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Vorwort

Diese Arbeit wurde im Sommersemester 2010 von der rechtswissenschaft lichen 
Fakultät der Universität zu Köln als Habilitationsleistung angenommen. Für 
die Veröffentlichung wurde sie aktualisiert und geringfügig überarbeitet. Erst-
gutachter war Prof. Dr. Bernhard Kempen, Zweitgutachter Prof. Dr.  Stephan 
Hobe, LL.M. Die Arbeit ist am Kölner Institut für Völkerrecht und ausländi-
sches öffentliches Recht entstanden, das unter der Leitung von Herrn Kempen 
steht. Ihm gebührt mein herzlicher Dank dafür, daß er mein Habilitationspro-
jekt stets wohlwollend, ermunternd und mit wichtigen Anregungen begleitet 
hat, sowie für vielfältige sonstige Förderung und Unterstützung. Seine völker-
rechtlichen Seminare haben über die Jahre insbesondere meine Auffassung vom 
Völkerrecht nachhaltig geprägt. Beiden Gutachtern gilt Dank für eine überaus 
zügige Erstellung der Gutachten.

Dank gebührt des weiteren der Akademie der Wissenschaften und der Künste 
Nordrhein-Westfalen (Düsseldorf), die mir durch ein überaus großzügiges For-
schungsstipendium, das wiederum aus Mitteln der Mercator-Stiftung (Essen) 
stammt, manches erleichtert hat.

Meine Frau, Rechtsanwältin Dr. Andrea Menz, LL.M., war meine wichtigste 
Diskussionspartnerin. Dies bedeutete auch, daß sie meine permanente Bericht-
erstattung über den Fortgang der Arbeit ertragen mußte, sei es in verzweifelter 
Stimmung über Rückschläge, sei es begeistert über – zuweilen vermeintliche – 
Fortschritte. Mit ihrer praktischen Erfahrung konnte sie mir zudem viele wei-
terführende Hinweise gegeben. Nicht zuletzt hat sie die Arbeit gründlich Kor-
rektur gelesen.

Daß es ein Leben neben der Wissenschaft gibt, muß eigentlich nicht beson-
ders hervorgehoben werden. Daß es eine Wissenschaft neben der Habilitations-
schrift gibt, sehr wohl: Deshalb möchte ich an dieser Stelle Dr. Jörn Lüdemann 
(Bonn), Péter Solyom (Budapest/Debrecen) und Dr. Steffen Augsberg (Köln) 
erwähnen, die mir auf ganz unterschiedliche Weise wissenschaftliche Hori-
zonte offengehalten haben, die mit Umsetzungsrecht nur wenig zu tun hatten.

Dank gilt auch Prof. Dr. Kirsten Schmalenbach (Salzburg), für geduldige 
Diskussionsbereitschaft und dafür, daß sie mir mit ihrer Grazer Gastfreund-
schaft den Zugang zur österreichischen Literatur öffnete. Es war immer wieder 
erfrischend zu sehen, wie nüchtern die „Nachbarwissenschaft“ an die Probleme 
herangeht, die in dieser Untersuchung aus deutscher Sicht behandelt werden. 
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Für die mühsame Literaturbeschaffung möchte ich mich schließlich bei meinen 
beiden studentischen Hilfskräften bedanken, zunächst Andreas Papp und dann 
Elisabeth Rossa. Frau Rossa hat darüber hinaus die Schlußfassung lektoriert 
und mit ihrem scharfen Auge noch einmal viele Fehler entdecken können.

Andreas Funke Köln, im September 2010
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Einleitung

I.

Diese Arbeit widmet sich der Umsetzung des Völkerrechts – einschließlich des 
Europarechts – durch deutsches Recht. Unter „Umsetzung“ wird dabei ein 
ganz bestimmter Vorgang verstanden: innerstaatliche Rechtsetzung, die der Er-
füllung internationaler sekundärrechtlicher Verpflichtungen dient. So entste-
hen abstrakt-generelle Rechtsakte der deutschen Rechtsordnung, die einen spe-
zifischen Bezug zum Völkerrecht haben und die man als „Umsetzungsrecht“ 
bezeichnen kann. Das zweifellos bedeutendste Umsetzungsrecht bilden Ge-
setze, mit denen Richtlinien des europäischen Unionsrechts umgesetzt werden. 
Durch die Verpflichtung zur Umsetzung entsteht eine „Mehrfachbindung“1 des 
nationalen Rechts, das dann immer auch internationalrechtlich determiniert ist. 
Dies wird gerade beim Richtlinien-Umsetzungsrecht deutlich, das eine der 
markantesten Besonderheiten aufweist. Nach der breit akzeptierten Judikatur 
des Bundesverfassungsgerichts sind Gesetze, die Richtlinien umsetzen, nicht an 
die Grundrechte des Grundgesetzes gebunden.2 Solche eigentümlichen Ver-
schlingungen der internationalen mit der nationalen Rechtsordnung stellen die 
Rechtswissenschaft vor vollkommen neue Herausforderungen. Nach der wohl 
stärksten These, die in diesem Zusammenhang vertreten wird, ist Umsetzungs-
recht „eine besondere Art“ von Recht,3 Umsetzung demgemäß ein „eigener Typ 
von Rechtssetzung und Rechtsanwendung“4. Ob diese These zutrifft und was 
sie juristisch bedeutet, dies ist im Grunde genommen das Thema dieser Arbeit.

