrecht wie auch das nationale Recht, soweit es Unionsrecht im Sinne
des Art.51 Abs.1 S. GRCh durchfiihrt, im Lichte des Sicherheitsgrundsatzes

Verkniipfung sachlich an sich getrennter Rechtsnormen ist sie aber besonders begriindungs-
bediirftig und wird hier deshalb in einem gesonderten Unterkapitel eréortert.

659 S. dazu bereits 2. Teil, Kapitel A. L: Sicherbeit als legitimer Zweck im Unionsrecht.

660 Letztlich bedarf aber gerade das unionsrechtliche Demokratieprinzip selbst zu seiner
Konkretisierung wiederum entsprechender theoretischer Konzepte, der Riickgriff auf die
klassische juristisch-hermeneutische Methode geniigt hier nicht. Ahnlich sieht das auch etwa
M. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, 58.
EL 2016, Art. 10 EUV Rn. 34.
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auszulegen. Zu beriicksichtigende, abstrakte Erwiagungspunkte werden hier
zum Beispiel die Effektivitit von durch die Gesetzgeber beziehungsweise den
Exekutiven vorgesehen Sicherheitsmafinahmen sein. Freilich wird hier das
Spannungsverhiltnis zu den insoweit kollidierenden Freiheitsgrundrechten
offenkundig. Deswegen wird eine grundsatzfreundliche Auslegung des Sicher-
heitsgrundsatzes nur insoweit in Frage kommen, wie dies die Schranken des mit
ihm in der jeweiligen konkreten Situation kollidierenden Freiheitsgrundrechts
zulassen.

2. Das sicherbeitsgrundsdtzliche relative Riickschrittsverbot

Der Sicherheitsgrundsatz statuiert daneben auch ein relatives Riickschritts-
verbot. Der Stand seiner aktuellen Umsetzung ist vor einem Riickschritt durch
Legislativen und Exekutiven geschiitzt, soweit nicht bestimmte Griinde einen
solchen Riickschritt rechtfertigen. Mit dem Sicherheitsgrundsatz wird also nicht
nur der Erlass von Sicherheitsmafinahmen vor den Grundrechten, sondern
auch ihre Abschaffung vor dem Sicherheitsgrundsatz rechtfertigungsbediirftig.
Gerechtfertigt sein wird die Abschaffung konkreter Sicherheitsmafinahmen
insbesondere bei Wegfall einer zuvor bestehenden Gefahr oder zumindest bei
dauerhafter Entspannung einer Gefahrenlage.

Zwar bewirkt das relative Riickschrittsverbot damit eine gewisse verfassungs-
rechtliche Verfestigung sekundir- und tertidrrechtlich geschaffenen Sicherheits-
rechts und riickt hinsichtlich seiner Folgen fir das Demokratieprinzip in die
Nihe der individualrechtlichen Konzepte der grundrechtlichen Schutzpflicht
und ihrer korrespondierender Schutzanspriiche sowie dem Grundrecht auf Si-
cherheit. Zum einen kann das den Sicherheitsgrundsatz ausfiillende Sicherheits-
recht wegen der Relativitit des sicherheitsgrundsitzlichen Riickschrittsverbots
aber im Wege der sekundir- und tertidrrechtlichen Rechtsetzungsverfahren bei
Vorliegen entsprechender Rechtfertigungsgriinde auch wieder geindert werden
und unterscheidet sich insofern eben doch von echtem Verfassungsrecht. Zum
anderen weist ein sicherheitsgrundsitzlich initiiertes, aber letztlich im Wege
sekundir- und tertidrrechtlicher Rechtsetzungsverfahren ausgehandeltes Sicher-
heitsrecht eine hohere demokratische Legitimation auf als ein Sicherheitsrecht,
das lediglich infolge judikativer Deduktion grundrechtlicher Schutzpflichten
und Schutzanspriiche aus den Grundrechten zwingend zu erlassen ist.®*! Die
gewisse verfassungsrechtliche Verfestigung des in Umsetzung des Sicherheits-
grundsatzes durch politische Aushandlung ergangenen Sicherheitsrechts ist aus
demokratischer Perspektive deshalb weniger problematisch als ein verfassungs-
rechtlich konkret determiniertes und damit judikatives Sicherheitsrecht.

661 Freilich sind auch die Grundrechte durch den Verfassunggeber demokratisch legiti-
miert — je nach theoretischem Standpunkt vielleicht in noch héherem Mafie als das einfache
Gesetzesrecht. Die Ergebnisse ihrer rechtsverbindlichen Auslegung aber genieflen wegen der
im Vergleich zu Legislative und Exekutive grofferen Unabhingigkeit der Justiz vom demokra-
tischen Mehrheitswillen ein geringeres Maf} an Legitimation. Freilich ist auch dieses wiederum
abhingig von der demokratischen Legitimation der zur Entscheidung berufenen Richter.
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Gegeniiber den von Teilen der Literatur und jiingst scheinbar auch vom EuGH
favorisierten individualrechtlichen grundrechtsdogmatischen Sicherheitskon-
zeptionen erzeugt der Sicherheitsgrundsatz mit Blick auf Demokratie- und
Gewaltenteilungsprinzip weniger binnenverfassungsrechtliche Spannungen.

3. Das sicherbeitsgrundsitzliche Subjektivierungsgebot und das Gebot zur
anspruchsfreundlichen Auslegung

Fraglich ist, ob der Sicherheitsgrundsatz auch ein Subjektivierungsgebot
formuliert, weil Art. 6 GRCh zwar einerseits von einem ,,Recht“ auf Sicherheit
spricht — was zumindest die Pflicht zur Schaffung subjektiver Rechte durch
Legislative und Exekutive suggeriert, andererseits zuvor aber die einzelgrund-
rechtliche Schutzpflicht und das eigenstindige Sicherheitsgrundrecht doch
gerade wegen der mit ihnen einhergehenden Anspruchsverdichtung auf der
juristischen Ebene und daraus folgend die Verengung auch des politischen
Diskurses auf einen Diskurs um Rechte kritisiert wurden. Die Annahme eines
chartagrundsitzlichen Subjektivierungsgebots widerspricht dem nicht, ver-
pflichtet es doch gerade nur zur Schaffung irgendwelcher subjektiven Rechte,
ohne diese aber selbst schon konkret vorzugeben. Fiir den politischen Diskurs
bedeutet dies, dass dieser als Diskurs iiber die Schaffung und gerade nicht tiber
die Existenz sicherheitsrechtlicher Anspriche zu fithren ist.

Auf die gewisse verfassungsrechtliche Verfestigung sekundir- oder
tertidrrechtlich geschaffener subjektiver ,Sicherheitsrechte® wurde soeben im
Rahmen der Erorterung des sicherheitsgrundsitzlichen Riickschrittsverbots
bereits hingewiesen. Aber auch hier gilt: Anders als aus den Grundrechten
judikativ deduzierte Sicherheitsrechte bzw. -anspriiche konnen diese Rechte bei
Vorliegen entsprechender Rechtfertigungsgriinde im Wege sekundir- und ter-
tidrrechtlicher Rechtsetzungsverfahren auch wieder abgeschafft oder geindert
werden und weisen sie daneben ohnehin einen hoheren Grad an demokratischer
Legitimation auf.

Vermittelt der Sicherheitsgrundsatz schon Gebote zur Schaffung subjektiver
Rechte, ist entsprechend bereits bestehendes Sicherheitsrecht konsequent auch
anspruchsfreundlich auszulegen. Dabei muss der entsprechende Rechtsakt wie
dargelegt aber die Vermittlung solcher Rechte zumindest andeuten.

4. Die den Schutzgiiterbestand erweiternde Wirkung des
Sicherheitsgrundsatzes

Daneben entfaltet der Sicherheitsgrundsatz wie auch das eigenstindige Grund-
recht auf Sicherheit eine mit Blick auf die Chartaschutzgliter bestandserweitern-
de Wirkung, indem er Sicherheit abstrakt und ohne konkretes Bezugsobjekt als
Schutzgut definiert. Weil er aber keine eigenen materiellen Rechtsgehalte ver-
mittelt, sondern vielmehr nur Gestaltungsauftrige zuférderst an die Legislative
und im Rahmen er Gewaltenteilung auch an die Exekutive formuliert und sich
damit als besonders offen gegentiber demokratischen Aushandlungsprozessen
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erweist, erscheint seine bestandserweiternde Wirkung mit Blick auf das Demo-
kratieprinzip und den Gundsatz der Gewaltenteilung als weitaus weniger pro-
blematisch als diejenige des Sicherheitsgrundrechts. Die Bestandserweiterung
wird hier eben nicht richterrechtlich, sondern legislativ und in engeren Grenzen
auch exekutiv gestaltet. Freilich erhalten im Rahmen der Konkretisierung des
Sicherheitsgrundsatzes einmal sekundir- oder tertidrrechtlich definierte neue
Schutzguter durch die Vermittlung des sicherheitsgrundsatzlichen Riickschritts-
verbots einen verfassungsihnlichen Rang. Zum einen ist das Riickschrittsverbot
aber eben nur ein relatives, die spatere Abschaffung der zusitzlich definierten
Schutzgiter ist im Wege demokratischer Aushandlungsprozesse bei Bestehen
entsprechender Rechtfertigungsgriinde ebenso moglich. Zum anderen besitzen
diese sekundir- und tertidrrechtlichen Definitionen zusitzlicher Schutzgiiter
eine hohere demokratische Legitimation als diejenigen, die allein richterrecht-
lich aus dem Grundrecht auf Sicherheit gewonnen wiirden.®6?

E. Zusammenfassung

Insgesamt erweist sich der Sicherheitsgrundsatz im Vergleich zur grund-
rechtlichen Schutzpflicht und dem Grundrecht auf Sicherheit als die das
Demokratieprinzip und den Grundsatz der Gewaltenteilung schonendere
und von diesen rechtlich gebotene grundrechtliche Konzeption, weil er sich
gegeniiber demokratischen Aushandlungsprozessen stirker offnet und seine
Konkretisierung der Legislative und Exekutive, und anders als die Grundrechte
nicht der Judikative iiberlisst. Zugleich entspricht er eher dem kollektiv-recht-
lichen Ansatz in der Grundrechtsdogmatik des EuGH mit Blick auf die
Gewihrleistungsverantwortung im Bereich der Sicherheitspolitik. Textlich
verorten lasst sich der Sicherheitsgrundsatz schliefllich in Art. 6 GRCh. Zwar
zwingt Art. 6 GRCh isoliert betrachtet trotz seiner Erwihnung der Sicherheit
als Schutzgut nicht zur Ableitung des chartarechtlichen Sicherheitsgrundsatzes,
er steht dessen Verortung aus auslegungsmethodischer Sicht aber auch nicht
entgegen. Auch wenn der Wortlaut von einem Recht auf Freiheit und Sicherheit
spricht, konnen der Vorschrift gleichwohl auch sicherheitsrechtliche Grund-
satzelemente zugeordnet werden. Die Entstehungsgeschichte des Art. 6 GRCh
offenbart lediglich unterschiedliche Ansichten bzgl. der Eigenstindigkeit des
Schutzguts Sicherheit, zu einer Entscheidung und Einigkeit Uiber die Frage der
Eigenstindigkeit des Sicherheitsbegriffs in Art. 6 GRCh ist es unter den Kon-
ventsmitgliedern aber nicht gekommen. Nach dem Telos des Artikels soll dieser
die Gehalte des korrespondierenden Art.5 EMRK im Unionsrecht widerspie-
geln. Auch dies wird durch die Zuordnung eines neben dem Freiheitsgrund-
recht stehenden Sicherheitsgrundsatzes nicht beeintrichtigt, zumal auch Art.5
EMRK das Gewihrleistungsziel Sicherheit durch die Nennung verschiedener
legitimer Griinde fiir Freiheitsbeschrinkungen und -entziehungen anerkennt

662 Tndes gilt auch hier das in Fn. 661 Gesagte entsprechend.
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und Art.6 GRCh auch diese sicherheitsrechtlichen Gehalte im Unionsrecht
spiegelt. Eine aus systematischer Perspektive unzulidssige Relativierung solcher
Unionsgrundrechte, die mit dem Grundsatz kollidieren und Entsprechungen in
der EMRK finden, besteht nicht, soweit sich der chartarechtliche Sicherheits-
grundsatz an den von der EMRK anerkannten Grundrechtsschranken orientiert
und diese in seiner freiheitsverkiirzenden Funktion nicht verletzt. Weil das
unionsverfassungsrechtlich verbirgte Demokratieprinzip die Einordnung der
grundrechtlich gebotenen, aber besonders aushandlungsbedurftigen Pflicht
zur Sicherheitsgewihrleistung als Chartagrundsatz gebietet, erweist sich die
Deduktion des Sicherheitsgrundsatzes aus Art. 6 GRCh als zwingend.

Der Sicherheitsgrundsatz enthilt wie alle Chartagrundsitze keine eigenen
materiell-rechtlichen Kerngehalte, sondern vermittelt lediglich Rechtsetzungs-
und Rechtsanwendungsregeln. Konkret sind dies das Gebot zur sicherheits-
grundsatzfreundlichen Auslegung, das relative Riickschrittsverbot und das
Subjektivierungsgebot. Daneben entfaltet der Sicherheitsgrundsatz durch seine
materiell-rechtliche Offenheit und wegen der Abhingigkeit des Schutzguts
Sicherheit von zu schiitzenden Referenzobjekten mit Blick auf die chartarecht-
lichen Schutzgiiter bestandserweiternde Wirkung. Das heiflt, anders als die
Grundrechte mit ihren fest definierten Schutzglitern kann der Sicherheitsgrund-
satz durch Legislative und Exekutive in unterschiedlicher Weise materiell-recht-
lich ausgestaltet und die Charta iiber ihn so um weitere Schutzgliter angereichert
werden.






4. Teil

Die europiische Cybersicherheitsgesetzgebung
im Lichte der unterschiedlichen
grundrechtsdogmatischen Konzeptionen
des Gewihrleistungsziels Sicherheit als Beispiel

Im Bereich der Cybersicherheit sind Versicherheitlichungstendenzen und ihre
grundrechtsdogmatischen Folgen derzeit besonders deutlich erkennbar.

Dass die Gewihrleistung der Sicherheit in virtuellen Riumen und die der sie
konstituierenden IT heute auch ein Aspekt des Grundrechtsschutzes ist, liegt
auf der Hand. Diese Sicherheitsgewahrleistung ist nicht nur mittelbar grund-
rechtsrelevant, etwa durch den Schutz kritischer Informationsinfrastrukturen
zum Schutz unserer Lebensgrundlagen — als Stichworte sollen hier nur etwa
das vernetzte Kraftwerk, die vernetzte Borse, der vernetzte Straflenverkehr oder
das vernetzte Krankenhaus geniigen.®®® Sie dient auch ganz unmittelbar dem
Grundrechtsschutz, weil die IT den Lebensalltag der Menschen selbst immer
stirker durchdringt. 44 % der deutschen Bevolkerung gehoren bereits heute
zu den sogenannten ,Digital Natives“, deren Lebensstil und -gefiihl mit dem
Motto ,Ich surfe, also bin ich.“ prignant auf den Punkt gebracht wird, und fur
die das Internet ein nicht mehr wegzudenkender Bestandteil des Alltags ist.®0*
Bereits heute sind nicht unwesentliche Aspekte unseres Privatlebens in den von
uns genutzten Computern, Smartphones, Wearables oder sonstigen Gadgets
verdatet und bei entsprechenden Zugriffsmoglichkeiten von Dritten einsehbar.
Unsere Privatsphire erhilt so neue Verwundbarkeiten, andererseits erhalten
wir auch ganz neue Moglichkeiten der Grundrechtsentfaltung. Das Internet ist

heute daher auch ,,Grundrechtsverwirklichungsnetz*,%6> weshalb die Idee eines

663 S. etwa zum vernetzten Kraftwerk den Bericht des BSI iiber Fehlfunktionen in der
Steuerung von Energienetzen, BSI, Die Lage der IT-Sicherheit in Deutschland 2014, S.34
oder zum vernetzten Straflenverkehr den Bericht des BSI tiber ein erfolgreiches Hacking eines
fahrenden Gelindewagens, durch das der Fahrer die Kontrolle tiber den Wagen verlor und
dieser in einen Graben ferngelenkt wurde, BSI, Die Lage der IT-Sicherheit in Deutschland
2015, S.21. In den Lageberichten des BSI finden sich dariiber hinaus zahlreiche weitere An-
griffsszenarien aus der Praxis.

