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Einleitung

Fragen des Grundrechtsschutzes in Europa sorgen nicht nur in der Tages-
presse immer wieder fiir Schlagzeilen;] auch in den zahllosen rechtswis-
senschaftlichen Abhandlungen zu diesem Thema scheint der iibliche von
Niichternheit gekennzeichnete juristische Sprachgebrauch nicht auszurei-
chen, um die Lage zu veranschaulichen: Grundrechtsschutz wird hier zu
einem ,,Bermuda-Dreieck”z, zu einem ,dreidimensionalen Mehrebenen-
Labylrinth“3 oder auch zu einem ,,Europe’s human rights puzzle“4, der
nationale Fachrichter zu einem ,,Diener dreier Herren”S, Gerichte zu
,,Schwesterngerichtshéfen“6 oder zum ,,rettenden Strohhalm“7, schlieBlich
wird ein ,,a la carte* Gebrauch von Grundrechten® konstatiert.

Der Grund hierfiir ist nicht lange zu suchen. Die Grundrechtsarchitektur
in Europa ist in hohem Mafle komplex und keineswegs ein in sich ge-
schlossenes, kohirentes Gebidude. Der Einzelne sieht sich nicht nur einem,
sondern drei selbststindigen, sich iiberlagernden Grundrechtsschutzsyste-
men gegeniiber. Neben dem Grundrechtsschutz auf der nationalen Ebene
bestehen auf europdischer Ebene Grundrechtsgewéhrleistungen, ndamlich
zum einen auf der supranationalen Ebene der Europdischen Union sowie
zum anderen — mit der Europdischen Menschenrechtskonvention — auf der
volkerrechtlichen Ebene. Diesen Gewihrleistungen ist jeweils ein Gericht
zugeordnet. Ein Grundrechtsschutzsystem bedeutet also in erster Linie
eigene Grundrechtsquellen sowie ein eigenes Rechtsprechungsorgan, das
die Einhaltung dieser Grundrechte kontrolliert. Die Bestimmung des Ver-
hiltnisses dieser Grundrechtsschutzsysteme zueinander bleibt weitgehend
den jeweiligen Rechtsprechungsorganen selbst iiberlassen, also dem Euro-
pdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, dem Gerichtshof der Europé-

' So z.B. ,Krawall mit StraBburg®, FAZ v. 18.4.2011; ,,Adieu 1789!*, SZ v. 3.4.2008;
,.Kampf der Gerichte*, SZ v. 18.2.2005.
So zuletzt Hirsch, EuR-Beiheft 1/2006, 7.
Haratsch, ZabRV 66 (2006), 927.
Scheeck, ZabRV 65 (2005), 837.
Bergmann, EuR 2006, 101.
Breuer, EuGRZ 2005, 229, 234.
Lavranos, EuR 2006, 79, 88.
Scheeck, ZabRV 65 (2005), 837, 857.
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2 Einleitung

ischen Union und — aus deutscher Sicht — dem Bundesverfassungsgericht.
Das Gleiche gilt fiir das Verhiltnis dieser Gerichte untereinander. Es sind
die richtungsweisenden Entscheidungen aus Strafburg, Luxemburg und
Karlsruhe, die immer wieder im Mittelpunkt des 6ffentlichen und rechts-
wissenschaftlichen Interesses stehen.

A. Bedeutung des Verhiltnisses zwischen EGMR und EuGH

Auf europidischer Ebene soll nun der geplante Beitritt der EU zur EMRK
zu grundlegenden Umwilzungen im Grundrechtsschutz fithren und zur
Kldrung zahlreicher offener Fragen des europdischen Grundrechtsschutz-
gefiiges beitragen. Eine schon lange bestehende Inkohérenz in der Archi-
tektur des europidischen Grundrechtsschutzes soll beseitigt werden. Denn
bislang sind zwar sidmtliche Mitgliedstaaten der EU dem Regime der
EMRK und damit der externen Kontrolle des EGMR unterworfen, nicht
jedoch die Union selbst.” Einzelne koénnen daher in StraBburg zwar gegen
die Mitgliedstaaten vorgehen, nicht jedoch gegen die unter Umsténden in
gleichem Mafle in ihre Rechte eingreifende Union, die dariiber hinaus
zunehmend in hochst grundrechtssensiblen Politikbereichen tétig ist.
Schon heute entsprechen geschitzte 80% aller nationalen Gesetze europi-
ischen Vorgabenlo — und diese Zahl stellt sich in der Tendenz als steigend
dar. Diese Asymmetrie im konventionsrechtlichen Grund- und Menschen-
rechtsschutz verschirft sich mit jedem Schritt der fortschreitenden europa-
ischen Integration. Denn die Ubertragung nationaler Hoheitsrechte auf die
EU, deren Ausiibung durch die Union der Kontrolle nationaler gerichtli-
cher Grundrechtshiiter (praktisch)'' entzogen ist, fiihrt grundsiitzlich auch
zu einem gleichzeitigen Machtverlust des EGMR, der seine urspriinglichen
(subsididren) Kontrollkompetenzen verliert. Durch den Beitritt sollen die
Grundrechtsschutzsysteme der EU und der EMRK nun institutionell ver-
klammert und damit Kohédrenz und Rechtssicherheit in den Grundrechts-
schutz auf europdischer Ebene gebracht werden.

Trotz der geradezu zwingend wirkenden Logik und scheinbaren Ein-
fachheit dieses Vorhabens wird der Beitritt der EU zur EMRK weit rei-
chende und unter Umstdnden nur schwer vorhersehbare Folgen fiir das

° Es mutet geradezu paradox an, dass die Ratifikation der EMRK faktisch Bedingung ist
fiir jeden Beitrittskandidaten der EU. Der Beitritt ist damit fiir die EU auch zu einer Frage der
politischen Glaubwiirdigkeit geworden.

10 Hoppe, EuZW 2009, 168; Rupp, JZ 2003, 18.

" vgl. 2.B. die durch BVerfGE 102, 147-166 (Bananenmarktordnung) zementierte prak-
tische Unmoglichkeit der Geltendmachung der Verfassungswidrigkeit von Akten der EU vor
dem Bundesverfassungsgericht. S. nun auch BVerfGE 126, 286-331 (Honeywell).