Umsetzungsrecht ist in gewisser Hinsicht ein Parallelphänomen. So wie das 
Völkerrecht eine immer feiner strukturierte Ordnung von Rechtsbeziehungen 
ausbildet, so wie insbesondere das Recht der internationalen Organisa tionen 

1 S. S. Boysen, u.a., in: dies., Netzwerke, S. 289 (299); in einem etwas anderen Sinne bei 
S. Graf Kielmannsegg, ebd., S. 83 (99 f.).

2 BVerfGE 118, 79 – Emissionshandel I.
3 R. Wahl, in: Schuppert/Pernice/Haltern, Europawissenschaft, S. 147 (165) (bezogen auf 

die Umsetzung von gemeinschaftsrechtlichen Richtlinien). Eine „neue Kategorie von Recht“ 
in Anbetracht einer besonderen Qualität von Umsetzungsrecht macht W. Holz, NVwZ 2007, 
S. 1153 (1152), aus: „grundrechtsimmunes“ Gesetzesrecht. H. Gersdorf, DVBl. 1994, S. 674 
(674), spricht von „Konkretisierungsrecht“.

4 R. Wahl, in: Trute u.a., Allgemeines Verwaltungsrecht – zur Tragfähigkeit eines Kon-
zepts, S. 869 (888) (für Richtlinien).
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– den vornehmlichen Schöpfern umzusetzenden Rechts – als eine Entwick-
lungsstufe des Völkerrechts die mittlerweile beachtliche organisatorische Ver-
flechtung der internationalen Gemeinschaft bezeugt,5 so lassen sich auf inner-
staatlicher Ebene ganz erhebliche Veränderungen ausmachen, die durch jenen 
völkerrechtlichen Wandel angestoßen wurden. Einen Aspekt solcher Spiegelun-
gen greift die Arbeit auf, indem sie die Rechtsetzung internationaler Organisa-
tionen, die sogenannte Sekundärrechtsetzung, und deren innerstaatlichen Fol-
gewirkungen untersucht.

II.

Die praktische Relevanz, die der Zuschreibung der Eigenschaft „Umsetzungs-
recht“ gerade im Zusammenhang mit dem Grundrechtsschutz zukommt, wird 
in einer jüngeren Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zur Umsetzung 
von Richtlinien anschaulich auf den Punkt gebracht. Das Gericht mußte sich 
mit der verfassungsrechtlichen Zulässigkeit des Emissionshandelssystems aus-
einandersetzen. Die zentralen Ausführungen der Entscheidung verdienen ein 
ausführliches Zitat:

„Daß die Klägerin nach § 2 Abs. 1 TEHG mit ihrer Anlage dem Emissions-
handelssystem und den damit verbundenen Pflichten unterworfen wird, beruht 
daher auf zwingenden europarechtlichen Vorgaben. Soweit die Klägerin sich ge-
genüber dieser Grundentscheidung auf ihre Rechte aus Art. 12 Abs. 1 GG und 
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG beruft, hat das Verwaltungsgericht daher zutreffend 
darauf hingewiesen, daß eine Prüfung anhand deutschen Verfassungsrechts „je-

denfalls derzeit“ ausscheidet. […] Die Rüge einer Verletzung nationaler Grund-
rechte setzt daher den substantiierten Vortrag voraus, daß der Grundrechts-
schutz auf Gemeinschaftsebene unter den erforderlichen Grundrechtsstandard 
abgesunken ist […]. Das daraus folgende Verbot, die europarechtlich determi-

nierte Grundentscheidung für den Umstieg auf das Emissionshandelssystem am 

Maßstab deutscher Grundrechte zu messen, bedeutet allerdings nicht, daß diese 
Konzeptentscheidung keinerlei Kontrolle durch deutsche Gerichte unterliegt. 
Das deutsche Gericht muß prüfen, ob die EG-Norm, die das anzuwendende 
deutsche Recht zwingend vorgibt, mit höherrangigem europäischem Recht ver-
einbar ist […].“6