664 S, DIVSI Milieu-Studie zu Vertrauen und Sicherheit im Internet, 2012, S.34 zur Be-
schreibung des Segments der Digital Natives, abrufbar unter https://www.divsi.de/publikatio-
nen/studien/divsi-milieu-studie/, Stand. 08.07.2016 sowie DIVSI Milieu-Studie zu Vertrauen
und Sicherheit im Internet. Aktualisierung 2013, S.4 zu den aktuellen Anteilen an der Gesamt-
bevolkerung, abrufbar unter https://www.divsi.de/publikationen/studien/divsi-milieu-studie-
zu-vertrauen-und-sicherheit-im-internet-aktualisierung-2013/, Stand 08.07.2016.

665> I, Greve, HFR 2015, S.1 (8 Rn.9).
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»Rechts auf Internet“ immer mehr Zuspruch findet.®®® Das bereits 2009 vom
Bundesverfassungsgericht entwickelte Grundrecht auf die Integritit und die
Vertraulichkeit informationstechnischer Systeme ist dabei nur die offensicht-
lichste Ausprigung der Grundrechtsrelevanz der Cyber- beziehungsweise
I'T-Sicherheit,?®” und seine Anerkennung bedeutet zugleich einen qualitativen
Sprung im Grundrechtsschutz, geht es ihm doch nicht mehr um den Schutz
grundrechtsrelevanter Handlungen im Netz, sondern schon um den vorgela-
gerten Schutz der hierfiir erforderlichen I'T-Systeme.%%8

Die Freiheit wird heute also auch im Cyberraum bedroht, die Gewahrleis-
tungsaufgabe Sicherheit erstreckt sich daher nunmehr auch auf diesen neuen
Raum der Unsicherheit. Gerade dies rechtfertigt das Verstindnis des Internets
als ,,Grundrechtsverwirklichungsnetz“®%? und den Anspruch, die Grundrechte
offline wie online gleichermaflen zur Geltung zu bringen.®’® Wegen dieser
neuen Gefihrdungen besteht eine solche grundsitzliche Gewihrleistungs-
pflicht im Cyberraum in Ubereinstimmung mit den Stimmen im Schrifttum
jedenfalls insoweit, als dort grundrechtliche Schutzgliter ebenso wie im realen
Raum bedroht werden. Im Hinblick auf den Grundrechtsschutz ist wie bei der
Sicherheitsgewihrleistung im Allgemeinen die individuelle und die kollektive
Dimension der Cyber- beziehungsweise IT-Sicherheit zu berticksichtigen:
Auf individueller Ebene drohen Grundrechtsverletzungen etwa durch den
unbefugten Zugriff auf personenbezogene Daten durch Dritte. Auf kollektiver
Ebene steht nicht weniger als die Funktionsfihigkeit gesellschaftlicher Teil-
bereiche und gar der Gesellschaft als ganzer — und damit mittelbar auch wieder
die Grundrechte jedes und jeder Einzelnen — in Frage, wie die in den letzten
Jahren aufgekommene Diskussion um die Sicherheit kritischer Infrastrukturen
zeigt, bei der auch die Sicherheit kritischer IT-Infrastrukturen eine immer
groflere Rolle spielt.®”!

Der Diskurs zum Umgang mit aus der Nutzung von IT resultierenden
Sicherheitsgefahren und -risiken wird derzeit durch zwei unterschiedlich weit
reichende Paradigmen — das der IT-Sicherbeir einerseits und das der Cybersi-
cherbeit andererseits — strukturiert, wobei beide Paradigmen ihrem jeweiligen

666 Kai v. Lewinski, RW, S.70; shnlich auch S. E. Schulz, in: Hill/Schliesky (Hrsg.), Die
Vermessung des virtuellen Raums. E-Volution des Rechts- und Verwaltungssystems III, 2012,
S.2651f. (275ff.) und H. Greve, HFR 2015,S.1 (13 Rn. 17).

667 BVerfGE 120, 274 — Online-Durchsuchung.

668 S. dazu ausfiihrlich etwa W. Hoffmann-Riem, JZ 2008, S.1009 und ferner W, Hoff-
mann-Riem, Stellungnahme zur Anhorung des NSA-Untersuchungsausschusses des Bundes-
tages am 22. Mai 2014, abrufbar unter www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse18/ua/1-
untersuchungsausschuss/-/280848, Stand: 15.12.2015

S.15ff. oder auch E.-W. Bickenfirde, JZ 2008, S. 925 (9281.).

669 H. Greve, HFR 2015,S.1 (8 Rn.9).

670 So etwa die EU-Kommission und EU-AufSenbeanftragte, Cybersicherheitsstrategie der
Europiischen Union — ein offener, sicherer und geschiitzter Cyberraum, 2013, S. 2.

671 S, etwa aus der Politik ebd.; aus der Literatur etwa M. Sonntag, IT-Sicherheit kritischer
Infrastrukturen. Von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, 2005; Kloepfer (Hrsg.),
Schutz kritischer Infrastrukturen. IT und Energie, 2010 und 7. Schulze, Bedingt abwehrbereit.
Schutz kritischer Informations- und Infrastrukturen in Deutschland und den USA, 2006.
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Umfang entsprechend teils unterschiedliche Sicherheitsaspekte umfassen. Um
die gesamten Bandbreite der beschriebenen Grundrechtsgefahren zu erfassen,
liegt den Uberlegungen dieses Kapitels das Konzept der Cybersicherbeit zu-
grunde. Aus der Grundrechtsperspektive ist zur Regulierung entsprechender
Grundrechtsgefahren diesem umfassenderen, weil eher riumlich denn rech-
nisch orientierten und damit simtliche IT-bezogene Grundrechtsgefihrdungen
einbeziehenden Ansatz der Vorzug zu geben (dazu A.). Im Bereich der so
verstandenen Cybersicherheit werden dann einerseits Versicherheitlichungsten-
denzen erkennbar, andererseits ist in diesem Zusammenhang im Schrifttum ins-
besondere seit den Snowden-Enthiillungen ein verstirkter Rekurs auf die Figur
der grundrechtlichen Schutzpflicht und damit ein Rights Talk zu beobachten,
der wie in den vorherigen Teilen dieser Arbeit dargelegt die bestehenden Ver-
sicherheitlichungstendenzen noch verstirken kann und sich deshalb im Bereich
der Cybersicherheitsgewihrleistung als unionsverfassungsrechtlich mit Blick
auf die Prinzipien von Demokratie und Gewaltenteilung als besonders pro-
blematisch erweist (dazu B). Am Beispiel der europiischen Cybersicherheits-
gesetzgebung konnen die moglichen grundrechtsdogmatischen Folgen dieser
Versicherheitlichungsprozesse und die diesen gegeniiberstehenden Vorziige
der alternativen grundrechtsdogmatischen Konzeption des Gewihrleistungs-
ziels Sicherheit als Chartagrundsatz veranschaulicht werden. Die europiische
Cybersicherheitsgesetzgebung kann dann als erster Schritt einer konkreten
Umsetzung der Schutzziele des Sicherheitsgrundsatzes verstanden werden und
und das Zusammenspiel von Grundsatz und Gesetzgebung in dem hier ent-
wickelten Sinne verdeutlichen (dazu C.).

A. Cybersicherheit als umfassendes, weil raumliches Konzept

Schon an den unterschiedlichen verwendeten Begriffen I7-Sicherbeit einerseits
und Cybersicherbeit andererseits — ersterem bedient sich eher die Informatik,
letzterem eher Politik und Recht beziehungsweise die sie flankierenden Wissen-
schaften — werden Unterschiede in den den jeweiligen Konzepten zugrundelie-
genden Primissen erkennbar. Wihrend die Informatik den Fokus auf die den
virtuellen Raum konstituierenden Technik selbst legt (I.), herrscht in Politik
und Recht ein eher riumliches Konzept mit der zugrundeliegenden Vorstellung
eines neben den physischen tretenden, aber gleichwohl zunehmend mit ihm
verflochtenen virtuellen Raums vor (dazu I1.). Aus der Grundrechtsperspektive
erweist sich das Konzept der Cybersicherheit als vorzugswiirdig, weil nur dieses
samtliche IT-bezogenen Grundrechtsgefahren in den Blick nimmt (dazu II1.).

L. IT-Sicherbeit auns informatischer Sicht

Der Begriff der IT-Sicherheit findet vor allem in der Informatik Verwendung
und stellt ausschliefflich auf die Sicherheit der IT-Systeme selbst ab. Deutlich
wird das etwa an dem hier nur exemplarisch vorgestellten Konzept der dualen
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Sicherheit nach Riidiger Dierstein.”? Nach diesem Konzept ist die Bewertung
der Sicherheit eines IT-Systems abhingig von zwei unterschiedlichen, aber
komplementiren Sichtweisen — der Sicht der Verldsslichkeit und der Sicht
der Beherrschbarkeit von IT-Systemen. Diesbeziiglich werden dann kon-
krete Schutzziele wie die Vertraulichkeit, die Integritit und die Verfiigbarkeit
von IT-Systemen sowie die Zurechenbarkeit und die Revisionsfahigkeit oder
Rechtsverbindlichkeit der von IT-Systemen getroffenen Entscheidungen mit
Blick auf die Anwendenden formuliert. Andere Ansitze zur Gewihrleistung
von I'T-Sicherheit existieren zwar, unterscheiden sich aber nur unwesentlich von
dem Diersteins.6”3

Erstmals konkret formuliert wurden solche Schutzziele bereits 1989 im
Grinbuch des Vorliufers des Bundesamtes fiir Sicherheit in der Informations-
technik (BSI), der Zentralstelle fiir Sicherheit in der Informationstechnik.®7*
Diese Kriterien fanden ein Jahr spater auch Einfluss in die von Grofibritannien,
Frankreich, Deutschland und den Niederlanden harmonisierten Kriterien zu
den Information Technology Security Evaluation Criteria (ITSEC), die auch
heute noch einen aktuellen Zertifizierungsstandard darstellen. Den ersten
umfassenden Kriterienkatalog legte aber bereits 1983 das US-amerikanische
Department of Defense mit den Trusted Computer System Evaluation Criteria
(TCSEC), umgangssprachlich kurz als ,,Orange Book“ bezeichnet, vor, das
inhaltlich noch stark auf militirische Bedurfnisse zugeschnitten war. Heute
existiert eine Vielzahl weiterer Standards mit nationaler, europaicher wie auch
globaler Reichweite, wie bspw. die Common Criteria for Information Techno-
logy Security Evaluation. Sie bauen im Wesentlichen auf den klassischen Eigen-
schaften auf und erweitern diese.®”>

672 R. Dierstein, Informatik Spektrum 2004, S. 343 ff.

673 So benennen M. Bedner/T. Ackermann, DuD 2010, S.323ff. die Vertraulichkeit, die
Transparenz, die Verfiigbarkeit, die Integritit und die Kontingenz als iibergeordnete Schutz-
ziele der I'T-Sicherheit. Sie greifen damit den klassischen Kanon der Schutzziele auf und
erweitern ithn um zwei weitere Elemente. Das Ziel der Transparenz umfasst dabei u.a. die
Zurechenbarkeit und die Revisionsfahigkeit, wihrend diese bei Dierstein dem tibergeordneten
Ziel der Beherrschbarkeit als Komplementirziel zur Verlasslichkeit als Oberbegriff fir den
klassischen Schutzzielkanon zugeordnet werden. Die Beherrschbarkeit wiederum stellt bei
Bedner/Ackermann keinen iibergeordneten Komplementirbegriff dar, sondern ist Teilaspekt
der Integritit. Rost/Pfitzmann, DuD 2009, S.353ff. benennen als ,elementare” Schutzziele
(zwar in Bezug auf den Datenschutz, der aber letztlich Teil der Daten- und damit der IT-Sicher-
heit insgesamt ist) ebenfalls Verfiigbarkeit, Vertraulichkeit, Integritit, wobei Verfiigbarkeit und
Vertraulichkeit duale Begriffe bilden. In Anlehnung an den Gedanken der Dualitdt benennen
sie als Dual zur Integritit die Kontingenz. Aus dieser Schutzzielmatrix leiten sie dann weitere
Schutzziele wie Findbarkeit und Verdecktheit/Unentdeckbarkeit oder auch Verbindlichkeit/
Erreichbarkeit, Anonymitit, Zurechenbarkeit etc. ab.

674 Deutsche IT-Sicherheitskriterien (Griinbuch), erstellt vom Bundesamt fiir die Sicher-
heit in der Informationstechnik, 1989, abrufbar unter https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/
Zertifizierungund Anerkennung/Produktzertifizierung/ZertifizierungnachCC/ITSicherheits-
kriterien/Deutschel TSicherheitskriterien/dtitsec.html?nn=6618514, Stand 23.08.2016.

675 Vergleiche zur geschichtlichen Entwicklung des klassischen Schutzzielkanons B. C.
Dewitt, IT-Sicherheit kompakt und verstindlich, 2006, S. 25 ff.
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Ohne dies Ansitze niher zu erldutern, wird schon an dem Gesagten deutlich,
dass das Konzept der I'T-Sicherheit allein das Ziel verfolgt, die Ausnutzung le-
diglich technischer Defizite zu verhindern, und damit allein technische Aspekte
der Sicherheitsgewihrleistung in den Blick nimmt.

II. Cybersicherbeit aus politischer und juristischer Perspektive

In das Politische und dem folgend auch in das Rechtliche wird dieses Sicher-
heitsverstindnis nicht unmittelbar iibernommen und stattdessen an das Konzept
der Cybersicherheit angekntipft. Diesbeziiglich fehlt es dann aber bereits — be-
dingt durch nationale und regionale Grenzen — an einem ibereinstimmenden
Paradigma. Karine e Silva etwa weist bereits auf die fehlende gemeinsame De-
finition von Cybersicherheit im europiischen Kontext hin und konstatiert ein
weitgehendes Nebeneinander unterschiedlicher Ansitze zur Gewihrleistung
der Cybersicherheit in den Mitgliedstaaten der EU, abhingig von den jewei-
ligen nationalen Bediirfnissen.®”® Gleichwohl hat sich mittlerweile auch die
EU des Themas angenommen. In ihrer gemeinsamen Cybersicherheitsstrategie
definieren die EU-Kommission und die Hohe Vertreterin der EU fur die Au-
8en- und Sicherheitspolitik den Begriff Cybersicherheit in ihrer gemeinsamen
Cybersicherheitsstrategie wie folgt:

»Der Begriff ,Cybersicherheit bezeichnet im Allgemeinen die Sicherheits-
funktionen und Mafinahmen, die sowohl im zivilen als auch im militirischen
Bereich zum Schutz des Cyberraums vor Bedrohungen eingesetzt werden
konnen, die im Zusammenhang mit seinen voneinander abhingigen Netzen
und Informationsstrukturen stehen oder diese beeintrichtigen konnen. Bei der
Cybersicherheit geht es darum, die Verfiigbarkeit und Integritit von Netzen und
Infrastrukturen sowie die Vertraulichkeit der darin enthaltenen Informationen
zu erhalten.“”’

Zur Gewihrleistung der Cybersicherheit werden in der Strategie fiinf iiberge-
ordnete strategische Priorititen genannt:

— Widerstandsfihigkeit gegeniiber Cyberangriffen

— drastische Eindimmung der Cyberkriminalitit

— Entwicklung einer Cyberverteidigungspolitik und von Cyberverteidigungs-
kapazititen im Zusammenhang mit der Gemeinsamen Sicherheits- und Ver-
teidigungspolitik (CSDP)

- Entwicklung der industriellen und technischen Ressourcen fiir die Cybersi-
cherheit

676 K. e Silva, Europe’s fragmented approach to cyber security, IPR Vol.2 2012, Issue
4, abrufbar unter http://policyreview.info/articles/analysis/europes-fragmented-approach-
towards-cyber-security, Stand 23.08.2016.