Einleitung 3

Verhiltnis zwischen EGMR und EuGH und damit fiir die Architektur des
europdischen Grundrechtsschutzes insgesamt haben. Wihrend der Beitritt
in materiell-rechtlicher Hinsicht zumeist als wenig ergiebig eingeschétzt
wird, kniipfen sich die Erwartungen vorwiegend an verfahrensmifige und
institutionelle Anderungen.12 Es wird davon ausgegangen, dass bestimmte
Defizite im Rechtsschutzsystem der EU beseitigt werden.”® Nach dem
Beitritt sollen Einzelne im Wege der Individualbeschwerde eine unmittel-
bare Uberpriifung von Hoheitsakten der EU durch den EGMR herbeifiihren
konnen.'* Zudem zielt der Beitritt auf die Vermeidung von Rechtspre-
chungsdivergenzen zwischen dem EGMR und dem EuGH ab: Nach dem
Beitritt soll in Sachen ,,europdische Grundrechte” dem EGMR das letzte
Wort gebiihren;15 der EuGH riickt — prima facie — in die gleiche Position
wie die nationalen (Verfassungs-)Gerichte.16

Diese ,,Heilsversprechen® fordern eine genauere Untersuchung der ih-
nen zugrunde liegenden Annahmen heraus. Insbesondere der pauschalen
Behauptung einer ,,Beseitigung der Rechtsschutzliicken gegen die EU* ist
im Wege einer ndheren Analyse der Individualrechtsschutzsysteme auf
europdischer Ebene, wie diese sich nach dem Beitritt darstellen werden,
nachzugehen. Eine solche SchlieBung von Rechtsschutzliicken lieBe sich
zunichst in dem erweiterten Rechtsschutz in Stra3burg sehen. Allerdings
diirfte darin allein angesichts der qualitativen Unterschiede zwischen dem
vor dem EGMR und dem vor dem EuGH zu erlangenden Rechtsschutz
noch keine wirkliche ,,Beseitigung* gesehen werden. Denn grundsitzlich
kann externer, volkerrechtlicher Rechtsschutz internen Rechtsschutz nicht
ersetzen — auch und gerade nicht nach der subsididren Konzeption der
EMRK. Da dies wohl auch im Verhiltnis zur EU gilt, konnten ausschlie3-
lich Anderungen im unionsinternen Individualrechtsschutz bestehende
Rechtsschutzliicken schlieBen. Insoweit wére es denkbar, dass von dem
nach dem Beitritt greifenden externen Kontrollmechanismus der Konven-
tion durchaus auch Impulse fiir entsprechende Anderungen ausgehen. Ech-
te Rechtsschutzgewinne diirften sich daher erst in einer Gesamtschau der
Wechselwirkungen zwischen dem Luxemburger und dem StraBburger
Rechtsschutz zeigen. Im Mittelpunkt der Betrachtungen soll daher das

"2 Vgl. Rengeling/Szczekalla, Rn. 171.

13 Szczekalla, in: Heselhaus/Nowak, § 2 III Rn. 38; Ohlinger, Diskussionsbeitrag, in: Ili-
opoulos-Strangas/Bauer (Hrsg.), Die neue Europiische Union, S. 131 f.; s. auch de Schutter,
Accession — Comments, S. 3 ff.

14 Gruppe 11, Schlussbericht an den Europidischen Konvent, S. 12; Alber/Widmaier,
EuGRZ 2006, 113, 122.

15 Bergmann, EuR 2006, 101, 112; dies bezweifelnd z. B. Schwartmann, AVR 43 (2005),
129, 144 ff.

1S, Gruppe II, Schlussbericht an den Europiischen Konvent, S. 12.
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Verhiltnis zwischen EGMR und EuGH stehen, das mafgeblich die Archi-
tektur des europiischen Grundrechtsschutzes prigt. Hier konnte sich im
Ergebnis entscheiden, ob die Hoffnung auf einen umfassenden prozessua-
len Schutz der Grundrechte auf europdischer Ebene in Folge des Beitritts
der EU zur EMRK tatsédchlich berechtigt ist.

B. Skizze zweier Szenarios

Es sind zwei Szenarios denkbar, in denen Impulse vom Konventionssystem
fiir Anderungen im unionalen Rechtsschutzsystem ausgehen, wobei sich in
erster Linie die jeweiligen Motive fiir solche Anderungen unterscheiden.
Ein erster Weg zu einem Ausbau des Rechtsschutzsystems der EU konnte
sich folgendermallen gestalten: Der vor dem EGMR zu erlangende Indivi-
dualrechtsschutz gegen die Union stellt sich als derart umfassend dar, dass
bereits die damit aufgebaute ,,Drohkulisse in Form einer moglichen ex-
ternen Kontrolle von Rechtsakten der EU durch den Straburger Gerichts-
hof eine Rechtsschutzerweiterung innerhalb der EU bewirken konnte.
Denn in diesem Fall ist es nicht unwahrscheinlich, dass die Europidische
Union verhindern mochte, dass ihre eigenen Rechtsschutzorgane bei der
Kontrolle ihrer Rechtsakte unter Umstinden auBen vor sind. Um also den
Rechtsschutz gegen Akte der Union nicht ganz aus der Hand zu geben,
wiirde ex ante, also bevor es zu konkreten Individualbeschwerden gegen
die EU kommt, das innerunionale Rechtsschutzsystem entsprechend aus-
gebaut. Entscheidend fiir das Ausmall und damit die Wirksamkeit dieser
,.Drohkulisse* wire, inwieweit der EGMR nach dem Beitritt Beschwerden
gegen EU-Akte zulassen und dann auch tatsdchlich einer umfassenden
Kontrolle unterziehen wird. Die Tragweite der fiir die Union aus den
StraBburger Urteilen resultierenden Verpflichtungen sowie ihre Umset-
zungsmoglichkeiten in der EU diirften dabei ebenfalls eine wichtige Rolle
spielen. (Dritter Teil, Kapitel 2).