Hier wird deutlich, welche einschneidenden Konsequenzen es für den 
Grundrechtsschutz haben kann, wenn ein Gesetz den Charakter von Umset-

5 Vgl. R. Streinz, Bundesverfassungsgerichtlicher Grundrechtsschutz und Europäisches 
Gemeinschaftsrecht, S. 106; C. Seiler, Der souveräne Verfassungsstaat zwischen demokrati-
scher Rückbindung und überstaatlicher Einbindung, S. 186; W. Meng, Das Recht der Inter-
nationalen Organisationen – eine Entwicklungsstufe des Völkerrechts.

6 BVerwGE 124, 47 (56 f.) (H. d. V.).
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zungsrecht hat. Die juristische Bearbeitung eines Rechtsfalles spreizt sich auf. 
Sie führt zum einen in das nationale Recht, zum anderen in das internationale 
Recht – im konkreten Fall das Unions- bzw. Gemeinschaftsrecht. Es „parzel-
liert sich nicht nur die Gesetzgebung der vielen Ebenen, sondern auch der 
Grundrechtsschutz“.7 Die Verfassungs- bzw. Rechtmäßigkeit eines Gesetzes 
hängt nicht bzw. nicht allein von seiner Grundrechtskonformität ab, sondern 
von seiner inhaltlichen Übereinstimmung mit dem umgesetzten Unionsrechts-
akt sowie von dessen Unionsrechtskonformität. Dies gilt für die gesamte deut-
sche Rechtsordnung. Denn angesichts des hohen Integrationsgrades können 
viele deutsche Rechtsakte zugleich Umsetzungsakte sein, so daß bei jeder recht-
lichen Überprüfung eines deutschen Rechtsaktes erstens prinzipiell die Frage 
nach dem Umsetzungscharakter gestellt werden muß. Ist die Frage zu bejahen, 
so folgt die rechtliche Überprüfung kategorial anderen Regeln. Wenn die zu-
grundeliegende rechtliche Regelung unionsrechtskonform ist, dann ist ein da-
raus womöglich resultierender deutscher Grundrechtseingriff in jedem Falle 
zulässig. Auf nichts anderes kommt es an. Besonderheiten gelten nur in dem 
praktisch unwahrscheinlichen und eine weitere, zweitens vorzunehmende 
Überprüfung erfordernden Fall, daß der „Solange II-Vorbehalt“ greift, daß also 
die generelle Gewährleistung der unabdingbaren Grundrechtsstandards im 
Unionsrecht nicht mehr gewährleistet ist.8 Ansonsten gilt: Eine Grundrechts-
verletzung ist in jedem Falle ausgeschlossen, soweit die Umsetzungsverpflich-
tung reicht. Die deutschen Grundrechte spielen im Rahmen dieser Verpflich-
tung keine Rolle mehr, hingegen sind die unionsrechtliche Kompetenzordnung 
und die Unions grund rechte zu würdigen. Hieran wird eine weitere wichtige 
rechtspraktische Konsequenz, die das Vorliegen von Umsetzungsrecht hat, 
deutlich. Da viele deutsche Gesetzeswerke jedenfalls teilweise unionsrechtlich 
determiniert sind, kommt es drittens ganz wesentlich darauf an, den genauen 
Umfang dieser Determination zu bestimmen. Die oben genannte starke These, 
Umsetzungsrecht sei ein Recht eigener Art, hat deshalb in einem ersten Durch-
gang einiges für sich.

Die Umsetzung eines internationalen Rechtsaktes durch einen nationalen 
sorgt also für eine Verknüpfung der beiden Rechtsakte, die, wie gezeigt, jeden-
falls bei der Richtlinie von ganz besonderer Art ist und die nicht ohne Auswir-
kungen auf den Grundrechtsschutz ist. Es kommt zu einer eigentümlichen Ver-
schlingung der Maßstabsebenen – insbesondere der grundrechtlichen –, die für 
einen nationalen Rechtsakt bestehen. Diese Verschlingung äußert sich für die 
Grundrechtsträger darin, daß sie, um gegen eine hoheitliche Maßnahme den je-
weils stechenden grundrechtlichen Trumpf (Ronald Dworkin) ausspielen zu 

7 U. Di Fabio, in: Löwer, Bonner Gespräche zum Energierecht, Bd. 1, S. 9 (15).
8 BVerfGE 73, 339 (387) – Solange II – in der Fassung von BVerfGE 89, 155 (175) – Maas-

tricht.
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