677" Gemeinsame Mitteilung der Kommission und der Hohen Beauftragten fiir die Auffen-
und Sicherheitspolitik tiber eine Cybersicherheitsstrategie der Europiischen Union. Ein
offener, sicherer und geschiitzter Cyberraum v.07.02.2013, S.3, abrufbar unter https://eeas.
europa.eu/policies/eu-cyber-security/cybsec_comm_de.pdf, Stand 23.08.2016.
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— Entwicklung einer einheitlichen Cyberraumstrategie der EU auf interna-
tionaler Ebene und Férderung der Grundwerte der EU.%78

Die EU verfolgt mit dieser Strategie also ein riumliches, weil an den Cyberraum
ankniipfendes Konzept der Cybersicherheit, welches anders als die informa-
tionstechnische Perspektive nicht nur etwa die Regulierung der den virtuellen
Raum konstituierenden Technik selbst, sondern dariiber hinaus auch weitere
Sachverhalte erfasst, die lediglich IT-bezogen sind, ohne aber dass IT-Systeme
selbst angegriffen wiirden. Dieses raumliche Konzept wird neben der Erwih-
nung des Schutzes des Cyberraums als Ziel der Strategie auch etwa aus ihrer
Untertiberschrift — ,,Ein offener, sicherer und geschiitzter Cyberraum.” — sowie
etwa aus der in der Strategie formulierten Maxime deutlich, dass die Normen,
Werte und Grundsitze der EU gleichermaflen ,online“ wie ,offline* - also
gewissermafien in zwei Riumen — gelten sollten.®”? Dementsprechend umfasst
die Cybersicherheitsstrategie dann auch etwa den Sachbereich Cyberkrimi-
nalitit im Ganzen, der sich gerade nicht auf die Ponalisierung von Angriffen
auf I'T-Systeme beschrankt, sondern daneben auch auch bestimmte Gefahren als
Folge blofler Nutzungen von I'T-Technik gerade ohne Angriffe auf IT-Technik
umfasst, und dem damit selbst ein raumliches Konzept zugrunde liegt. Deutlich
wird dies an der Einordnung der Richtlinie zur Bekimpfung des sexuellen
Missbrauchs und der sexuellen Ausbeutung von Kindern sowie der Kinder-
pornografie®® als Mafinahme zur Bekimpfung der Cyberkriminalitit durch
die Cybersicherheitsstrategie.?8! Denn die Richtlinie ponalisiert gerade nicht
spezifisch Cyberangriffe im Sinne von Angriffen auf IT-Systeme, sondern all-
gemein bestimmte Handlungen im Cyberraum, die mit Hilfe von IT-Systemen
vorgenommen werden.%8?

Daneben dient das Internet als Teil des Cyberraums auch etwa der Verbrei-
tung rechtswidriger Inhalte, es bietet neue Moglichkeiten fiir Betriigereien etwa
auf Online-Marktplitzen, und es ermdglicht etwa ein effizienteres Mobbing in
Gestalt des Cybermobbings, das im Vergleich zum konventionellen Mobbing

678 Ebd. S.5.

679 Ebd., S.2.

680 RL 2011/93/EU des Rates vom 13. Dezember 2011 zur Bekimpfung des sexuellen
Missbrauchs und der sexuellen Ausbeutung von Kindern sowie der Kinderpornografie.

681 Gemeinsame Mitteilung der Kommission und der Hohen Beauftragten fiir die Auflen-
und Sicherheitspolitik iiber eine Cybersicherheitsstrategie der Europdischen Union. Ein
offener, sicherer und geschtitzter Cyberraum v.07.02.2013, S. 10. Auch D. Brodowski, in: H.-
J. Lange/A. Botticher (Hrsg.), Cyber-Sicherheit, 2015, S.249ff. (257) nennt diese Richtlinie im
Kontext der Auseinandersetzung des Strafrechts als Mittel zur Cybersicherheitsgewihrleistung
und teilt mithin das rdumliche Konzept der Cybersicherheit.

682 Tatsichlich fithrt die Richtlinie mit Art.5 Abs.3 sogar nur einen einzigen IT-spezi-
fischen Straftatbestand — bewusste Zugriffe auf Kinderpornografie mittels Informations- und
Kommunikationstechnologie - ein, und verpflichtet ansonsten zur Pénalisierung verschiedener
Handlungen unabhingig davon, ob sie im Internet bzw. mit Hilfe von IT begangen werden.
Die Einordnung der Richtlinie als Mafinahme zur Bekimpfung der Cyberkriminalitit trotz
dieses nur marginalen IT-Bezugs verdeutlicht ebenso das raumliche Konzept der europiischen
Cybersicherheitsstrategie.
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ein wesentlich grofleres Publikum erreicht.%®> Zur Cybersicherheit gehért
nach diesem raumlichen Verstindnis daher auch die Internetsicherheit in dem
Sinne, dass nicht nur vor Gefahren fiir das Internet beziehungsweise der es kon-
stituierenden I'T, sondern auch vor solchen durch das Internet geschtitzt werden
soll. Gerade deshalb dominiert in politischen und juristischen Kontexten und
anders als in der Informatik auch der Begriff der Cybersicherheit anstelle der IT-
Sicherheit. Mit Stefan Hobe lisst sich der Cyberraum so verstanden definieren
als

»sozial konstruierter Raum, der, wenngleich eingeschrinkt, das Abbild des gesellschaftli-
chen Lebens unkérperlich reflektiert. 684

Hobes Beitrag zeigt, dass dhnliche Konzepte auch in der Rechtswissenschaft
Anklang finden; auch er nimmt den Cyberraum — und nicht nur die ihn kon-
stituierende Technik — als Bezugsobjekt des Rechts in den Blick und zeigt die
Fruchtbarkeit dieses Ansatzes fir die Rechtsanwendung und Rechtsgestaltung
sowie fiir die Rechtswissenschaft auf.®85 Dass der so verstandene, auf den Schutz
des Cyberraums bezogene Begriff der Cybersicherheit mehr als unscharf ist,
liegt auf der Hand. Dies zeigt etwa ein Beitrag von Martin Kutscha zum Straf-
recht als Instrument der Cybersicherheitsgewihrleistung, der diese Unschirfe
zwar selbst feststellt, der aber gleichwohl oder gerade deswegen sogar rein
datenschutzrechtliche Fragen unter dem ,Label“ Cybersicherheit erortert.®3
Die europiische Cybersicherheitsstrategie indes geht soweit nicht. Es wird die
Aufgabe der Rechtswissenschaft sein, dem Konzept kiinftig klarere Konturen
zu verleihen.

I1I. Fazit: Vorzugswiirdigkeit des Konzepts der Cybersicherbeit

Aufgrund des im Vergleich zum Paradigma der I'T-Sicherheit umfassenderen
Verstindnisses der Cybersicherheit liegt den nachfolgenden Ausfithrungen
eben dieses zugrunde. Erst aus dieser hollistischen Perspektive erschliefft sich
das gesamte Spektrum moglicher Grundrechtsgefihrdungen im Kontext der
Nutzungen von IT und damit auch die hieraus folgenden denkbaren Kon-
sequenzen hinsichtlich moglicher grundrechtlicher Pflichten zur Cybersicher-
heitsgewihrleistung und, alternativ hierzu, die Vorziige der Konzeption des
Gewiahrleistungsziels der (Cyber-)Sicherheit als Chartagrundsatz.

683 Einen Uberblick iiber Méglichkeiten des kriminellen ,Missbrauchs® des Internets —
gerade auch ohne technische Manipulation der konstituierenden Technik — gibt etwa Irini
Vassilaki, MMR 2006, S.212ff.

684 S. Hobe, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR X1, 3. Aufl. 2013, §231 Rn. 8.

685 Ebd. Rn. 11f.

686 M., Kutscha, in: H.-J. Lange/A. Bétticher (Hrsg.), Cyber-Sicherheit, 2015, S. 235 ff.
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B. Versicherheitlichung und Rights Talk im Bereich der
Cybersicherheitsgewihrleistung

Zwar ist damit die theoretische Bandbreite denkbarer Grundrechtsgefahren
im Bereich der Cybersicherheit aufgezeigt. Gleichwohl wird dieser in der po-
litikwissenschaftlichen Literatur mitterweile als versicherheitlicht beschrieben
(dazu 1.). Im rechtswissenschaftlichen Schrifttum hat insbesondere seit den
Snowden-Enthillungen die Figur der grundrechtlichen Schutzpflicht zum
Schutz der Biirger_innen vor Cyberangriffen Konjunktur (dazu IL.). Die De-
batte um das ,,Ob“ und ,,Wie“ einer effektiven Cybersicherheitsgewihrleistung
tragt damit zunehmend Ziige eines Rights Talks, der die bestehenden Versicher-
heitlichungstendenzen noch verstirken diirfte (dazu IIL.). Der Unionsgrundsatz
auf Sicherheit stellt angesichts des hierdurch entstehenden Spannungsverhaltnis
zu den unionsverfassungsrechtlich garantierten Prinzipien von Demokratie und
Gewaltenteilung eine grundrechtsdogmatische Alternative dar (dazu IV.).

1. Die Versicherbeitlichung der Cybersicherbeit

Insbesondere im sozial- und kulturwissenschaftlichen Schrifttum wird auf die
soziale und kulturelle Konstruktion von Cyberunsicherheit hingewiesen.

So beschreiben etwa Lena Hansen und Hellen Nissenbanm den Sachbereich
der Cybersicherheit als versicherheitlicht im Sinne der Copenhagen School. Ex
zeichne sich durch eine Uberbetonung auch extremer Bedrohungsszenarien
aus, deren realer Eintritt aber bis heute ausstehe (Hypersecuritization). Zugleich
bestehe innerhalb der Gesellschaft eine gesteigerte Sensibilitit gegentiber diesen
Bedrohungsszenarien, weil heute fast jeder im Cyberraum agiere und deshalb
einen unmittelbaren Bezug von der Gefahr zum eigenen Lebensalltag herstellen
konne (Everyday Security Practice). Schliellich sei der Bereich in besonderem
Mafle abhingig von Fachwissen, welches den Laien in der Regel fehle, weshalb
der Diskurs um die Cybersicherheit ganz vorwiegend von technischen Experten
gepragt und gerade nicht von einer breiten gesellschaftlichen Debatte getragen
werde (Technification).%” Nach der Argumentation der Autorinnen begiins-
tigen diese drei Faktoren Versicherheitlichungsprozesse, weil wenige Akteure
mit grofler Macht hinsichtlich der Definition von Unsicherheiten auf eine vor
dem Hintergrund massiver Bedrohungsszenarien fur Sicherheitsfragen hoch
sensibilisierte Gesellschaft treffen.

Speziell auf den Aspekt der Hypersecuritization wird auch von anderen
Autor_innen hingewiesen. So analysiert etwa Myriam Dunn Cavelry gesell-
schaftliche und politische Diskurse zur Cybersicherheit und konstatiert hier
anhand vieler Beispiele lediglich ,erzihlte Katastrophen.®8 Demnach sei die

687 . Hansen/H. Nissenbaum, International Studies Quarterly 2009, S. 1155 (1163 ff.).

88 M. Dunn Cavelty, in: C. Daase/S. Engert/]. Junk (Hrsg.), Verunsicherte Gesellschaft —
Uberforderter Staat. Zum Wandel der Sicherheitskultur, 2013, S. 133 (135) mit dem Hinweis auf
Willy Viehover als dem Urheber des Begriffs der ,.erzihlten Katastrophe*.
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gesellschaftliche und politische Debatte zu Fragen der Cybersicherheit geprigt
von der permanenten Darstellung theoretisch zwar méglicher, aber real noch
nie eingetretener worst-case-Szenarien, die Rhetorik sei geprigt von Gleich-
nissen von Cyberangriffen mit den Terroranschldgen vom 11. September 2001,
mit Kriegen oder gar mit Atomschligen. Gerade wegen des bisherigen Fehlens
entsprechender Prizedenzfille wiirde die Beschreibung der relativen Gering-
fugigkeit bisher verursachter Schiden durch Cyberattacken durch Erzihlungen
theoretischer massiver Schiden ersetzt und damit die Notwendigkeit zu ent-
sprechenden Sicherheitsmafinahmen begriindet.®8? So meint Dunn Cavelty:

,Und das Warten hilt an. Das Warten ist jedoch nicht blof§ ein passives Abwarten. Viel-
mehr produzieren politische Akteure und insbesondere auch die Medien Narrationen in
Erwartung der Katastrophe, in denen das Potentielle aktiv mit der Wirklichkeit vermischt
wird. Konkret: Damit sie in der Gegenwart Wirkung entfalten konnen, werden erzihlte
Katastrophen im politischen Prozess aus dem Bereich der unsicheren Zukunft als reelle
Bedrohung in die Gegenwart geholt. Die Verbindung zwischen notwendigen Aktionen
in der Gegenwart in Bezug auf eine mogliche Katastrophe in der Zukunft wird durch
Gefahrendarstellungen moglich gemacht.“6%0

Erzihlte Katastrophen wiirden so

»zu Beweisen fiir die Notwendigkeit von auflerordentlichen Mafinahmen und fungieren
als Geldmaschine fiir eine diverse Industrie der Angstmache. Das Resultat sind Gesell-
schaften im Zustand der abwartenden Daueralarmierung, die sich fast obsessiv mit
imaginiren Schreckensbildern beschiftigen — und das obwohl sie in privilegierten Teilen
der Welt florieren, in denen Sicherheit objektiv noch nie so grof§ war.“6%1

Die tatsichliche Existenz von Gefahren in dem derzeit behaupteten Umfang
spezifisch fiir kritische IT-Infrastrukturen bezweifeln daneben auch etwa Chris-
toph Mollers und Ludger Pflug, die insoweit von ,schlichten Behauptungen®
sprechen.®%?

Daneben fiihren diese Ubertreibungen bestimmter Extremszenarien zugleich
auch zu einer Vernachlissigung schon heute realer, weil tatsichlich existierender
Cybersicherheitsprobleme. Bezliglich letzterem meint Dunn Cavelry, die so-
genannten ,erzahlten Katastrophen“ im Bereich der Cybersicherheit wiirden

»in der Aufmerksamkeitsokonomie weitaus wahrscheinlicheren, aber wenig spektaku-
liren Phinomenen und Darstellungsformen den Rang ab[laufen] und [...] so knappe,
monetire, intellektuelle und politische Ressourcen auf sich [binden].«6%3

689 Ebd., S. 133 ff.

6% Ebd., S.137.

691 Ebd., S. 147.

092 C. Mollers/L. Pflug, in: Kloepfer (Hrsg.), Schutz kritischer Infrastrukturen. IT und
Energie, 2010, S. 47 {f. (47) mit Verweis auf M. Sonntag, IT-Sicherheit kritischer Infrastrukturen.
Von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, 2005, S. 60, 68. Siehe fiir entsprechende
Nachweise zu weiteren zweifelnden Stimmen ebd., S. 60 Fn. 51.