Der andere Weg wire weniger aus politisch-taktischen Motiven seitens
der Union zu beschreiten, sondern hiitte vielmehr einen handfesten rechtli-
chen Hintergrund. Hinweise auf dieses Szenario einer ,,Beseitigung der
Rechtsschutzliicken in der EU* finden sich in der consenting opinion des
damaligen deutschen Richters Ress zum fiir die Untersuchung grundlegen-
den EGMR-Urteil in der Sache Bosphorus. Dort macht er deutlich, dass die
Vereinbarkeit des Individualrechtsschutzsystems der EU mit den Justiz-
grundrechten der Konvention noch nicht geklart sei. Das Rechtsschutzsys-
tem der EU konnte den konventionsrechtlichen Vorgaben tatsdchlich nicht
geniigen, so dass nach dem Beitritt eine entsprechende Umgestaltung des
Rechtsschutzsystems der EU rechtlich zwingend vorgeschrieben wire.
Sollte sich die Gefahr einer Verurteilung der EU durch den EGMR wegen
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des VerstoBles gegen die Justiz- und Verfahrensgrundrechte der Konventi-
on als real herausstellen, so konnte die Union dieser in einer Art ,,vorausei-
lendem Gehorsam® (und natiirlich als Konsequenz ihrer Bindung an die
Konvention) durch entsprechende Anpassungen zuvorkommen. Spétestens
im Anschluss an eine durch den StraBburger Gerichtshof festgestellte
Konventionsverletzung miisste jedenfalls ex post eine Korrektur des unio-
nalen Rechtsschutzsystems erfolgen. Uberlegungen zur Vereinbarkeit des
Rechtsschutzsystems der EU mit der EMRK miissen damit Teil der Unter-
suchung sein, mochte man der Frage nach einer Beseitigung der Rechts-
schutzliicken in der EU durch den Beitritt zur EMRK in umfassender Wei-
se nachgehen. (Dritter Teil, Kapitel 3).

Nicht vollkommen in den Hintergrund treten soll der moglicherweise
unterschétzte Ertrag des Beitritts in materiell-rechtlicher Hinsicht, indem
der gegen Akte der EU gewihrte Grundrechtsschutzstandard angehoben
wird. Die formale, auf die Ziele der Kohirenz und Rechtssicherheit sowie
eines erweiterten prozessualen Rechtsschutzes beschrinkte Sichtweise auf
den Beitritt greift angesichts der unterschiedlichen Funktionen und dem
unterschiedlichen Selbstverstindnis der beiden europdischen Gerichtshofe
moglicherweise zu kurz. Der Stralburger Gerichtshof konnte nach dem
Beitritt etwaige Defizite in dem durch den EuGH gewihrten Schutzniveau
ausgleichen oder sogar beseitigen. Ein aussichtsloses Unterfangen wire
jedoch, diesen moglichen Ertrag des Beitritts hier voll zu erfassen. Daher
wird lediglich an geeigneter Stelle anhand einiger beispielhaft herangezo-
gener, grundrechtssensibler Rechtsakte der Union der Raum fiir eine mog-
liche Schutzanhebung aufgezeigt und abschlieend eine allgemeine Prog-
nose gewagt. (Dritter Teil, passim, insbesondere Kapitel 4).

Der Blick in die Zukunft freilich birgt zahlreiche Unwégbarkeiten.
Nicht nur der Beitritt der EU zur Europédischen Menschenrechtskonvention
selbst ist ungewiss, ungewiss sind auch die schlieflich ausgehandelten
Modalitédten des Beitritts. Hinzu kommt, dass sich — systembedingt — die
Rechtsakte in ihrem Ursprung und ihren Wirkungsmechanismen, aber auch
das Rechtsschutzsystem der EU anders darstellen als ihre jeweiligen staat-
lichen Aquivalente, so dass ein einfacher Analogieschluss zur bislang
vorwiegend staatenbezogene Rechtsprechung des EGMR nicht immer
geniigt. Gleichwohl lohnt es sich schon jetzt, das zukiinftige Verhéltnis
zwischen den beiden europidischen Gerichtshofen und die Architektur des
europdischen Grundrechtsschutzes nach dem Beitritt zu skizzieren. Dabei
ist es im Rahmen einer solchen Arbeit nur moglich, den rechtlichen Rah-
men abzustecken, in dem die beiden Gerichtshofe ihr Verhéltnis zueinan-
der werden neu definieren kénnen. Eine Prognose der zukiinftigen Recht-
sprechung der beiden Gerichtshofe kann allenfalls in Ansédtzen geleistet
werden.
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C. Der Weg zum Beitritt

Der Weg zum Beitritt gestaltet sich langwierig und hindernisreich. Sowohl
in der Literatur als auch in der Praxis wird der Beitritt der EU — bezie-
hungsweise der damaligen EG — zur EMRK seit nunmehr iiber 30 Jahren
debattiert.'” Treffend beschrieb schon 1995 der ehemalige deutsche Richter
am EGMR Bernhardt diesen Prozess mit den Worten

Die Diskussion iiber den Beitritt der EG zur EMRK ist kein Ruhmesblatt fiir die Gemein-
schaft und ihre Mitgliedstaaten. Uber Jahrzehnte hat man das Fiir und Wider erortert und
ist regelmifBig bei einem Ja-Aber stehen geblieben,18

Heute besteht nun endlich ein politischer Konsens dariiber, dass ein sol-
cher Beitritt stattzufinden habe." Die volkervertraglichen Grundlagen und
Voraussetzungen fiir den Beitritt der Europdischen Union zur EMRK sind
in den Jahren 2009 und 2010 sowohl auf Seiten der EU als auch Seiten der
Konventionsstaaten geschaffen worden. Mit dem seit dem 1. Dezember
2009 geltenden Vertrag von Lissabon wird der Beitritt der — nunmehr
(ausdriicklich) mit Rechtspersonlichkeit ausgestatteten20 — EU zur EMRK
unionsrechtlich ermdéglicht; in der Literatur wird in der lakonisch anmu-
tenden Formulierung des Art. 6 Abs.2 S. 1 VEU (,,Die Union tritt der
Europiischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten bei.”) sogar iiberwiegend eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten
beziehungsweise der EU gesehen, auf einen Beitritt hinzuwirken.?' Nicht
nur auf Seiten der Union gab es infolge des Scheiterns des Verfassungsver-
trags und der Verzogerung des Inkrafttretens des Reformvertrags bei der

17 Erstmals Golsong, EuGRZ 1978, 346, 350 ff.; vgl. das Memorandum der Europidischen
Kommission v. 10.4.1979, EuGRZ 1979, 330, sowie Golsong, EuGRZ 1979, 70 ff. (mit
Skizze eines Beitrittsprotokolls). Eine Ubersicht zur Rezeption der Idee in den einzelnen
Mitgliedstaaten der EG gibt Iliopoulos-Strangas, Beitritt, in: dies., S. 350 ff. Argumente
gegen einen Beitritt finden sich zusammengefasst bei Winkler, Beitritt, S.
115 ff. Zu einem radikalen, heute nicht mehr diskutierten Gegenvorschlag: Toth, CML Rev.
34 (1997), 491, 512 ff., der die Ubernahme der EMRK-Garantien ins Unionsrecht und den
anschlieBenden Austritt aller EU-Mitgliedstaaten aus der Konvention als Modell entwickelt.

18 Bernhardt, Probleme eines Beitritts, in: FS Everling, S. 111.

19 Gegenstimmen im Schrifttum bestehen freilich weiter, z.B. Landau, Eur. J.L.. Reform
2008, 557, 572 ff.

% Art. 47 VEU (Vertrag iiber die Europiische Union n.F.).

2 S. z. B. Haratsch, ZabRV 66 (2006), 927, 945; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Verfas-
sung, Art. I-9 EVV Rn. 20; Kongeter, Volkerrechtliche und innerstaatliche Probleme eines
Beitritts, in: Die Europiische Verfassung, S. 238 f. (,,Bemiihenspflicht*); Jacobs, Accession —
Note, S. 1 (,,requiring*); Benoit-Rohmer, Adhésion. Intervention, S. 2 (,,exigence‘). Der
EuGH hat in seinem Gutachten zu einem méglichen Beitritt der EG zur EMRK eine aus-
driickliche griindungsvertragliche/verfassungsrechtliche Ermichtigung gefordert, EuGH,
Gutachten v. 28.3.1996, C-2/94 — Beitritt zur EMRK, Slg 1996, 1-1759, Rn. 34 f.
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Schaffung einer unionsverfassungsrechtlichen Ermichtigungsklausel fiir
den Beitritt Komplikationen. Auch auf Seiten der EMRK-Staaten bestand
lange Zeit die paradoxe Situation, dass Russland es aufgrund der Nicht-
Ratifizierung des 14. Protokolls zur EMRK in der Hand hatte, iiber die
Weiterentwicklung des grundrechtlichen Rechtsschutzes gegen die EU zu
bestimmen. Der darin vorgesehene neue Art. 59 Abs. 2 EMRK (,,Die Eu-
ropdische Union kann dieser Konvention beitreten.*) ermoglicht erst den
Beitritt der EU zur EMRK, der ansonsten nur Staaten offen steht.” Dieses
Hindernis fiir den Beitritt ist nunmehr weggefallen: Nach der Ratifikation
des Protokolls durch Russland im Februar 2010 konnte es zum 1. Juni
2010 in Kraft treten.

In der Union steht der Beitritt inzwischen ganz oben auf der politischen
Agenda; so fordert der Rat in seinem im Dezember 2009 beschlossenen
sog. Stockholmer Programm, das ein Mehrjahresprogramm (2010-2014)
fiir den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts niederlegt, einen
raschen Beitritt der EU zur EMRK.” Dem sind nunmehr bereits Taten
gefolgt: Die Gespriche iiber den Beitritt der Europidischen Union zur Eu-
ropidischen Konvention der Menschenrechte wurden im Juli 2010 zwischen
der Europdischen Kommission und einer informellen Arbeitsgruppe des
Lenkungsausschusses fiir Menschenrechte der Parlamentarischen Ver-
sammlung des Europarats aufgenommen und dort bereits im Juni 2011
.:«1b£g,’eschlossen.24 Ergebnis dieser Verhandlungen ist der im Anhang abge-
druckte Entwurf iiber ein Beitrittsabkommen (im Folgenden Draft Agree-
ment on the Accession) zwischen der EU und den Konventionsstaaten, der
von einem Draft Explanatory Report erginzt wird.” Der Entwurf wurde
im Herbst 2011 dem Lenkungsausschuss fiir Menschenrechte (Steering
Committee for Human Rights/Comité directeur pour les droits de I’homme,
im Folgenden CDDH) vorgelegt. Aufgrund von Vorbehalten einiger EU-
Mitgliedstaaten gegeniiber bestimmten Regelungen des Entwurfs konnte
dieser jedoch nicht, wie geplant, als Verhandlungsergebnis angenommen
werden und wurde daher an das Ministerkomitee ,, for further considerati-

2 Ein Beitritt zur EMRK setzte nach Art. 59 Abs. 1 EMRK die Mitgliedschaft im Euro-
parat voraus, die gem. Art. 4 Abs. 1 Satzung des Europarats Staaten vorbehalten ist.

* ABIEU 2010 Nr. C 115/1.

* In die informelle Arbeitsgruppe (CDDH Informal Working Group on the Accession of
the European Union to the European Convention on Human Rights (CDDH-UE)) wurden
von 14 Konventionsstaaten (darunter 7 Staaten, die zugleich EU-Mitglied sind) unabhingige
Sachverstindige bestellt. Ausfiihrlich und kritisch zu Form und Ablauf der Verhandlungen
Schilling, HFR 2011, 83, 84 f.

» CDDH Informal Working Group on the Accession of the European Union to the Euro-
pean Convention on Human Rights (CDDH-UE) with the European Commission, Draft legal
instruments on the accession of the European Union to the European Convention on Human
Rights, CDDH-UE(2011)16, abgedruckt im Anhang, Teil 1.



8 Einleitung

on and guidance* weitergeleitet.26 Nun bleibt abzuwarten, ob im Minister-
komitee eine politische Einigung unter den 47 Konventionsstaaten iiber
den Abkommensentwurf erzielt und dieser sodann den einzelnen Konven-
tionsparteien zur Ratifikation empfohlen werden kann. Auf Seiten der EU
stehen noch einige weitere Hiirden bis zum Beitritt bevor. So soll der Ab-
kommensentwurf zunédchst dem EuGH im Wege eines Gutachtenverfah-
rens nach Art. 218 Abs. 11 AEUV (Vertrag iiber die Arbeitsweise der
Europdischen Union) vorgelegt werden, um dessen Vereinbarkeit mit den
EU-Vertrigen iiberpriifen zu lassen.”” Zudem wurden die Ratifikationsan-
forderungen im Lissabonner Vertrag im Vergleich zu denjenigen des Ver-
fassungsvertrags zugunsten der Mitgliedstaaten noch einmal erheblich
verschirft. Der Abschluss einer Ubereinkunft iiber den Beitritt erfordert
neben der Zustimmung des Parlaments nach Art. 218 Abs. 6 UAbs. 2 lit. a
lit. ii. AEUV nunmehr nach Art. 218 Abs. 8 UAbs. 2 S. 2 AEUV einen
einstimmigen Beschluss des Rates und die Zustimmung aller Mitgliedstaa-
ten im Einklang mit ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften;
allerdings dndern diese beiden zusitzlichen Voraussetzungen im Ergebnis
kaum etwas an der bisherigen Situation, da die Mitgliedstaaten in ihrer
Rolle als Vertragsparteien der EMRK das Beitrittsabkommen sowieso
ratifizieren miissen.”® Die Umsetzung des GroBprojekts , Beitritt konnte
sich somit angesichts der dem Beitritt kritisch gegeniiber stehenden Mit-
gliedstaaten, unter Umstdnden auch wegen nicht auszuschlieBender Ratifi-
kationsprobleme in Drittstaaten, durchaus noch etwas in die Liange ziehen.
Dies wire ein Armutszeugnis fiir Europa und fiir die EU, vor allem aber
fiir die rechtsstaatlichen Demokratien der Mitgliedstaaten, die Grundrechte
zwar als einen ihrer ,,Exportschlager* ansehen, jedoch selbst nicht in der
Lage sind, die Wahrung des europdischen menschenrechtlichen Mindest-
standards durch eine externe Kontrollinstanz auch gegen die von ihnen
geschaffene hoheitliche Gewalt der Europdischen Union zu garantieren.