9 M. Dunn Cavelty, in: C. Daase/S. Engert/]. Junk (Hrsg.), Verunsicherte Gesellschaft -
Uberforderter Staat. Zum Wandel der Sicherheitskultur, 2013, S. 133 (147).
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Hierzu gehoren diirften letztlich auch rechtliche Ressourcen. Ahnlich meint
auch etwa Sandro Gaycken:

»Die wahre Gefahr liegt aber im Nichtsichtbaren. Es wurde bereits angedeutet, was als
dieses echte Cybersecurity-Problem zu vermuten ist: massenhafte Spionage, erginzt von
Manipulationen, von Sabotageaktivititen, beides schwerpunktmiflig in Wirtschaft, Pro-
duktion und Finanzindustrie, ausgefithrt durch ressourcenstarke und kaum abzuwehren-
de Gegner wie kriminelle Organisationen und Staaten. Dies sind bedeutende Gefahren,
viel groflere und wichtigere Gefahren als die oft aufgebauschten Cybersecurity-Mirchen
in der Presse, denn sie sind prisent, real und die langfristigen Schiden sind immens.“6%*

Karine e Silva veranschaulicht das Phinomen der Ubertreibung beispielhaft an
der Behauptung, weltweit verloren Unternehmen durch Cybercrime jahrlich eine
Billion U.S.-Dollar.®%> Diese Zahl behauptete das U.S.-Unternechmen McAfee,
das Losungen gegen Cyberattacken anbietet, 2009 in einer Pressemitteilung. Die
Zahl wurde nicht nur von McAfee selbst kommuniziert, sondern vielmehr auch
durch den U.S.-Prisidenten Barack Obama in einer Rede zur Cybersicherheit
sowie in dem Cyberspace Policy Review der U.S.-Regierung zitiert, um damit
die Dringlichkeit zu entsprechendem Handeln zu unterstreichen. Tatsich-
lich erwies sich diese Zahl aber als methodisch nicht fundiert und daher nicht
haltbar. Peter Maass und Megha Rajagopalan haben durch ihre Recherchen die
Glaubhaftigkeit dieser Zahl erschiittert, sie damit als Ubertreibung entlarvt und
so aus versicherheitlichungstheoretischer Sicht zugleich dekonstruiert.6%

Dunn Cavelty zieht angesichts des Trends zur Ubertreibung ein duflerst
kritisches Fazit:

»Die relative Banalitit des Cyberalltags fithrt dazu, dass die quasi-Realitit und hohe
Wahrscheinlichkeit einer Cyberkatastrophe im politischen Prozess bewiesen werden
muss. Damit das funktioniert, wird das Risiko ihres Eintritts — immer unter Riickgriff auf
Anekdoten und Ereignisse der Gegenwart als ,near-misses‘ und zur Veranschaulichung
,was hitte sein konnen‘ — als unmittelbar bevorstehend dargestellt. Der Logik dieser Mo-
biliserungsversuche folgend, werden dafiir quasi apokalyptische Worst-Case-Szenarien
verwendet, mit denen ein gigantisches Schadensausmaf} einhergeht. In Kombination fithrt
das dazu, dass nicht mehr das eigentliche Risiko der Katastrophe die Hauptbedrohung
darstellt, sondern vielmehr das Nicht-Handeln der Gegenwart.“%%”

694 S. Gaycken, in: Haupter (Hrsg.), Der digitale Dimon. Informations- und Kom-
munikationstechnologien zwischen Alltag und Angsten, 2013, S. 491f. (53). Freilich wire auch
hier zu fragen, ob Gaycken nicht seinerseits ein tibertriebenes Bedrohungsszenario zeichnet.
Angesichts der jlingst bekannt gewordenen U.S.-amerikanischen und britischen Ausspih-
programme PRISM und TEMPORA erscheint die Wortwahl aber durchaus treffend.

% Hierzuund zumFolgendenX. e Sifva, Internet Policy Review2(2013) Issue4,abrufbarun-
ter: http://policyreview.info/articles/analysis/europes-fragmented-approach-towards-cyber-
security, Stand 22.09.2016.

69 P Maass/ M. Rajagopalan, Does Cybercrime Really Cost $ 1 Trillion?, ProPublica,
01.08.2012, abrufbar wunter https://www.propublica.org/article/does-cybercrime-really-
cost-1-trillion, Stand: 22.08.2016 mit verlinkter Dokumentation der McAfee-Pressemitteilung
und mit weiteren Nachweisen zu skeptischen Stimmen beztiglich der Validitit statistischer
Aussagen zum Phinomen des Cybercrime.

%7 M. Dunn Cavelty, in: C. Daase/S. Engert/J. Junk (Hrsg.), Verunsicherte Gesellschaft —
Uberforderter Staat. Zum Wandel der Sicherheitskultur, 2013, S. 133 (145).
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Der Schritt von der Feststellung des Nicht-Handelns der Gegenwart zur
Begriindung grundrechtlicher Schutzanspriiche auf entsprechendes Handeln ist
dann letztlich nur noch ein kleiner.

II. Verstéirkter Rekurs auf die Figur der grundrechtlichen Schutzpflicht
im Schrifttum

Die Debatte um die mogliche grundrechtliche Schutzgehalte zur Gewihrleis-
tung der Cybersicherheit wird derzeit vor allem in Deutschland gefithrt. Mit
Blick auf das Unionsrecht gibt es eine vergleichbare Debatte derzeit noch nicht.
Aufgrund der Strukturgleichheit der Unionsgrundrechte mit den Grundrechten
des Grundgesetzes ist eine ahnliche Diskussion auf europiischer Ebene jedoch
in Zukunft zu erwarten, insbesondere dann, wenn der EuGH die Figur der
grundrechtlichen Schutzpflicht anerkennt oder wenn er seinen sicherheits-
grundrechtlichen Ansatz weiter ausbaut. Wegen der Strukturgleichheit der
Grundrechte im Unions- und im deutschen Verfassungsrecht weisen bereits
jetzt einzelne Autoren auch explizit auf entsprechende Schutzpflichtengehalte
der Unionsgrundrechte hin. Dementsprechend kann hier trotz des unionsrecht-
lichen Fokus auf die deutsche Debatte zuriickgegriffen werden.

Die Tendenz zur verstirkten Inanspruchnahme der Figur der grundrecht-
lichen Schutzpflicht im Bereich der Cybersicherheit wurde insbesondere im
Kontext der Snowden-Affire entfacht. Nach den Enthiillungen zu den massiven
und weltweiten Uberwachungstitigkeiten U. S.-amerikanischer und britischer
Sicherheitsbehorden ist die begrenzte normative Kraft nach wie vor primir
territorial gebundener Grundrechtsordnungen offenbar geworden®”® und wird
zum Schutz der Privatsphire der Biirger_innen zunechmend die Figur der grund-
rechtlichen Schutzpflicht oder zumindest die ihr tibergeordnete objektiv-recht-
liche Funktion der Grundrechte in Anspruch genommen: Wenn extraterritoriale
Aktivititen von Geheimdiensten gegeniiber Biirger_innen anderer Staaten kei-
ner Grundrechtsbindung unterliegen, sei deren eigene Staatgewalt zum aktiven
Schutz vor eben diesen Ubergriffen grundrechtlich verpflichtet; gleiches gelte
fiir Ubergriffe Privater auf grundrechtliche Schutzgiiter.

Prominentester und zugleich engagiertester Verfechter der Schutzpflichten-
these ist dabei Wolfgang Hoffmann-Riem. Er deduziert aus dem Grundgesetz
umfassende Auftrige zum effektiven Schutz der Kommunikationsinfrastruk-
turen und rekurriert dabei auch, wenn auch nicht ausschliefflich, auf die ob-
jektiv-rechtliche und die schutzpflichtenrechtliche Dimension der Grundrechte
im Allgemeinen und der des Rechts auf die Vertraulichkeit und die Integritit

698 S, etwa Art.2 Abs. 1 IPbpR: ,Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, die in diesem Pakt an-
erkannten Rechte zu achten und sie allen in seinem Gebiet befindlichen und seiner Herrschafts-
gewalt unterstehenden Personen ohne Unterschied wie insbesondere der Rasse, der Hautfarbe,
des Geschlechts, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der
nationalen oder sozialen Herkunft, des Vermdgens, der Geburt oder des sonstigen Status zu
gewihrleisten.“ oder Art. 1 EMRK: ,Die Hohen Vertragsparteien sichern allen ihrer Hoheits-
gewalt unterstehenden Personen die in Abschnitt I bestimmten Rechte und Freiheiten zu.“
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informationstechnischer Systeme im Besonderen; zudem weist er auch auf ent-
sprechende, insbesondere auch grund- bzw. menschenrechtliche Schutzauftrige
im Unions- und im Volkerrecht hin; und auch wenn er auf das weite Ermessen
der Verpflichteten hinweist, betont er doch die Pflicht zum effektiven Schutz;
von den Schutzpflichten umfasst sieht er auch ein Engagement deutscher
und europiischer Organe zur Schaffung globaler Regelungen zum Kom-
munikationsschutz auch vor Handeln auswirtiger Staatsorgane; mit Blick auf
die Unionsebene spricht er daneben auch explizit die Moglichkeit der Setzung
unionsrechtlichen Strafrechts an.®®® Ganz ihnlich argumentiert auch Hans
Jiirgen Papier, der ebenfalls den weiten Ermessensspielraum von Legislative
und Exekutive betont, gleichwohl aber eine grundrechtliche Pflicht zur Ver-
schirfung der strafrechtlichen Sanktionierung sowie in diesem Zusammenhang
eine Umstellung vom Tatort- auf das Schutzprinzip andiskutiert. Zudem hilt
er eine Verschirfung der nationalen und unionsrechtlichen Vorschriften zur
Datensicherung bei Telekommunikationsdienstleistungen anbietenden Unter-
nehmen sowie einen ,energischen Einsatz des deutschen Staates fiir bilaterale
und unilaterale Datenschutzabkommen fiir geboten.”®® Auf menschenrechtliche
Schutzpflichten aus dem IPbpR und der EMRK weisen ganz allgemein und
kiirzer auch die weiteren Sachverstindigen im NSA-Untersuchungsausschuss
des Bundestages zur NSA-Affire Helmut Philipp Aust,”' Stefan Talmon,”®?
und Donwe Korff’® hin.

Mogliche grundgesetzliche Schutzpflichten diskutieren in der Literatur
auch Wolfgang Ewer/Tobias Thienel, verneinen aber aufgrund des im Bereich
der Auflenpolitik sehr weiten Ermessensspielraums grundrechtliche Schutz-
pflichten der Bundesregierung mit Blick auf PRISM und TEMPORA.”%* Peter
Schaar hilt staatliche Stellen fiir grundrechtlich verpflichtet, ,,sich fiir den Schutz
des Telekommunikationsgeheimnisses und des Datenschutzes auch im interna-
tionalen Verkehr einzusetzen. Aus der staatlichen Schutzpflicht folgt auch, dass
die Bundesregierung auf europiischer Ebene und dariiber hinaus in diesem
Sinne aktiv werden muss.“’% Speziell eine Pflicht zum nationalen Routing

99 Siche zu all diesen Punkten W. Hoffmann-Riem, JZ 2014,S.53 und W. Hoffmann-Riem,
AGR 2009, S.513 sowie W. Hoffmann-Riem, Stellungnahme zur Anh6rung des NSA-Unter-
suchungsausschusses am 22. Mai 2014, letzteres abrufbar unter www.bundestag.de/bundestag/
ausschuesse18/ua/luntersuchungsausschuss/-/280848, Stand: 14.07.2016.

700 H.J. Papier, Gutachtliche Stellungnahme. Beweisbeschluss SV-2 des ersten Unter-
suchungsausschusses des Deutschen Bundestages der 18. Wahlperiode, S. 9ff., abrufbar unter
der in Fn. 699 genannten URL.

701 H. P Aust, Stellungnahme zur Sachverstindnigenanhérung am 5. Juni 2014, S.9f.,
abrufbar unter der in Fn. 699 genannten URL.

792§, Talmon, Sachverstindigengutachten gemiff Beweisbeschluss SV-4 des 1. Unter-
suchungsausschusses des Deutschen Bundestages der 18. Wahlperiode, S.11, abrufbar unter
der in Fn. 699 genannten URL.

793 D. Korff, Expert Opinion. prepared for the Commitee of Inquiry of the Bundestag into
the ,5EYES“ global surveillance systems revealed by Edward Snowden, S. 18, abrufbar unter
der in Fn. 699 genannten URL.

704 W, Ewer/T. Thienel, NJW 2014, S.30 (34f.).

795 P Schaar, ZRP 2013, S.214 (215).
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als Gegenmafinahme zur Spionage durch fremde Staaten diskutiert Christian
Geminn, kommt aber zum Schluss, dass eine solche Pflicht nur bestiinde, wenn
andere mogliche Mafinahmen ,evident unzureichend wiren.”% Sophie Lenski
halt ein Schengen-Routing trotz der damit verbundenen enormen Kosten fiir
verfassungsrechtlich (grundgesetzlich) geboten. Sie leitet einen entsprechenden
Gewibhrleistungsauftrag zwar einerseits aus Art. 87f GG ab, spricht aber ande-
rerseits in diesem Zusammenhang auch von grundrechtlichen Schutzpflichten.
Daneben hilt sie die Schaffung von mehr Transparenz mit Blick auf auslindische
Uberwachungstitigkeiten fiir grundrechtlich geboten.”®”

Grundrechtliche Schutzpflichten im Bereich der Cybersicherheit werden
aber auch fernab der NSA-Affire diskutiert. Christoph Méllers/Ludger Pflug
und dhnlich auch Matthias Sonntag leiten aus den Grundrechten eine Pflicht
zur Generierung des fiir den Schutz kritischer IT-Infrastrukturen notwendigen
Wissens durch die zustindigen Behorden ab.”% Sonke Schulz spricht insgesamt
allgemeiner von ,,Verkehrssicherungspflichten® und damit von grundrechtlichen
Schutzpflichten zur Gewihrleistung von IT-Sicherheit im engeren Sinne.”%?
Ahnlich, aber kiirzer meint dies auch etwa Holger Greve, der mit Blick auf das
Internet von einer erhohten Pflichtendichte des Staates ausgeht.”!° Ausfiihrlich
zu moglichen, speziell vom deutschen, in Art.2 Abs.1iVm. Art. 1 Abs.1 GG
verorteten Grundrecht auf die Vertraulichkeit und Integritit informationstech-
nischer Systeme statuierten grundrechtlichen Schutzpflichten zur Gewihrleis-
tung von I'T-Sicherheit dulert sich daneben auch etwa Dieter Heckmann.”!!
Speziell mit Blick auf den Schutz kritischer IT-Infrastrukturen sieht Matthias
Sonntag verschiedene grundrechtliche Schutzpflichten, etwa solche zur Ver-
schirfung des Strafrechts, zur Beobachtung von Risikotechnologien und zur
Wissensgenerierung bzgl. méglicher Gefahrenpotentiale.”1? Utz Schliesky/
Christian Hoffmann/Annika Luch/Sénke Schulz/Kim Borchers sprechen sich
fiir eine Weiterentwicklung unter anderem der Schutzpflichtendogmatik aus
und bezweifeln die Zuriickhaltung des Bundesverfassungsgerichts durch die
Einriumung sehr weiter Ermessensspielriume.”!> Zugleich weisen sie aber auf

7% C. L. Geminn, MMR 2015, S.98 (102).

707" S. Lenski, ZG 2014, S.324 (3361f.). Siehe zur Idee der ,,Entnetzung® im Allgemeinen —
allerdings ohne expliziten Grundrechtsbezug, auch etwa S. Gaycken, MMR 2011, S.3-8 und
M. Karger/S. Gaycken, in: Forgé/Helfrich/Schneider (Hrsg.), Betrieblicher Datenschutz.
Rechtshandbuch, 2014, Teil VI, Kapitel 5, Rn.89ff. Dass die Option der Entnetzung nicht
vollig unrealistisch ist zeigt jiingst das Vorhaben Singapurs, die IT der 6ffentlichen Verwaltung
aus dem Netz zu nehmen, s. U. Putz, Spiegel Online 14.06.2016.

708 C. Méllers/L. Pflug, in: Kloepfer (Hrsg.), Schutz kritischer Infrastrukturen. IT und
Energie, 2010, S.47ff. (591f.); M. Sonntag, IT-Sicherheit kritischer Infrastrukturen. Von der
Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, 2005, S. 1151.

709 S E. Schulz, in: Hill/Schliesky (Hrsg.), Die Vermessung des virtuellen Raums. E-
Volution des Rechts- und Verwaltungssystems I11, 2012, S. 265 ff.

710 H. Greve, HFR 2015, S.1 (13 Rn. 17f.).

11 Heckmann, in: RiiBmann (Hrsg.), Festschrift fiir Gerhard Kifer, 2009, S. 129ff.

712 M. Sonntag, 1T-Sicherheit kritischer Infrastrukturen. Von der Staatsaufgabe zur recht-
lichen Ausgestaltung, 2005, S. 98 1f.

713 U. Schliesky/C. Hoffmann/A. D. Luch/S.E. Schulz/K. C. Borchers, Schutzpflichten
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die wegen der territorialen Gebundenheit begrenzte Regelungskraft des na-
tionalen Verfassungsrechts hin.”!* In den Fokus riicken diirften damit auch fiir
sie unionsrechtliche und vélkerrechtliche Schutzpflichten.

Bei der Ableitung grundrechtlicher Schutzpflichten wird wie bereits erwdhnt
besonderes Augenmerk auf das Recht auf die Gewihrleistung der Integritit
und der Vertraulichkeit informationstechnischer Systeme gelegt. Das neue
IT-Grundrecht soll dieser angenommenen verstirkten Schutzverantwortung
schon mit seiner Bezeichnung als ,Recht auf Gewihrleistung® Rechnung
tragen.”!> Dementsprechend hilt etwa Annika Luch, einige Novellierungen des
BDSG und das De-Mail-Gesetzes durch das IT-Grundrecht und das Recht auf

informationelle Selbstbestimmung ,motiviert.”1¢

II1. Versicherbeitlichungstendenzen verstirkender Rights Talk als Folge

Der beschriebene Versicherheitlichungsprozess im Bereich der Cybersicher-
heitsgewahrleistung wird durch den intensiven Rekurs auf die Figur der
grundrechtlichen Schutzpflicht (und theoretisch auch der des Grundrechts
auf Sicherheit) verstirkt: Mit ihr steht entsprechenden Sicherheitsakteuren
eine weitere, spezifisch rechtliche Argumentationsfigur zur Verfiigung. Denn
wie in den vorherigen Kapiteln dargelegt, kann mit Hilfe der grundrechtlichen
Schutzpflicht die politische Unverhandelbarkeit bestimmter Cybersicherheits-
mafinahmen grundrechtlich begriindet werden. Die Sachmaterie wird inso-
weit dem parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren entzogen und kann so
effektiv reguliert werden. Insofern erscheint der intensive Rekurs auf die Figur
der grundrechtlichen Schutzpflicht im Bereich der Cybersicherheit besonders
problematisch.

Zwar betonen Literatur und Bundesverfassungsgericht einerseits schon mit
Blick auf das Institut der grundrechtlichen Schutzpflicht im Allgemeinen ge-
betsmiihlenartig den weiten Ermessensspielraum gerade des Gesetzgebers mit
Blick auf die ihn treffenden grundrechtlichen Schutzpflichten. Gleichwohl ist
andererseits der intensive Rekurs auf grundrechtliche Schutzpflichten an sich
in diesem Zusammenhang auffillig. Letztlich sind hier Ansitze eines Rights
Talks im Sinne einer Verengung der politischen Debatte auf grundrechtliche
Argumente zu erkennen, weil alle Autor_innen im Zusammenhang mit ihren

und Drittwirkung im Internet. Das Grundgesetz im digitalen Zeitalter, 2014, S. 155f. Siche fiir
eine kurze Zusammenfassung der Thesen des Buches auch C. Hoffmann/S. E. Schulz/K. C.
Borchers, MMR 2014, S. 89.

714 Ebd. S. 1791f.

715 W. Hoffmann-Riem, JZ 2014, S.53 (57) mit weiteren Argumenten fiir die besondere
gewihrleistungsrechtliche Dimension des IT-Grundrechts auf S.57{. Siehe hierzu ferner auch
etwa E.-W. Bockenfirde, JZ 2008, S.925 (928): ,Hier [gemeint ist der Schutz der Integritit
informationstechnischer Systeme als Teilaspekt des IT-Grundrechts] liegt der Akzent nicht
auf dem Schutz subjektiver Abwehrrechte, sondern auf der Begriindung eines objektiv-recht-
lichen Schutzes informationstechnischer Systeme, der allerdings noch der Ausgestaltung durch
weitere Entscheidungen bedarf.”.

716 A. D, Luch, MMR 2011, S.75 (781.).
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Vorschligen fiir konkrete Mafinahmen der Cybersicherheitsgewihrleistung
die grundrechtlichen Schutzpflichten zumindest erwihnen und als zumindest
unterstlitzendes Argument fiir ihren Vorschlag anfiihren, obgleich sie sich der
gegenwirtigen Grundrechtsdogmatik bewusst sind, die eben den sehr weiten Er-
messensspielraum von Exekutive und Legislative bei der Erfiillung der Schutz-
pflichten hervorhebt. Zwar ist den wenigsten der oben erwihnten Autor_innen
zu unterstellen, dass sie gerade die von thnen konkret vorgeschlagenen Maf3-
nahmen als zwingenden Ausfluss von Grundrechtsverblirgungen begreifen. Fiir
die Beglinstigung eines Rights Talks gentigt wie eingangs dargestellt aber auch
der Rekurs auf die das blofle ,,Ob“ von Schutzmafinahmen regelnde Schutz-
pflichtendimension der Grundrechte. Auch so kann eine argumentative Spirale
in Gang gesetzt werden, in der grundrechtliche Argumente zunehmend die po-
litische Debatte bestimmen und sich grundrechtliche Argumentationen immer
starker auf die Behauptung ganz konkreter grundrechtlicher, auf ganz konkrete
Mafinahmen gerichteter Schutzanspriiche verengen. Letztlich birgt dies auch die
Gefahr eines verstirkten Zugriffs durch die Gerichtsbarkeiten auf dieses Thema.
Wie dargelegt stiinde eine solche Entwicklung insgesamt in Spannung mit den
unionsverfassungsrechtlichen Prinzipien von Demokratie und Gewaltenteilung.

Mithin lassen sich im Bereich der Cybersicherheit erste Ansitze eines Pro-
zesses der Versicherheitlichung beobachten, der gerade nicht gegen das Recht ar-
beitet, sondern sich vielmehr der Mittel des Rechts bedient. Dabei begiinstigt die
gestufte Vergrundrechtlichung des Gewahrleistungsziels Cybersicherheit durch
die Figuren des legitimen Zwecks, der grundrechtlichen Schutzpflicht und des
Sicherheitsgrundrechts entsprechende Rechtfertigungsstrategien solcher Ver-
sicherheitlichungsprozesse: Umso mehr und umfangreichere sicherheitsgrund-
rechtliche Anspriiche Anerkennung in Rechtsprechung und Literatur finden,
desto erfolgreicher konnen sich Versicherheitlichungsprozesse auch innerhalb
des Rechts vollziehen und sich insoweit verfassungsrechtlich legitimieren.

IV. Sicherbeitsgrundsatz als grundrechtsdogmatische Alternative

Angesichts der existierenden grundrechtsdogmatischen, auf Individualschutz
fokussierten Konzeptionen des Gewihrleistungsziels Sicherheit scheint dieser
Rekurs auf die grundrechtlichen Schutzpflichten mit Blick auf die Cybersicher-
heitsgewahrleistung konsequent, weil dieser Bereich hohe Grundrechtsrelevanz
hat, dessen Strukturen zugleich aber ganz iiberwiegend in privater, und damit
nicht unmittelbar grundrechtsgebundener Hand sind.”!”

Angesichts der Vielzahl an denkbaren — in der die Schutzpflichten besonders
betonenden Literatur auch nur teilweise angesprochenen — alternativen Schutz-
mafinahmen, angefangen bei hard- wie softwareseitiger Security by Design,
uber die Produkthaftung, eines schon erwihnten Schengen-Routings oder der
partiellen Entnetzung bestimmter IT-Subsysteme bis hin zu nutzerseitigen

717 Dies stellt allgemein und konkret angewendet auf die IT-gestiitzte Kommunikation
auch W. Hoffmann-Riem, JZ 2008, S. 1009 (1013) fest.
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Mafinahmen wie Ansitze zur Stirkung der individuellen digitalen Souverinitit
zur Ermdglichung von Selbstschutz durch entsprechende Bildungsalternativen,
erweist sich die These der grundrechtlichen Gebotenheit konkret einzelner
solcher Mafinahmen indes als unzutreffend. Schon die grundsitzliche Ansicht
dariiber, ob die Grundrechte die 6ffentliche Gewalt zum Schutz der Birger_
innen vor Bedrohungen im Cyberraum zur Vornahme von Mafinahmen zum
Fremd- oder zum eigenverantwortlichen Selbstschutz verpflichten, kann allein
durch Auslegung der entsprechenden Grundrechtsnormen mittels juristischer
Hermeneutik nicht beantwortet werden. Hierzu bedarf es daneben vor allem
grundrechtstheoretischer Substanz, die in den entsprechenden Debattenbeitra-
gen in aller Regel fehlt. Saimtliche vorgeschlagenen Mafinahmen haben Vorziige
und Nachteile. Thre Abwigung ist keine Aufgabe der Rechtsauslegung und
-anwendung, sondern eine der politischen Aushandlung. Eine Reduktion des
administrativen und legislativen Ermessens auf eine konkrete vorzunehmende
Schutzmafinahme wird sich in diesem Bereich allenfalls in spezifischen Einzel-
fallen ergeben.

Die Figur der grundrechtlichen Schutzpflicht wird in diesem Bereich also
tberdehnt. Wegen dieser Versicherheitlichungspotentiale und -tendenzen ist
es im Bereich der Cybersicherheit sachgerechter, fiir allgemeine Fragen der
Cybersicherheitsleistung in Abgrenzung zu konkreten Einzelfallfragen die
Grundrechte in ihrer Schutzpflichtendimension durch die Anerkennung des
sie wie dargelegt teilweise ersetzenden Sicherheitsgrundsatzes zu entlasten. Er
formuliert gerade keine konkreten vorzunehmenden Regulierungsmafinahmen
durch administrative und legislative Rechtsakte, sondern ausschliefilich eine all-
gemeine Pflicht auch zur Cybersicherheitsgewihrleistung. Er wiirde damit den
ersten Zugriff des Gesetzgebers auf dieses politische Thema sichern und den
Einfluss der Judikative zunichst begrenzen. Mit thm wiirde die schon aus der
Vielzahl der in der Literatur prisentierten Regulierungsvorschlige die besondere
Aushandlungsbediirftigkeit des Gewahrleistungsziels (Cyber)Sicherheit besser
Rechnung getragen als mit der grundrechtlichen Schutzpflicht oder gar dem
Grundrecht auf Sicherheit. Daneben wird ein Rights Talk verhindert, der die
politische Debatte mit Blick auf konkrete Maffnahmen zur Cybersicherheits-
gewihrleistung auf grundrechtliche Argumente verengt. Damit wiirde zugleich
den in diesem Bereich bestehenden Versicherheitlichungstendenzen entgegen-
gewirkt: Sicherheitsakteuren mit entsprechender Agenda wiirde so zumindest
die Moglichkeit genommen, die effektive Regulierung der Cybersicherheit
unter Umgehung echter, weil ergebnisoffener parlamentarischer Aushandlungs-
prozesse dadurch zu erreichen, dass die grundrechtlich zwingende Gebotenheit
bestimmter Schutzmafinahmen behauptet und die parlamentarische Debatte
darum dadurch entbehrlich wird.
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C. Die europiische Cybersicherheitsgesetzgebung im Lichte
der verschiedenen grundrechtsdogmatischen Konzeptionen des
Gewibhrleistungsziels Sicherheit

Die Cybersicherheit wird zunehmend europiisch reguliert (dazu I.). Versteht
man die Cybersicherheitsgewihrleistung als Teil des in dem chartarechtlichen
Sicherheitsgrundsatz unionsverfassungsrechtlich zum Ausdruck kommenden
Gewihrleistungsziels Sicherheit, wird die europiische Cybersicherheitsgesetz-
gebung nicht nur etwa als aus unionsgrundrechtlicher Sicht bloffe Regelungs-
option des EU-Gesetzgebers im Sinne der Erfillung eines legitimen Zwecks,
oder als Ausfluss zwingender Grundrechtsgehalte aus den grundrechtlichen
Schutzpflichten oder gar dem Grundrecht auf Sicherheit, mit anderen Worten als
blofler Vollzug verfassungsrechtlicher Vorgaben intelligibel. Sie wird vielmehr
als politisch ausgehandelte Umsetzung ausfiillungsbedurftiger verfassungs-
rechtlicher Zielsetzungen denkbar, die die durch den Sicherheitsgrundsatz
verfassungsrechtlich und insbesondere in der Abwigung mit widerstreitenden
Verfassungsglitern, allen voran den Unionsgrundrechten, lediglich verfassungs-
rechtlich legitimiert wird. Sie ist dann lediglich den wenigen beschriebenen
sicherheitsgrundsitzlichen Rechtsauslegungs- und Anwendungsregeln unter-
worfen (dazu IL.).

L. Cybercrime- und NIS-Richtlinie als wesentliche Pfeiler der europdiischen
Sicherbeitsgesetzgebung

In ihrer Cybersicherheitsstrategie skizzieren Kommission und Auflenbeauf-
tragte der EU die kunftigen Eckpfeiler der europiischen Cybersicherheits-
gewihrleistung. Bereits im Jahr 2004 wurde fiir diese Zwecke die Agentur der
Europiischen Union fiir Netz- und Informationssicherheit (ENISA) gegriindet,
die vor allem unterstiitzende und koordinierende Funktion mit Blick auf die
Cybersicherheitspolitik der Mitgliedstaaten hat.”'® Zur europiischen Cyber-
sicherheitsgesetzgebung gehoren neben verschiedenen Einzelregelungen in
bereichsspezifischen Rechtsakten vor allem die Richtlinien 2013/40/EU iiber
Angriffe auf Informationssysteme (im Folgenden Cybercrime-Richtlinie)”!”
und tber Mafinahmen zur Gewahrleistung eines hohen gemeinsamen Sicher-
heitsniveaus von Netz- und Informationssystemen in der Union (im Folgenden

718 S, fiir Details ihre Aufgaben und Organisation betreffend die VO/526/2013/EU vom
21. Mai 2013 iiber die Agentur der Europiischen Union fiir Netz- und Informationssicherheit
(ENISA) und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 460/2004.