% CDDH, Report to the Committee of Ministers on the elaboration of legal instruments
for the accession of the European Union to the European Convention on Human Rights,
CDDH(2011)09.

1S, auch Polakiewicz, A report on rapid work in progress, in: Meng/Ress/Stein, S. 378.

*'S. Benoit-Rohmer, Adhésion. Intervention, S. 2.



Erster Teil

Strukturen des europdischen Grundrechtschutzes

Die beiden europdischen Gerichtshofe sind im Nachkriegseuropa entstan-
den und sollten jeweils iiber ein volkerrechtliches System wachen, dessen
Ziel es war, langfristig den Frieden in Europa zu sichern. Damit jedoch
enden bereits die Gemeinsamkeiten — die jeweils vorgeschriebenen Wege
zur Erreichung dieses Ziels waren denkbar unterschiedlich: Die Europii-
sche Menschenrechtskonvention, iiber deren Einhaltung durch die Staaten
das StraBburger Gericht zu wachen hat, schreibt einen volkerrechtlich
verbindlichen Mindeststandard an Grund- und Menschenrechten vor. Die
Europdische Wirtschaftsgemeinschaft hingegen strebte eine Sicherung des
Friedens in Europa durch die wirtschaftliche Integration der Staaten an.
Obwohl ihre Entwicklung zur heutigen Europédischen Union von einer weit
iiber den wirtschaftlichen Bereich hinausreichenden und sich zudem stin-
dig vertiefenden Integration gekennzeichnet ist, zéhlt die Verwirklichung
der Grund- und Menschenrechte innerhalb der Union bis heute nicht zu
deren Zielen. Dennoch wurde auch der Luxemburger Gerichtshof im Laufe
der Zeit gezwungen, sich mit grundrechtlichen Fragestellungen auseinan-
derzusetzen, um so der Gefahr einer Sprengung der zunehmend grund-
rechtsrelevanten Integration entgegenzutreten. Trotz dieser Anndherung im
Priifungsmafistab der beiden Gerichte stehen beide Systeme bislang ohne
jede institutionelle Verbindung nebeneinander. Dementsprechend werden
im Folgenden die Grundstrukturen des jeweiligen Grundrechtsschutzes
durch die beiden europédischen Gerichte getrennt voneinander dargestellt.
Zunichst geht es in einem Riickblick um Entstehung, Aufgabe und Ent-
wicklung der beiden Gerichtshofe (Kapitel 1), wobei der in materieller
Hinsicht durch den EGMR und den EuGH im Grundrechtsbereich jeweils
gewihrte Standard im Vordergrund steht. Darauf aufbauend riickt die
Funktion der beiden Gerichtshofe fiir den Einzelnen in den Mittelpunkt.
Gegenstand ist der in StraBburg und Luxemburg verfiigbare grundrechtli-
che Individualrechtsschutz im prozessualen Sinne (Kapitel 2). Das Au-
genmerk liegt hier auf moglichen Defiziten im derzeitigen unionalen
Rechtsschutzsystem gegen die Union, die eine Unterwerfung der EU unter
das StraBburger Rechtsschutzsystem ausgleichen oder sogar beseitigen
helfen konnte.



Kapitel 1

Selbstverstiandnis der Gerichtshofe im Wandel

Die grundlegend unterschiedlichen Funktionen des EGMR (A.) und des
EuGH (B.) prigen entscheidend ihr jeweiliges Selbstverstindnis. Insbe-
sondere beim Strafburger Gerichtshof ist iiber die Jahrzehnte seiner Exis-
tenz hinweg eine Wandlung dieses Selbstverstindnisses zu beobachten.
Beide Gerichtshofe haben in hohem MaBe zur Weiterentwicklung der ih-
nen anvertrauten Rechtssysteme beigetragen.

A. Der EGMR als spezialisiertes europiisches
Grundrechtegericht: Vom fakultativen Wahrer
eines menschenrechtlichen Mindeststandards
zum ,,Europdischen Verfassungsgericht*

Die Entwicklung des Menschenrechtsgerichtshofs spiegelt eine weltweit
einmalige, inzwischen iiber 50 Jahre wihrende Erfolgsgeschichte' einer
auf den externen, volkerrechtlichen Schutz von Grund- und Menschenrech-
ten spezialisierten gerichtlichen Instanz wider. Diese Erfolgsgeschichte
erklirt sich einerseits aus der im klassischen Volkerrecht revolutionédren
Ausgestaltung des Konventionssystems. Andererseits erscheint sie jedoch
auch nicht selbstverstindlich, da dem Gerichtshof von den Konventions-
parteien einige Beschrinkungen auferlegt wurden. So ist ein Grofiteil des
Erfolges des Gerichtshofs auf seine eigene Judikatur zuriickzufiihren.