719 RL 2013/40/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12.08.2016 iiber
Angriffe auf Informationssysteme und zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2005/222/]1 des
Rates.
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NIS-Richtlinie)’?°.”?! Die Cybercrime-Richtlinie verpflichtet zur Einfiihrung
konkreter Straftatbestinde mit konkreten Mindesthdchststrafen zum Schutze
vor Cyberkriminalitit. Die NIS-Richtlinie stirkt die ENISA, indem sie unter
anderem konkrete Meldepflichten fiir von Cyberattacken betroffene Betreiber
kritischer Infrastrukturen, mit deren Hilfe entsprechende Cybersicherheits-
bedrohungen identifiziert werden konnen, sowie entsprechende Kooperations-
und insbesondere Informationsaustauschpflichten zwischen den Mitgliedstaaten
mit Blick auf Cybersicherheitsbedrohungen vorsieht. Die EU verfolgt mit der
Cybercrime- und der NIS-Richtlinie zur Gewihrleistung der Cybersicherheit
ihrer Biirger_innen derzeit also vor allem einen strafrechtlichen Ansatz’?? einer-
seits und einen informationsrechtlichen Ansatz’?* andererseits und greift damit
einige der in der Literatur geleisteten Debattenbeitrige auf.

I1. Die europdische Cybersicherheitsgesetzgebung im Lichte des legitimen
Zwecks, der grundrechtlichen Schutzpflicht und des Sicherbeitsgrundrechts

Am Beispiel dieser beiden Rechtsakte werden im Folgenden die grundrechtsdog-
matischen Vorziige des zuvor entwickelten Sicherheitsgrundsatzes gegeniiber
den Figuren des legitimen Zwecks (dazu 1.), der grundrechtlichen Schutzpflicht
und des Grundrechts auf Sicherheit (dazu 2.) mit Blick auf die Vermeidung von
Versicherheitlichungsprozessen und auf die Schonung des Demokratie- und des
Gewaltenteilungsgrundsatzes aufgezeigt. Mit der Konzeption des Gewihrleis-
tungsziels (Cyber-)Sicherheit als Sicherheitsgrundsatz kann der Gefahr einer
tibermifligen Inanspruchnahme insbesondere der Konzeptionen als Schutz-
pflicht und Grundrecht effektiv entgegengewirkt werden, weil mit ihm eine
grundrechtsdogmatische Alternative zur verfassungsrechtlichen Artikulation
von Schutzauftrigen besteht (dazu 3.).

1. Ewropdische Cybersicherbeit als legitimer Zweck

Die Gewihrleistung von Cybersicherheit als legitimer Zweck zur Grund-
rechtsbeschrinkung begegnet aus der Perspektive von Demokratieprinzip und
Gewaltenteilungsgrundsatz keinen Bedenken, weil Cybersicherheitsgewihrleis-
tung verstanden als legitimer Zweck blofle Handlungsoption, nicht aber Hand-
lungspflicht der Hoheitsgewalt darstellt. Weder fiihrt die Figur des legitimen

720 RL 2016/1148/EU des Europiischen Parlaments und des Rates iiber Mafinahmen zur
Gewibhrleistung eines hohen gemeinsamen Sicherheitsniveaus von Netz- und Informations-
systemen in der Union..

721 Siche aber zu dem weiten, und damit eben auch weitere Rechtsakte wie die Kinderpor-
nografie-Richtlinie umfassende Verstindnis der europidischen Cybersicherheitsgesetzgebung
nochmals 4. Teil, A. 1. 2.: Cybersicherbeit aus politischer und juristischer Sicht.

722 Siehe zu diesem Ansatz mit seinen Moglichkeiten und Grenzen eingehend D. Brodow-
ski, in: H.-J. Lange/A. Botticher (Hrsg.), Cyber-Sicherheit, 2015, S. 249 {f.

723 Siche zu diesem Ansatz eingehend H. Leisterer, Internetsicherheit in Europa — Das
Informationsverwaltungsrecht als Beitrag zur Gewihrleistung der Netz- und Informations-
sicherheit in der Europiischen Union, i. E.
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Zwecks zu zwingenden Deduktionen konkreter Umsetzungspflichten aus der
Verfassung, noch birgt sie die Gefahr eines Rights Talks, denn sie selbst ist zur
Vermittlung irgendwelcher Rechtspflichten und sie gegebenenfalls spiegelnder
Rechtsanspriiche nicht geeignet.

Gerade dieses Verstindnis der Cybersicherheitsgewihrleistung als blofler
Handlungsoption, nicht Handlungspflicht hoheitlicher Gewalt, ist aus staats-
theoretischer Perspektive problematisch, die die Sicherheitsgewihrleistung ge-
geniiber den Biirger_innen als letzte Legitimation hoheitlicher Gewalt versteht.
Cybersicherheitsgewihrleistung allein als legitimer Zweck konzipiert stellt diese
hoheitliche Aufgabe indes zur vollstindigen Disposition von Legislative und
Exekutive und erweist sich demnach als zu offen gegeniiber demokratischen
Aushandlungsprozessen.

2. Europdische Cybersicherbeit als unionsgrundrechtliche Schutzgehalte

Erginzend treten deshalb einzelgrundrechtliche Schutzpflichten mit gegebenen-
falls korrespondierenden einzelgrundrechtlichen Schutzanspriichen im Bereich
der Cybersicherheitsgewihrleistung hinzu. Als moglicher Inhalt grundrecht-
licher Schutzpflichten wire hier angefangen von einer grundsitzlichen Pflicht
zum Erlass der Cybercrime- und der NIS-Richtlinie dem Grunde nach bis hin
zu ihren konkreten Regelungsgehalten grundsitzlich alles denkbar, je nachdem,
wann man das damit erreichte Schutzniveau im Bereich der Cybersicherheit fiir
schutzpflichtenrechtlich angemessen hilt.”>* Mogliche grundrechtliche Schutz-
pflichten spezifisch zum Erlass von Strafrechtsnormen zur Gewihrleistung der
Cybersicherheit werden etwa — wie bereits erwihnt — von Hoffmann-Riem
und Papier ins Gesprich gebracht,”?> und in der Literatur werden wie eingangs
dargelegt verschiedene mogliche konkrete schutzpflichtenrechtliche Gehalte
der Grundrechte mit Blick auf die Cybersicherheit diskutiert. Betrachtet man
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Schwangerschafts-
abbruch, in der die strafrechtliche Sanktionierung als moglicher Inhalt einer
grundrechtlichen Schutzpflicht gesehen wurde,”?® oder auch die ausgreifende
Rechtsprechung des EGMR zu den Schutzpflichten im Allgemeinen und etwa
zum Recht auf Leben gemifl Art.2 EMRK im Besonderen,’?” erscheint diese

724 Hier stellte sich zugleich die Frage nach der foderalen Dimension der unionsgrund-
rechtlichen Schutzpflicht, die nach dem Subsidiarititsprinzip moglicherweise auch erst dann
eingreifen konnte, wenn die mitgliedstaatlichen Grundrechte einen entsprechenden Schutz
nicht zu gewihrleisten vermogen. Solche Fragen werden kiinftigen Forschungsarbeiten tiber-
lassen, sind sie doch fiir die hier im Interesse stehende, grundsitzlichere Frage nach moglichen
grundrechtsdogmatischen Konzeptionen des Gewahrleistungsziels Sicherheit unerheblich.

725 H.]. Papier, Gutachtliche Stellungnahme. Beweisbeschluss SV-2 des ersten Unter-
suchungsausschusses des Deutschen Bundestages der 18. Wahlperiode vom 16.06.2014, S. 10f.
mit Blick auf das Grundgesetz; W. Hoffmann-Riem, Stellungnahme zur Anhérung des NSA-
Untersuchungsausschusses am 22. Mai 2014, S. 23 mit spezifischem Blick auch auf das Unions-
recht, beide Stellungnahme sind abrufbar unter www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse18/
ua/luntersuchungsausschuss/-/280848, Stand. 12.07.2016.

726 BVerfGE 39, 1 (42ff.) — Schwangerschaftsabbruch.

727 S. dazu bereits die Fn. 187 und 188.
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Ansicht von Hoffmann-Riem und Papier auch nicht abwegig. Auch mit Blick
auf die durch die Vorratsdatenspeicherung besonders gefahrdeten Personlich-
keitsrechte hat das Bundesverfassungsgericht die grundrechtliche Gebotenheit
einer ,Sanktionierung® unbefugter Zugriffe auf die auf Vorrat gespeicherten
Daten durch Dritte festgestellt.”?

Verstiinde man die Cybersicherheitsgesetzgebung der EU als zwingenden
Ausfluss grundrechtlicher Schutzpflichten, wire sie in weiten Teilen dem
demokratischen Aushandlungsprozess entzogen. Gerade mit Blick auf die An-
gemessenheit als weiches und eher konturloses Tatbestandsmerkmal des durch
die grundrechtlichen Schutzpflichten statuierten Untermafiverbots erscheint
eine kiinftige Verdichtung einzelgrundrechtlicher Schutzpflichten zur Cyber-
sicherheitsgewihrleistung etwa derart, dass der Erlass der Cybercrime- oder
der NIS-Richtlinie als grundrechtlich geboten gewertet wird, nicht ganzlich ab-
wegig — nicht zuletzt, weil gerade mit dem Untermafiverbot ein Ankniipfungs-
punkt fiir Versicherheitlichungsprozesse existiert, konkrete Schutzmafinahmen
gegen behauptete Unsicherheiten als grundrechtlich geboten zu definieren und
sie damit zur effektiven Regulierung dem Politischen entziehen zu konnen.
Selbst wenn man aber eine solche Entwicklung fiir unwahrscheinlich halt,
bleibt wegen der Verortung der Gewihrleistungsaufgabe Cybersicherheit in
den subjektiv-rechtlichen Grundrechten zumindest das Potential eines Rights
Talks, nach dem um konkrete Schutzmafinahmen weniger mit politischen und
mehr mit grundrechtlichen Argumenten und einer entsprechenden Anspruchs-
rhetorik gestritten wird, in diesem Bereich grof3.

Das eigenstindige Grundrecht auf Sicherheit wiirde nun zu einer quanti-
tativen wie qualitativen Anspruchsverdichtung im Bereich der Cybersicher-
heitsgewihrleistung fuhren. Nicht mehr nur die Frage des ,Ob“, sondern auch
die Frage des , Wie“, also die der konkreten Ausgestaltung des sekundir- und
tertidrrechtlichen Sicherheitsrechts, wiirde durch das Grundrecht auf Sicherheit
zunehmend - und nicht nur im Sinne eines Rights Talks, sondern auch aus
genuin rechtlicher Perspektive — zur Grundrechts- und immer weniger zur
sicherheitspolitischen Frage. Im Lichte eines solchen Grundrechts und seiner das
schutzpflichtenrechtliche Untermafiverbot derogierenden Wirkung erschiene
das Verstindnis der europdischen Cybersicherheitsgesetzgebung als zwingender
Ausfluss grundrechtlicher Schutzanspriiche noch weniger abwegig als bei den
einzelgrundrechtlichen Schutzpflichten und Schutzanspriichen. Zudem wiirde
das ohnehin schon bestehende Potential eines Rights Talks noch einmal enorm

728 BVerfGE 125, 260 (339) — Vorratsdatenspeicherung: ,Wiirden auch schwere Verlet-
zungen des Telekommunikationsgeheimnisses im Ergebnis sanktionslos bleiben mit der Folge,
dass der Schutz des Personlichkeitsrechts, auch soweit er in Art. 10 Abs.1 GG eine spezielle
Ausprigung gefunden hat, angesichts der immateriellen Natur dieses Rechts verkiimmern
wiirde [...], widerspriche dies der Verpflichtung der staatlichen Gewalt, dem Einzelnen die
Entfaltung seiner Persénlichkeit zu ermdglichen [...] und ihn vor Personlichkeitsrechtsgefihr-
dungen durch Dritte zu schiitzen [...]. Dies kann insbesondere der Fall sein, wenn unberechtigt
gewonnene Daten weitgehend ungehindert verwendet werden diirften oder eine unberechtigte
Verwendung der Daten mangels materiellen Schadens regelmiflig ohne einen der Genugtuung
der Betroffenen dienenden Ausgleich bliebe.“
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erhohe, weil staatsrechtliche Pflichten zur Sicherheitsgewihrleistung nun nicht
mehr unter Riickgriff auf verfassungsrechtliche Hermeneutik und Grund-
rechtstheorie aus den eigentlich abwehrrechtlich konzipierten Freiheitsrechten
gewonnen werden miissten, sondern vielmehr ein eigenes Grundrecht die
Sicherheitsgewihrleistung in ganz allgemeiner Weise explizit garantierte. Die
Sicherheitsgewihrleistung als Pflichtgehalt eines eigenstindigen Sicherheits-
grundrechts wiirde viel offensichtlicher und dementsprechend auch politische
und gerade nicht-juristische Diskurse entsprechend beeinflussen. Ein solches
Grundrecht erweist sich deshalb gerade zu als Einfallstor fiir sich innerhalb des
Rechts vollziehende Versicherheitlichungsprozesse.

Insgesamt bieten die grundrechtliche Schutzpflicht und das Grundrecht auf
Sicherheit zentrale Ankniipfungspunkte fiir die Stirkung der sich im Bereich der
Cybersicherheit ohnehin schon vollziehenden Versicherheitlichungsprozesse.
Gerade in diesem Bereich, der einerseits eine immer zentralere Bedeutung im All-
tagsleben jedes und jeder Einzelnen einnimmt, und in dem extrem tbertriebene
Bedrohungsszenarien bei gleichzeitig fehlendem technischen Fachwissen bei
beiten Teilen der Bevolkerung wie auch bei den Eliten — und nicht zuletzt auch
bei den Gerichten — aufeinanderstofien, stellen diese grundrechtsdogmatischen
Figuren starke Argumente dar, um Fragen der Cybersicherheit dem Politischen
zu entziehen und sie unter Berufung auf den Grundrechtsschutz effektiv zu
regulieren.

Das dadurch entstehende beziehungsweise sich verschirfende Spannungs-
verhiltnis zu Demokratieprinzip und Gewaltenteilungsgrundsatz lasst sich an
je einem Beispiel aus der Cybercrime- und der NIS-Richtlinie verdeutlichen:
Nach Art.7 der Cybercrime-Richtlinie sollen bereits bestimmte blofle Vor-
bereitungshandlungen zur spiteren Begehung von Cyberattacken unter
Strafe gestellt werden;”?? nach Art. 14 Abs. 3 der NIS-Richtlinie sollen Betreiber
wesentlicher Dienste, wozu nach Art. 4 Nr.4 iVm. Nr. 7 des Anhang III digitale
Infrastrukturen bereitstellende private und 6ffentliche Einrichtungen gehoren,
zur unverziglichen Meldung von sie betreffenden IT-Sicherheitsvorfillen mit
erheblichen Auswirkungen auf die Verfiigbarkeit der von ihnen bereitgestellten
Dienste an die zustindigen Behorden oder dem gemifl Art.9 der Richtlinie
einzurichtenden nationalen Computer-Notfallteam (CSIRT) verpflichtet
werden; gemafl Art. 14 Abs. 6 der Richtlinie kann die zustindige Behorde oder
das CSIRT nach Anhérung des betroffenen Betreibers die Offentlichkeit iiber
einzelne Sicherheitsvorfille unterrichten, sofern die Sensibilisierung der Offent-
lichkeit zur Verhiitung von Sicherheitsvorfillen oder zur Bewiltigung aktueller

729 Art. 7 der Richtlinie lautet: ,Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Mafinahmen,
um sicherzustellen, dass das vorsitzliche und unbefugte Herstellen, Verkaufen, Beschaffen
zwecks Gebrauchs, Einfiihren, Verbreiten oder anderweitige Verfiigbarmachen folgender In-
strumente, das mit der Absicht erfolgt, eine Straftat im Sinne der Artikel 3 bis 6 zu begehen,
zumindest dann unter Strafe gestellt wird, wenn kein leichter Fall vorliegt:

a) eines Computerprogramms, das in erster Linie dafiir ausgelegt oder hergerichtet worden
ist, eine Straftat im Sinne der Artikel 3 bis 6 zu begehen;

b) eines Computerpassworts, eines Zugangscodes oder dhnlicher Daten, die den Zugang zu
einem Informationssystem als Ganzem oder zu einem Teil davon ermdglichen.”.
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Sicherheitsvorfille erforderlich ist. Ganz dhnliche Meldepflichten und Unter-
richtungsméglichkeiten statuiert die Richtlinie gemifl Art. 16 Abs.3, 5 und 7
auch fir Anbieter digitaler Dienste, zu welchen gemiff Art.4 Nr.5 iVm. An-
hang III der Richtlinie Anbieter von Online-Marktplitzen, von Online-Such-
maschinen und von Cloud-Computing-Diensten gehoren.

Je nachdem, welche Pflichtendichte die einzelnen Grundrechte oder das
Grundrecht auf Sicherheit aufweisen,’>® konnen in letzter Konsequenz
sogar diese Regelungen als konkreter Inhalt grundrechtlicher Schutzpflichten
beziehungsweise grundrechtlicher Schutzanspriiche definiert werden. Weil
aber die Freiheitsgrundrechte der Strafbarkeit blofer Vorbereitungshandlungen
Grenzen setzen und diese Regelungen deshalb eine hohe Grundrechtsrelevanz
aufweisen,”?! erfordert der Wesentlichkeitsgedanke als Ausfluss des Demo-
kratieprinzips eine umfassende parlamentarische Beteiligung, um die konkrete
Reichweite der entsprechenden Straftatbestinde jenseits der thnen grundrecht-
lich gesetzten Grenzen demokratisch auszuhandeln.”3? Die Einfiihrung von
Meldepflichten fiir IT-Dienstleister und die Veroffentlichung der gemeldeten
Informationen ist zwar wegen der weniger schwerwiegenden Folgen als im Falle
des infolge strafbaren Verhaltens drohenden Freiheitsentzugs aus der Grund-
rechtsperspektive zwar weniger sensibel, aber auch nicht irrelevant.”3* Vor
allem aber trifft auch hier eine Vielzahl unterschiedlicher Interessen aufeinander
und erweist sich jedenfalls die Veroffentlichung entsprechender Informationen
Uber IT-Sicherheitsvorfille als ambivalent. Die Abwigung der widerstreitenden

730 Siehe zu den etwa vom Bundesverfassungsgericht angelegten unterschiedlichen Mafi-
staben von einer bloflen Evidenz- iiber eine Vertretbarkeits- bis hin zu einer Inhaltskontrolle
bei der Priifung von grundrechtlichen Schutzpflichtenverletzungen nochmals C. Calliess, JZ
2006, S. 321 ff. (323) mit Nachweisen zur Rechtsprechung.

731 Im deutschen Recht wird die Debatte um die Verfassungsmifligkeit der Strafbarkeit
blofler Vorbereitungshandlungen jingst mit Blick auf §89a StGB gefiihrt. Instruktiv dazu etwa
BGH, Urt. v.08.05.2014, Rs. 3 StR 243/13, HRRS 2014 Nr. 929, abrufbar unter http://www.
hrr-strafrecht.de/hrr/3/13/3-243-13-1.php, Stand 12.07.2016 mit zahlreichen Nachweisen
zu den hierzu vertretenen Ansichten im Schrifttum in Rn.7. Instruktiv aus dem Schrifttum
daneben etwa H. Hungerhoff, Vorfeldstrafbarkeit und Verfassung. Eine Untersuchung von
§89a StGB unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten, 2013.

732 Allgemeiner sieht auch etwa D. Brodowski, in: H.-J. Lange/A. Botticher (Hrsg.),
Cyber-Sicherheit, 2015, S.249ff. (251) die Verantwortung zur Bestimmung von Grund und
Umfang von Strafanspriichen generell und damit auch mit Blick auf das Cyberstrafrecht aus
demokratietheoretischen Erwigungen bei den Parlamenten.

733 In Frage kime hier zwar etwa ein Eingriff in die durch die Berufs- bzw. die unter-
nehmerische Freiheit (Art. 15, 16 GRCh, Art. 12 GG) geschiitzte Wettbewerbsfreiheit, weil
die Veroffentlichung konkreter Informationen, etwa Warnungen vor gesundheitsgefihrdenden
Produkten, gerade Einfluss auf den Wettbewerb nimmt. Das verfassungsrechtliche Gewicht
dieser Interessen diirfte aber gering sein, C. Mollers/L. Pflug, in: Kloepfer (Hrsg.), Schutz
kritischer Infrastrukturen. IT und Energie, 2010, S.47ff. (60); das Bundesverfassungsgericht
etwa sieht in solchen Warnungen schon gar keinen Grundrechtseingriff, soweit sie auf Tatsa-
chen beruhen, weil diese Warnung dann vielmehr wettbewerbserméglichend wirke H. Leis-
terer/F. Schneider, in: Schneider/Wahl (Hrsg.), Herausforderungen fiir das Recht der zivilen
Sicherheit in Europa. Aktuelle Beitrige des Kompetenznetzwerkes KORSE, 2016, S. 151 ff.
(1611f.) mit Nachweisen zu der entsprechenden Rechtsprechung und kritischen Anmerkungen
hierzu.
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Interessen wird komplex: Potentielle Opfer von Cyberangriffen haben ein
Interesse daran, Uiber entsprechende Gefahren informiert zu werden, um Selbst-
schutzmafinahmen ergreifen zu konnen; die Veroffentlichung entsprechender
Sicherheitsliicken dient andererseits aber auch Angreifern zur Durchfithrung
von Angriffen bis zur Schliefung der jeweiligen Sicherheitsliicke und kann sich
deshalb mit Blick auf potentielle Opfer zugleich schidigend auswirken; staatliche
Ermittlungsbehorden wiederum haben ebenfalls ein Interesse an der Geheim-
haltung solcher Sicherheitsliicken, um selbst effektiver ermitteln zu konnen.”3*
Die Abwigung der widerstreitenden Interessen wird hier deshalb in der Regel
vom Einzelfall abhingen. Dennoch konnen die grundsitzlichen Leitlinien der
Abwigung bereits vom Gesetzgeber im Wege demokratischer Aushandlungen
vorgegeben werden. Mit grundrechtlichen Schutzanspriichen als Argument
konnten die diesen Vorbereitungshandlungen und diesen Meldepflichten und
Veroffentlichungsmoglichkeiten gesetzten freiheitsgrundrechtlichen Grenzen
zugunsten der Sicherheit verschoben werden. Die Einfiihrung der Strafbarkeit
entsprechender grundrechtsbeschrinkender Vorbereitungshandlungen sowie
der Meldepflichten bei IT-Sicherheitsvorfillen wire dann gerade nicht mehr der
Aushandlung insbesondere durch den Gesetzgeber tiberlassen, sondern gerade
selbst (sicherheits-) grundrechtlich geboten.”3>

3. Cybersicherbeit als Konkretisierung des unionsrechtlichen
Sicherbeitsgrundsatzes

Wird die Cybersicherheit hingegen primir als zu konkretisierende Gewihrleis-
tungsaufgabe in dem unionsrechtlichen Sicherheitsgrundsatz verortet, bleibt die
diesbeziigliche hauptsichliche Verantwortung in jedem Fall bei der Legislative
und ferner auch der Exekutive. Im Lichte des Sicherheitsgrundsatzes erweist
sich die Cybersicherheitsgesetzgebung der EU im Allgemeinen und insbeson-
dere auch die Einfithrung der Strafbarkeit von Vorbereitungshandlungen wie
auch die Einfithrung von Meldepflichten fiir bestimmte Akteure als Ergebnis
demokratischer, insbesondere parlamentarischer Aushandlungsprozesse und
nicht etwa als zwingende Folge judikativer Deduktion unionsverfassungsrecht-
licher Bestimmungen. Die Wirkung des unionsverfassungsrechtlichen Sicher-
heitsgrundsatzes beschrankt sich hier auf die blofle Initiierung dieser — aus seiner
Sicht ergebnisoffenen — Aushandlungsprozesse, ohne aber die gegenwirtige
konkrete Cybersicherheitsgegebung schon selbst vorzugeben. Die Gefahr der
Uberdehnung der Grundrechte in ihrer schutzpflichtenrechtlichen Dimension
oder gar die Notwendigkeit der Anerkennung eines eigenstindigen Sicherheits-
grundrechts besteht bei Anerkennung des Sicherheitsgrundsatzes nicht mehr:

73 Ebd., S.154ff. Zugleich sehen die Autoren durch die Meldepflichten Grundrechte
tangiert und deshalb konkrete gesetzliche Grundlagen hierfiir notwendig, ohne aber die be-
troffenen Grundrechte konkret zu benennen, ebd. S. 158, 161 ff.

735 Meldepflichten als Inhalt grundrechtlicher Schutzpflichten nehmen etwa C. Mél-
lers/L. Pflug, in: Kloepfer (Hrsg.), Schutz kritischer Infrastrukturen. IT und Energie, 2010,
S.471f. (591f.) an.
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Fiir die grundrechtlich geschiitzten Freiheiten essentielle und damit nicht aus-
handlungsbediirftige Pflichten zur Cybersicherheitsgewihrleistung — also das
»Ob“ einer Mafinahme betreffende Schutzbediirfnisse — kénnen zwar weiter
aus den bereichsspezifischen Grundrechten deduziert werden; der dariiber
hinausgehende Teil der hoheitlichen Cybersicherheitsverantwortung — das
»Wie“ konkreter Schutzmafinahmen — ist aber verfassungsrechtlich in dem
unionsrechtlichen Sicherheitsgrundatz zu verorten; die bereichsspezifischen
Grundrechte werden damit in ihrer gewihrleistungsrechtlichen Dimension ent-
lastet und ihr klassisch abwehrrechtlicher Charakter gestirkt. Der Charakter
der europiischen Cybersicherheitsgesetzgebung als Ergebnis demokratischer
Aushandlungsprozesse wird anerkannt, ein wichtiger Ankniipfungspunkt fiir
Versicherheitlichungsprozesse entfillt.

Freilich durchdringt aber auch der Sicherheitsgrundsatz die europiische
Cybersicherheitsgesetzgebung anstelle der sicherheitsbezogenen Grundrechts-
gehalte, auch er entzieht sie ein Stiick weit dem parlamentarischen Aushand-
lungsprozess. Diese Durchdringung ist aber weniger umfassend als jene der
grundrechtlichen Schutzpflicht oder des Grundrechts auf Sicherheit. Nach
ihnen konnte die gegenwirtige europiische Cybersicherheitsgesetzgebung
(in Teilen) als zwingender Ausfluss grundrechtlicher Schutzpflichten gesehen
werden. Der Sicherheitsgrundsatz hingegen gibt konkrete Mafinahmen zur Cy-
bersicherheitsgesetzgebung anders als die grundrechtlichen Ansitze nicht von
Verfassungs wegen selbst vor. Immerhin aber beeinflusst er zhnlich wie diese die
Bestandskraft und Auslegung sekundir- und tertidrrechtlicher Regelungen etwa
durch das beschriebene relative Riickschrittsverbot und das Gebot der sicher-
heitsgrundsatzfreundlichen Auslegung.

So streitet der Sicherheitsgrundsatz etwa fiir die Verfassungsmafiigkeit der
durch die NIS-Richtlinie eingefithrten Meldepflichten, indem er den hierdurch
beschrinkten Unionsgrundrechten — etwa die gemiff Art.16 GRCh garan-
tierte unternehmerische Freiheit’3 — in der Abwigung ein anderes, rechtlich
gleichrangiges Verfassungsrechtsgut gegeniiber stellt. Eine Verschiebung der
Unionsverfassung hin zu einer die Freiheit zugunsten der Sicherheit zurtick-
stellenden Rechtsordnung ist damit indes nicht verbunden: Wie im ersten Teil
dieser Arbeit dargelegt, ist das Gewahrleistungsziel Sicherheit in der Regel in
westlichen, freiheitlich orientierten Verfassungsordnungen zumindest implizit
mitverbiirgt und nicht selten durch Richterrecht auch expliziert. Der charta-
rechtliche Sicherheitsgrundsatz ist letztlich nichts anderes als eine Explikation
des ohnehin existenten verfassungsrechtlichen Gewihrleistungsziels Sicherheit
im Verfassungstext.

Daneben bedeutet die Konzeption des Gewihrleistungsziels Sicherheit als
Chartagrundsatz etwa fiir die von der Cybercrime-Richtlinie vorgesehenen
Straftatbestinde, dass die Mitgliedstaaten bei ihrer Umsetzung die entsprechen-

736 Das Grundrecht gewihrt Schutz auch hinsichtlich der konkreten Fithrung des Unter-
nehmens, H. Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 3. Aufl. 2016, Art. 16
Rn. 9 mwN.
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den Tatbestandsmerkmale bei Unklarheiten hinsichtlich ihrer Reichweite im
Zweifel weit zu fassen haben. Ahnlich wird man etwa den konkrete Sicherheits-
anforderungen formulierenden und die Meldung von Sicherheitsvorfillen vor-
sehenden Art. 14 Abs. 1 und 2 der NIS-Richtlinie vor diesem Hintergrund weit
verstehen mussen. So fordert dieser von den offentlichen Verwaltungen und
Marktteilnehmern ,,geeignete technische und organisatorische Mafinahmen*,
»um die Risiken fiir die Sicherheit der Netze und Informationssysteme, die
ithnen unterstehen und die sie fiir ihre Tatigkeiten nutzen, zu managen®, wobei
diese Mafinahmen ,,unter Berticksichtigung des Standes der Technik ein Maf} an
Sicherheit gewihrleisten [miissen], das angesichts des bestehenden Risikos an-
gemessen ist.“; zudem sind die 6ffentlichen Verwaltungen und Marktteilnehmer
betreffende ,Sicherheitsvorfille zu melden, ,die erhebliche Auswirkungen auf
die Sicherheit der von ihnen bereitgestellten Kerndienste haben.“”3” Gerade die
Begriffe des ,Risikos“, der ,,Angemessenheit” und der ,erheblichen Auswir-
kungen“ etwa sind hier im Lichte des Sicherheitsgrundsatzes — freilich immer
unter Wahrung der gegebenenfalls entgegenstehenden Freiheitsgrundrechte —
entsprechend weit auszulegen.

Der Unterschied zu den Figuren der einzelgrundrechtlichen Schutzpflicht
und des Sicherheitsgrundrechts liegt indes darin, dass der Sicherheitsgrund-
satz keine Gefahr birgt, den Erlass der hier besprochenen Normen selbst als
grundrechtlich geboten zu begreifen, sondern diesen vielmehr in das Ermessen
des Gesetzgebers zu stellen. Den sich in diesem Bereich vollziehenden Ver-
sicherheitlichungsprozessen gehen mit dem Sicherheitsgrundsatz als (teilweise)
Alternative zur grundrechtlichen Schutzpflicht und zum Sicherheitsgrundrecht
verfassungsrechtliche Argumentationsfiguren fiir den Entzug von Cybersicher-
heitsfragen aus dem politischen Aushandlungsverfahren verloren. Zwar werden
sie stattdessen dann den ebenfalls verfassungsrechtlichen Sicherheitsgrundsatz
zu instrumentalisieren und inhaltlich entsprechend auszugestalten versuchen.
Jedenfalls aber entfillt mit ithm das Argument, dass bestimmte Cybersicher-
heitsmafinahmen grundrechtlich zwingend seien.