Mit der 1953 in Kraft getretenen Europdischen Menschenrechtskonven-
tion sowie dem damit geschaffenen Rechtsschutzsystem sollte, aus der
Einsicht heraus, dass sich nationaler Grund- und Menschenrechtsschutz als
unzureichend erwiesen hatte, in Europa ein ,,Damm gegen jede totalitire
Versuchung“2 errichtet werden. Zugleich war das Konventionssystem aber
auch Ausdruck des Selbstbehauptungswillens der demokratischen Staaten

! Meyer-Ladewig/Petzold, NJW 2009, 3749; niher Hutter, Die Erfolgsgeschichte der
EMRK, in: Grewe/Gusy, S. 36 ff.
2 Meyer-Ladewig/Petzold, NJW 2009, 3749, 3750.
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Europas gegeniiber dem Kommunismus sowjetischer Préigung.3 Die im
Vergleich zu anderen dhnlichen Vorhaben auf internationaler Ebene — wie
etwa im Rahmen der Vereinten Nationen — homogenere Struktur der betei-
ligten Staaten fiihrte dazu, dass ehrgeizigere Ziele angestrebt werden konn-
ten.* So wurde das Konventionssystem mit besonderen, dem klassischen
Volkerrecht fremden Merkmalen ausgestattet, um ein besonders effektives
Menschenrechtsschutzinstrument zu schaffen: Die Staaten begriindeten
durch die EMRK nicht nur ein Netz gegenseitiger Vertragsverpflichtungen,
sondern verliehen dem Einzelnen als Individuum unmittelbar die Konven-
tionsrechte.” Das eigentlich Revolutionidre war jedoch die Schaffung eines
prozessualen Aquivalents, nimlich die Einriumung eines Individualbe-
schwerderechts vor den Rechtsschutzorganen der Konvention. Zunéchst
allerdings lie} sich infolge der damit verbundenen Souverénitéitsbeschrén-
kungen der Vertragsstaaten — der Grundsatz der Staatenimmunitét gilt als
einer der Eckpfeiler des klassischen Volkerrechts — lediglich ein von einer
gesonderten Unterwerfungserkldrung des jeweiligen Staates abhéngiges,
fakultatives Individualbeschwerderecht durchsetzen;6 aullerdem war Ein-
zelnen der direkte Zugang zu dem, damals noch nicht stindigen, Gerichts-
hof verwehrt und im Ubrigen — neben der Europiischen Kommission fiir
Menschenrechte — das politisch besetzte Ministerkomitee in systemwidri-
ger Weise am StraBburger Rechtsschutzsystem beteiligt.”

Die Parameter fiir die Tatigkeit des Gerichtshofs wurden um einige wei-
tere Strukturmerkmale der Konvention ergénzt, die naturgemdfl Funktion
und Selbstverstindnis des EGMR bis heute bedingen und préigen. So be-
ruht das StraBburger System auf dem Subsidiaritdtsprinzip. In materiell-
rechtlicher Hinsicht bedeutet dies, dass die Konventionsrechte gem. Art.
53 EMRK lediglich einen Mindeststandard darstellen, so dass den Konven-
tionsparteien die Einrdumung weitergehender Rechte unbenommen ist. In
prozessualer Hinsicht hingegen kommt die Subsidiaritit zum innerstaat-
lichen Grundrechtsschutz im Zuléssigkeitserfordernis fiir Individualbe-
schwerden der innerstaatlichen Rechtswegerschopfung gem. Art. 35 Abs. 1
EMRK zum Ausdruck, erginzt durch die Verpflichtung der Konventions-
parteien nach Art. 13 EMRK, entsprechende interne Rechtsbehelfe zur
Durchsetzung der Grundrechte auch tatsidchlich einzurichten. Ein weiterer

3 Grote, in: Grote/Marauhn, Kap. 1 Rn. 10.

* Damit nahm die EMRK eine Vorreiterfunktion ein und wurde Vorbild etwa fiir die
Amerikanische Menschenrechtskonvention, Tomuschat, EaGRZ 2003, 95 f.

> Tomuschat, BEuGRZ 2003, 95, 96; Frowein/Peukert, Art. 1 EMRK Rn. 2; vgl. die
Nachweise bei IK-Rogge, Art. 34 EMRK Rn. 8§3.

® Dies anerkannten etwa Deutschland im Jahre 1955, GroBbritannien 1966 und Frank-
reich erst 1981.

7 Grabenwarter, EMRK, §6Rn. 1.



12 Erster Teil: Strukturen des Grundrechtsschutzes

fiir das Selbstverstindnis des EGMR entscheidender Punkt ist, dass den
Urteilen des Gerichtshofs nach Art. 41, 46 Abs. 1 EMRK lediglich feststel-
lende Wirkung auf rein volkerrechtlicher Ebene zukommt und dem Kon-
ventionssystem auflerdem kein rechtliches Zwangssystem zur Durchset-
zung der StraBBburger Urteile zur Verfiigung steht. Infolge der fehlenden
innerstaatlichen Wirkung seiner Urteile war (und ist) der Gerichtshof in
besonders starkem Malle auf die Akzeptanz seiner Entscheidungen seitens
der Konventionsstaaten angewiesen.8 Der diesen teilweise eingerdumte
Beurteilungsspielraum (margin of appreciation/marge d’appréciation) ist
ebenso wie die hdufigen Verweise auf eigene Auslegungsformeln und
vorangegangene Judikatur’ sowie der diskursive Stil, in dem die Urteile
gehalten sind,lo ein Mittel, um zwischen den Souverénititsanspriichen der
Konventionsstaaten nicht unterzugehen. Weitere prigende Strukturmerk-
male stellen die grundsétzliche Beschrinkung der Rechtsprechungskompe-
tenz des Gerichtshofs auf den jeweils zu entscheidenden Einzelfall (inter-
partes-Wirkung) und die daraus resultierend beschrinkte Tragweite der
rechtlichen Bindungswirkung von Urteilen dar. Obgleich oder auch gerade
weil die Schaffung des Konventionssystems an sich einer Revolution im
klassischen Volkerrecht gleichkam, wurden dem Gerichtshof somit einige
Fesseln angelegt.

Dennoch ist es dem Gerichtshof schon frith gelungen, den Konventions-
garantien mithilfe einer progressiven Auslegung eine ganz besondere und
durchschlagende Bedeutung in Europa zuzumessen; er selbst bezeichnet
die Konvention als ,,instrument constitutionel de [’ordre public euro-
péen “!!Methodisch gesehen entwickelte der Gerichtshof die volkerrecht-
lichen Vertragsauslegungsregeln unter Hinweis auf Ziel und Zweck der
Konvention als normativen Vertrag (,law-making treaty*/,traité-loi*)
fort: Mittels der autonomen Auslegung der Konventionsbegriffe, also der
Emanzipation von nationalstaatlich zugewiesenen Bedeutungsgehalten,
bestimmt er einen eigenen Konventionsstandard.'” Die als Spielart der
teleologischen Konventionsauslegung bekannte dynamische oder evolutive
Interpretation des EGMR - die Konvention als ,,living instrument ... which
must be interpreted in the light of present day conditions “I3 _ nutzt das

8 Vgl. Gebauer, Parallele Grund- und Menschenrechtsschutzsysteme, S. 220 f.

° Nufberger, JA 2006, 763 1.

' Grabenwarter, EMRK, § 14 Rn. 6.

"' EGMR, Urt. v. 23.3.1995 (GK), Loizidou/Tiirkei, Nr. 15318/89, Rn. 75; verschiedene
Deutungsmoglichkeiten dazu und zu anderen Formulierungen bei Wildhaber, EuGRZ 2009,
541, 542.

"2 S. niher Grabenwarter, EMRK, § 5 Rn. 9 ff.

3 Erstmals EGMR, Urt. v. 25.4.1978, Tyrer/Vereinigtes Konigreich, Nr. 5856/72,
Rn. 31.



Kapitel 1: Selbstverstindnis der Gerichtshofe 13

StraBburger Gericht zur Anpassung der Konvention an aktuelle gesell-
schaftliche Gegebenheiten und Wertvorstellungen.14 In ganz besonderem
Male trug schlieBlich die effektive Auslegung zur Fortentwicklung des
Konventionssystems bei (,,The Convention is intended to guarantee not
rights that are theoretical or illusory but rights that are practical and
effective «13). Unter Berufung auf den Effektivititsgedanken liest der
EGMR aus den Konventionsgarantien bestimmte Teilgarantien heraus, die
diese zumindest ausdriicklich nicht enthalten, oder etwa auch staatliche
Schutzpﬂichten.16 Seine Kontrolldichte schlieBlich variiert der Gerichtshof
mithilfe der margin of appreciation-Doktrin, je nach betroffenem Grund-
recht und Lebensbereich, dem der Fall zugeordnet ist.!” Dabei fiihrt er stets
eine eigene VerhiltnismiBigkeitskontrolle durch," der margin of appre-
ciation gibt den Konventionsparteien lediglich Vorhand bei der Wiirdigung
komplexer Sachverhalte, nicht jedoch bei der Bestimmung des Schutzbe-
reichs und der Grenzen der Konventionsgarantien.'9 Angesichts der teils
sehr progressiven Rechtsprechung scheiden sich die Geister, ob der Stral3-
burger Gerichtshof nicht insgesamt weniger judicial activism an den Tag
legenzound mehr dem Grundsatz des judicial self-restraint entsprechen
solle.

Doch trotz der aus der Judikatur des EGMR resultierenden teilweise re-
lativ weit reichenden Verpflichtungen fiir die Konventionsstaaten ist der
Erfolg des Systems ungebremst: Die materiellen Garantien wurden in Zu-
satzprotokollen zur EMRK stindig erweitert und die Mitgliederzahl der
Konvention stieg rasch. Am Vorabend der politischen Wende in den Staa-
ten Osteuropas waren so gut wie alle demokratischen Staaten Europas der
Konvention beigetreten.21 Ab 1990 schlieBlich wurden die ehemaligen
Ostblockstaaten unter dem Moto ,Integration statt Isolation® in rascher
Folge in den Europarat aufgenommen;* die Zahl der Konventionsstaaten
verdoppelte sich. Im Jahre 1998 wurde dann der Gerichtshof mit Inkraft-
treten des 11. Protokolls zu einem obligatorischen und stdndigen Gericht,

" Vgl. Meyer-Ladewig/Petzold, NTW 2009, 3749, 3750, mit einigen Beispielen.

13 Leitentscheideung: EGMR, Urt. v. 9.10.1979, Airey/Irland, Nr. 6289/73, Rn. 24.

16 'S, Meyer-Ladewig, Einl. Rn. 44 u. 48.

7" Grabenwarter, EMRK, § 18 Rn. 20.

Basedow/Bulst, Eigentumsschutz, in: FS Schmidt, S. 19.

Herdegen, Konkurrierender Grundrechtsschutz in Europa, in: Triberger Symposium
2005, S. 35.

8. die Nachweise bei Wildhaber, EuGRZ 2009, 541, 546 mit Fn. 38; auch ders.,
EuGRZ 2005, 689, 690 f., wobei er sieben Fallgruppen unterscheidet, in denen typischerwei-
se derartige Kritik aufkommt.

*' Grabenwarter, EMRK, § 3 Rn. 4.

z Hutter, Die Erfolgsgeschichte der EMRK, in: Grewe/Gusy, S. 52 (,,Verwirklichung e-
lementarer Freiheitsrechte nicht mehr als Voraussetzung, sondern als Ziel®).
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zu dem Einzelne unmittelbaren Zugang haben. Der ,,neue* EGMR ist in
allen Beschwerdesachen fiir das Zuldssigkeits- und Sachverfahren allein
zustindig,” die bislang vorgeschaltete Menschenrechtskommission wurde
abgeschafft und die Kompetenzen des Ministerkomitees auf die Uberwa-
chung der Einhaltung von EGMR-Urteilen beschrinkt. Damit bekriftigten
die Konventionsstaaten ihre Anerkennung der Autoritit des EGMR, impli-
zit wurde die bisherige Rolle des Gerichtshofs institutionell bestitigt.

Seit dieser Stirkung des Gerichtshofs wird im Schrifttum eine noch
selbstbewusstere Haltung des EGMR konstatiert.”* So diene das Diktum
der Konvention als ,,living instrument* heute hdufig als Begriindung fiir
Ansitze, die noch bis Mitte der neunziger Jahre undenkbar erschienen, und
gewonnen zunehmend allgemeine Ableitungen und Aussagen an Bedeu-
tung. Auch eine Absenkung der Konventionsstandards zugunsten der neu-
en osteuropdischen Mitgliedstaaten lasse sich nicht feststellen. Insgesamt
resultiert aus dem gewandelten Selbstverstindnis und dem gestdrkten
Selbstbewusstsein des EGMR ein relativ hohes Niveau im Grundrechts-
standard. Mit heute 47 Konventionsstaaten ist zudem der territoriale Juris-
diktionsbereich des EGMR der weltweit grofite eines permanenten Ge-
richtshofs, der verbindliche Urteile fillt und dem sich die Staaten ohne
Einschrinkung hinsichtlich seiner Zustindigkeit unterworfen haben.” Der
Gerichtshof wird als ,,Europiisches Verfassungsgericht™ bezeichnet,” das
europiisches Verfassungsrecht schaffe,”” und steht mit den obersten natio-
nalen Gerichten im Dialogzs.