737 Art. 14 Abs. 1 und 2 der Richtlinie lauten:

,»1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass 6ffentliche Verwaltungen und Marktteilnehmer
geeignete technische und organisatorische Mafinahmen ergreifen, um die Risiken fiir die Sicher-
heit der Netze und Informationssysteme, die ihnen unterstehen und die sie fiir ihre Tatigkeiten
nutzen, zu managen. Diese Mafinahmen miissen unter Beriicksichtigung des Standes der Tech-
nik ein Maf an Sicherheit gewihrleisten, das angesichts des bestehenden Risikos angemessen
ist. Insbesondere miissen Mafinahmen ergriffen werden, um Folgen von Sicherheitsvorfillen,
die ihre Netze und Informationssysteme betreffen, auf die von ihnen bereitgestellten Kern-
dienste zu verhindern bezichungsweise so gering wie moglich zu halten, damit die Kontinuitit
der Dienste, die auf diesen Netzen und Informationssystemen beruhen, gewihrleistet wird.

2) Die Mitgliedstaaten gewihrleisten, dass 6ffentliche Verwaltungen und Marktteilnehmer
den zustindigen Behorden Sicherheitsvorfille melden, die erhebliche Auswirkungen auf die
Sicherheit der von ihnen bereitgestellten Kerndienste haben..






Schluss

Die hier vorgestellte Konzeption der grundrechtsdogmatischen Figur des
chartarechtlichen Sicherheitsgrundsatzes und ihre Vorziige gegeniiber den
bisher diskutierten Konzeptionsvorschliagen des hoheitlichen Gewihrleistungs-
ziels Sicherheit erweist sich als theoretisch voraussetzungsreich und komplex.
Abschlieflend sollen deshalb noch einmal die zentalen Ergebnisse dieser Arbeit
prignant in Thesen zusammengefasst werden (dazu I.). Im Anschluss daran
erfolgt ein kurzer Ausblick auf die Mdglichkeit ankniipfender Forschungs-
arbeiten, die sich aus der hier gewihlten interdisziplindren Perspektive ergeben.
(dazu IL.).

A. Zusammenfassende Thesen

Es hat sich gezeigt, dass die gegenwirtigen grundrechtsdogmatischen Konzep-
tionen des Gewihrleistungsziels Sicherheit dessen besonderer Aushandlungs-
bedurftigkeit nicht ausreichend Rechnung tragen. Der Grundatz auf Sicherheit
indes vermag dies zu leisten. Konkret lassen sich die Ergebnisse der Arbeit in
sechs Thesen zusammenfassen:

1. Politikwissenschaft und Soziologie beschreiben Sicherheit beziehungs-
weise Unsicherheit als sozial und kulturell konstruiertes Paradoxon: Sicherheit
und Unsicherheit werden von bestimmten Akteuren interessengeleitet mal
mehr, mal weniger erfolgreich eher subjektiv definiert. Zudem fithrt der Ver-
such der Sicherheitsgewahrleistung immer auch zur Aktualisierung bestehender
oder der Schaffung neuer Unsicherheiten. Sicherheit und Unsicherheit sind
damit keine gesellschaftlichen Konstanten, sondern Variablen — die Sicherheits-
gewihrleistung ist ithrem Inhalt nach besonders aushandlungsbedurftig und
damit im Besonderen auf demokratische Aushandlungsverfahren angewiesen.
Die Staats- und Verfassungstheorie beschreibt die Sicherheitsgewihrleistung
zugleich als staatstheoretische beziehungsweise verfassungsrechtliche Pflicht
und als Voraussetzung fir die Auslibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten.
Rechtswissenschaft und Rechtsprechung bedienen sich deshalb verschiedener
grundrechtsdogmatischer Konzeptionen dieses Gewahrleistungsziels, tendieren
hierdurch jedoch zu einer zunehmenden Anerkennung von Sicherheit als
Grundrechtsanspruch, womit sie deren besondere Aushandlungsbediirftigkeit
gerade ausblenden.
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2. Konzipiert als legitimer Zweck zeigt sich das Gewihrleistungsziel
Sicherheit zwar lediglich als Handlungsoption und damit noch nicht als Inhalt
grundrechtlicher Schutzanspriiche. Gerade hierdurch bleibt die unionsver-
fassungsrechtliche Pflicht zur Sicherheitsgewahrleistung aber noch ginzlich
verborgen. Die Sicherheitsgewihrleistung wird als legitimer Zweck lediglich in
das Ermessen von Exekutive und Legislative gestellt und ihre Bedeutung fiir die
Entfaltung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten damit iiberhaupt nicht erfasst.

3. Anders ist dies bei der grundrechtlichen Schutzpflicht. Sicherheit betont so
konzipiert zwar die unionsverfassungsrechtliche Pflicht zur Sicherheitsgewahr-
leistung. Mit dieser Rechtsfigur konnen jedoch zugleich Eingriffe in grundrecht-
lich geschiitzte Freiheiten gerechtfertigt werden. Damit werden Grundrechte
mit dem Argument des Grundrechtsschutzes beschrinkt, was paradox erscheint.
Zugleich fuhrt die grundrechtliche Schutzpflicht zu einer Vergrundrechtlichung
von Sicherheitsfragen einerseits und zu einer Verengung politischer Diskurse
auf grundrechtliche Argumente im Sinne eines Rights Talks andererseits, beides
auf Kosten legislativer und exekutiver Entscheidungsspielriume. Die grund-
rechtliche Schutzpflicht steht damit im Spannungsverhiltnis zu den unions-
verfassungsrechtlichen Prinzipien von Demokratie und Gewaltenteilung. Zwar
ist sie notwendige Rechtsfigur fir die Ausiibung grundrechtlich geschtitzter
Freiheiten. Indes beschrinkt sich der juristische Rekurs auf sie nicht mehr auf
Fragen des fir die Freiheitsausibung schlechthin essentiellen Schutzbediirf-
nisses, vielmehr ist eine ibermiflige Inanspruchnahme dieser Rechtsfigur zur
Durchsetzung verschiedenster Interessen zu beobachten. Schliefllich entspricht
die Figur der individualrechtlichen, weil grundrechtlichen Schutzpflicht nicht
dem bisherigen, eher kollektiv-rechtlich orientierten Ansatz des EuGH zur
Wahrung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten.

4. Die Idee des eigenstindigen Sicherbeitsgrundrechts verschirft die
Probleme der grundrechtlichen Schutzpflicht noch einmal immens, weil es die
ohnehin schon bestehenden, die grundrechtlichen Schutzpflichten spiegelnden
Schutzanspriiche weiter verdichtet. Hinzu kommt, dass wihrend sich die
Sicherheitsgewéhrleistung im Lichte der grundrechtlichen Schutzpflicht noch
als notwendiger Annex zur Wahrung der grundrechtlich geschiitzten Freiheiten
erweist, mithin also freiheitsdienenden Charakter hat, das Grundrecht auf
Sicherheit das Schutzgut Sicherheit in denselben rechtlichen Rang wie die
Freiheit hebt. Sicherheit und ihre legitimierende Funktion mit Blick auf Frei-
heitsverkiirzungen wird damit zum Selbstzweck. Das Primirrecht der Union
spricht der Sicherheit indes nur freiheitsdienende Funktion zu. Die durch das
Sicherheitsgrundrecht statuierte unionsverfassungsrechtliche Gleichrangigkeit
von Freiheit und Sicherheit lisst sich hiermit nicht vereinbaren. Mithin sollte die
jungste Anerkennung eines eigenstindigen, in Art. 6 GRCh verorteten Grund-
rechts auf Sicherheit durch den EuGH tiberdacht werden.

5. Der hier entwickelte Sicherheitsgrundsatz vermag dieser zu beobach-
tenden Vergrundrechtlichung des Gewihrleistungsziels Sicherheit effektiv
entgegenzuwirken, indem er das Gewihrleistungsziel Sicherheit nicht als indivi-
dualrechtlichen Grundrechtsanspruch, sondern als objektivrechtliche Gewihr-
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leistungsaufgabe vermittelt. Die mit der Grundrechtecharta neu eingefiihrte
Normenkategorie der Chartagrundsitze ist derjenigen der Chartagrundrechte
sehr ahnlich, unterscheidet sich von ihnen aber gerade dadurch, dass sie lediglich
eine generelle Zielsetzung, keine konkreten, von den drei Gewalten lediglich
zu vollziehenden Schutzgehalte vorgibt, und ihre konkrete Umsetzung deshalb
der politischen Aushandlung bedarf. Die Chartagrundsitze definieren im All-
gemeinen Sachbereiche als grundrechtliche Freiflichen, die nach dem Willen der
Chartageber_innen gerade nicht grundrechtlich durchdrungen und damit nicht
verfassungsrechtlich weitgehend determiniert sein sollen. Sicherheit als Char-
tagrundsatz konzipiert verdeutlicht damit zum einen die unionsverfassungs-
rechtliche Pflicht zur Sicherheitsgewihrleistung, zum anderen wird wie durch
das Fehlen konkreter materieller, nur zu vollziehender Rechtsgehalte aber auch
der besonderen Aushandlungsbediirftigkeit des Gewahrleistungsziels Sicherheit
gerecht. Zudem entspricht er eher dem kollektiv-rechtlichen Ansatz des EuGH
zur Wahrung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten. Textlich verorten ldsst er
sich in Art.6 GRCh, der das Schutzgut Sicherheit als einzige Chartanorm ex-
plizit erwihnt. Die normative Wirkung des Sicherheitsgrundsatzes beschrinkt
sich wegen der besonderen Umsetzungsbediirftigkeit auf einige wenige kon-
krete Rechtsetzungs- und Rechtanwendungsregeln. Sicherheit grundrechts-
dogmatisch als Chartagrundsatz konzipiert wird der besonderen Aushand-
lungsbediirfigkeit dieser Sachmaterie damit eher gerecht.

6. Am Beispiel der europiischen Cybersicherheitsgesetzgebung wird der
Mehrwert des Sicherheitsgrundsatzes als grundrechtsdogmatisch alternative
Konzeption des Gewihrleistungsziels Sicherheit im Unionsrecht besonders
deutlich. Im Bereich der Cybersicherheit werden jiingst verstirkt grundrecht-
liche Schutzanspriiche behauptet, die in diesem Bereich bereits bestehende
Versicherheitlichungstendenzen weiter begiinstigen. Tatsichlich erweist sich
auch dieser Sachbereich als Teilbereich der allgemeinen Sicherheitsgewihrleis-
tung aufgrund seiner sozialen und kulturellen Konstruktion und der Vielzahl
moglicher Losungsansitze bei zugleich vielfach tangierten individuellen, grund-
rechtlich verbiirgten Freiheiten aber als besonders aushandlungsbediirftg.
Der chartarechtliche Sicherheitsgrundsatz kann die Vergrundrechtlichung den
damit verbundenen Rights Talk in diesem Sachbereich eindimmen und beldsst
Legislative und Exekutive anders als die grundrechtliche Schutzpflicht oder gar
das Grundrecht auf Sicherheit den notwendigen Ermessensspielraum zur Ver-
wirklichung des Gewihrleistungsziels Cybersicherheit.

B. Ausblick

Mit der Arbeit wurde eine alternative grundrechtsdogmatische Konzeption
des Gewihrleistungsziels Sicherheit im Unionsrecht vorgestellt, die der gegen-
wirtig zu beobachtenden Tendenz der Vergrundrechtlichung des Gewihrleis-
tungsziels Sicherheit — mit der Anerkennung eines eigenstindigen Grundrechts
auf Sicherheit durch den EuGH als ihrem Hohepunkt — Einhalt zu gebieten
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vermag. Der Mehrwert und die Rechtswirkungen dieser Rechtsfigur gegentiber
den klassischen grundrechtsdogmatischen Konzeptionen des Gewihrleistungs-
ziels Sicherheits wurden an dem konkreten Bereich der Cybersicherheit ver-
anschaulicht. Kinftig Forschungsarbeiten bleibt es tiberlassen, zum Ersten die
Figur auf ihre Tauglichkeit fiir die europiische Grundrechtsdogmatik zu testen,
zum Zweiten ihre konkreten rechtsdogmatischen Konturen zu zeichnen, und
zum Dritten ihre Rechtswirkungen auch in anderen Bereichen der Sicherheits-
gewihrleistung herauszuarbeiten. Insoweit erweist sich die Untersuchung als
anschlussfihig fur weitere juristische Fragestellungen.

Dartber hinaus zeigt die Arbeit — gerade weil sie auch auf nicht-juristischen
Priamissen basiert —auch Wege zu einer starker interdiszipliniren Rechtswissen-
schaft auf, indem sie etwa Moglichkeiten der Auseinandersetzung mit der poli-
tikwissenschaftlichen Theorie der Versicherheitlichung oder mit soziologischen
Erkenntnissen zum Charakter der Sicherheit beziehungsweise Unsicherheit als
sozialem und kulturellem Phanomen und deren Fruchtbarkeit auch fiir rechtliche
Fragestellungen expliziert. Sie bietet daher Ankniipfungspunkte auch fiir andere
Disziplinen. So konnten sich etwa die Sprachwissenschaften und die Polirologie
der — nicht zuletzt vor allem auch empirischen — Frage widmen, inwiefern die
politischen Debatten in bestimmten Sachbereichen im Allgemeinen und im
Bereich der Sicherheit tatsichlich einem Rights Talk unterliegen und anhand
welcher Parameter dies festgestellt werden kann. In der vorliegenden Arbeit
konnte hier lediglich von entsprechenden Potentialen einer daraus folgenden
Diskursverengung ausgegangen werden, ohne deren tatsichliche Existenz tiber-
prifen zu konnen, weil der Rechtswissenschaft jedenfalls bisher entsprechende
Methoden zur Untersuchung dieses Phinomens fehlen. Ebenso bedarf der hier
nur angedeutete Zusammenhang von Rights Talk und Versicherheitlichungsten-
denzen niherer Untersuchungen. Insgesamt zeigt die Arbeit damit, dass Fragen
der Sicherheit im Allgemeinen und auch Rechtsfragen zum Regelungsbereich
Sicherheit im Speziellen aus interdisziplinirer Perspektive beantwortet werden
mussen. Bisher blendet die nach wie vor weitgehend monodisziplinire Sicht-
weise der Rechtswissenschaft und auch der Rechtsprechung auf die in diesem
Feld relevanten Rechtsfragen die Erkenntnisse anderer Disziplinen weitgehend
aus, weshalb sich ihre diesbeziiglichen grundrechtsdogmatischen Konzepte als
kritikwiirdig erweisen. Dieses Defizit konnte die vorliegende Arbeit aufdecken.

Nicht zuletzt kann die Differenzierung zwischen echten Grundrechten und
bloflen Grundsitzen im Unionsrecht im Allgemeinen und fiir die konkrete
Konzeption der Sicherheitsgewihrleistung als hoheitliche Pflicht gegeniiber den
Biirger_innen nicht nur mit Blick auf die Rechtswissenschaft und die Recht-
sprechung, sondern auch mit Blick auf die Rechrspolitik fruchtbar gemacht
werden. Insoweit mitgliedstaatliche Verfassungsordnungen eine den Char-
tagrundsitzen entsprechende Normenkategorie bisher nicht kennen, deshalb
entsprechende Verfassungsverbiirgungen in die Grundrechte hineinlesen und
diese mithin materiell-rechtlich iiberfrachten, erweist sich die Differenzierung
zwischen Grundrechten und Grundsitzen auch fiir diese Rechtsordnungen als
sinnvoll. Bei kinftigen Verfassungsinderungen etwa konnte die Einfiihrung
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einer den Grundsitzen dhnlichen Normenkategorie erwogen werden. Insofern
zeigt die Arbeit auch, dass sich nicht nur die Unionsrechtsordnung in ihren
Konturen (auch) aus den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten speist, sondern
dass vielmehr auch die Unionsrechtsordnung rechtsdogmatische Konzepte
zur Verfigung stellt, die die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen bereichern
konnen.
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