Ob der Gerichtshof diese Rolle tatsidchlich umfassend auszufiillen und
den darin liegenden Anspruch zu erfiillen vermag, vorrangig fiir die demo-
kratische Gesellschaft in Europa erhebliche Grundsatzfragen aufzugreifen
und zu entscheiden,” ist indes vor dem Hintergrund einiger jiingerer
Straburger Judikate fraglich. Das ganz und ausschlieBlich an rechtlichen
Erwiégungen orientierte Vorgehen des EGMR auch gegen nationale Souve-
rdnitdtsanspriiche scheint hier in den Hintergrund zu treten und man kann
sich des Eindrucks nicht erwehren, dass bisweilen auch politische Ge-

2 IK-Rogge, Art. 34 EMRK Rn. 81.

S, dazu und zum Folgenden Grabenwarter, Opfer des eigenen Erfolges?, in: Gre-
we/Gusy, S. 85 ff.

%5 Gebauer, Parallele Grund- und Menschenrechtsschutzsysteme, S. 217.

%7 B. Uerpmann-Wittzack, in: Ehlers, § 3 Rn. 23; Meyer-Ladewig/Petzold, NJW 2009,
3749, 3751; niher zur Diskussion Wildhaber, EuGRZ 2009, 541, 551 f.

2 Meyer-Ladewig, Art. 34 EMRK Rn. 2; weitere Nachweise bei Grabenwarter, EMRK, §
2 Rn. 3.

% Meyer-Ladewig/Petzold, NJW 2009, 3749, 3750; Nufberger, JA 2006, 763, 767.

¥ Meyer-Ladewig/Petzold, NJW 2009, 3749, 3751.
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sichtspunkte durchschimmern.”® Zwar lisst sich eine ausdriickliche Etab-
lierung einer ,, poliz‘ical-questions-doctrine“31 der Rechtsprechung des
EGMR nicht entnehmen. Indes erfolgt in der Sache dennoch vermehrt ein
Riickzug des Gerichtshofs gegeniiber politisch geprigten Fragestellungen,
sei es nun durch die Ablehnung seiner Zustindigkeit’ oder aber durch eine
radikale Verringerung seiner Kontrolldichte®, und zwar zumeist im Kon-
text einer Zusammenarbeit der Konventionsparteien im Rahmen kollekti-
ver Sicherheitssysteme wie der Vereinten Nationen und der NATO, aber
auch der Europdischen Union.

Kehrseite der Erfolgsgeschichte des EGMR ist die stindig anwachsende
Uberlastung, mit der der Gerichtshof heute zu kdmpfen hat; so waren Ende
2010 knapp 140.000 Beschwerden anhiingig®*. Mit Blick auf die durch die
Uberlastung bedingten langen Verfahrenszeiten lisst sich sogar die Frage
aufwerfen, ob der EGMR selbst noch den konventionsrechtlichen Vorga-
ben fiir eine angemessene Verfahrensdauer genugt.35 Seit den neunziger
Jahren bereits haben sdmtliche Reformen und Reformbestrebungen in ers-
ter Linie den Zweck, das Straburger Rechtsschutzsystem wieder voll
funktionsfihig zu machen. Auch der Gerichtshof selbst greift zu innovati-
ven Mitteln wie dem so genannten Piloturteilsverfahren, wo er im Wege
eines Musterverfahrens mit anschlieBender Grundsatzentscheidung zahl-
reichen Folgefillen vorbeugt.36 Langfristig jedenfalls diirfte die Tendenz
hin zu einer stirkeren Betonung der Subsidiaritdt des Konventionssystems
gehen;37 dies ldsst sich auch damit rechtfertigen, dass die Individualbe-
schwerde nicht nur fiir Einzelfallgerechtigkeit sorgen, sondern vorrangig

N Grabenwarter, Opfer des eigenen Erfolges?, in: Grewe/Gusy, S. 81, 93. Zu einem ent-
sprechenden Vorwurf seitens des russischen Richters Kovler s. Nuf3berger, JA 2006, 763,
770.

*! Vom U.S. Supreme Court entwickelt in der Leitentscheidung Luther v. Borden, 48 U.S.
1 (1849), S. 46 ff.; deren ,.englische Version“ lehnt der EGMR explizit ab, Krieger, DVBI.
2009, 1469, 1471.

2 EGMR, Ent. v. 12.12.2001 (GK), Bankovic/Belgien und 16 Nato-Staaten, Nr. 52207/99
(NJW 2003, 413); EGMR, Ent. v. 2.5.2007 (GK), Behrami u. Behrami/
Frankreich, Nr. 71412/01; EGMR, Ent. v. 12.5.2009, Gasparini/ltalien und Belgien, Nr.
10750/03.

'S, die Nachweise bei Grabenwarter, Opfer des eigenen Erfolges?, in: Grewe/Gusy, S.
81, 93.

*s. European Court of Human Rights, Annual Report 2010, S. 145.

'S, Wildhaber, EuGRZ 2009, 541, 551.

% Vgl. Meyer-Ladewig/Petzold, NTW 2009, 3749, 3754.

37 Vgl. etwa den Vorschlag von Wildhaber, EuGRZ 2009, 541, 551, fiir ein ,realistisches
Gerichtssystem*; vgl. auch Meyer-Ladewig/Petzold, NJW 2009, 3749, 3754.
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dem eigentlichen Ziel der Konvention dienen soll, den demokratischen
Rechtsstaat zu sichern.”

Der Beitritt der Europdischen Union zur EMRK wird den Gerichtshof
vor Herausforderungen stellen, die die in der Vergangenheit liegenden und
bewiltigten Hiirden wohl iibertreffen diirften. Fiir den zukiinftigen Um-
gang mit der Europidischen Union werden sicherlich sowohl die Erfahrun-
gen mit allzu starren Haltungen der Konventionsstaaten in der Anfangs-
phase des Konventionssystems39 als auch diejenigen mit den in der Trans-
formation zu rechtsstaatlichen Demokratien begriffenen Staaten Osteuro-
pas und damit der Zusammenfiihrung relativ heterogener Rechtssysteme
von nicht zu unterschitzender Bedeutung sein. Ob und wie mit dem vor-
handenen Instrumentarium jedoch der neuen Qualitdt an Herausforderun-
gen begegnet werden kann, die der Beitritt einer internationalen Organisa-
tion, zudem einer derart komplexen Organisation sui generis wie der EU,
zu diesem urspriinglich allein auf die Mitgliedschaft von Staaten angeleg-
ten System mit sich bringt, gilt es zu untersuchen.

B. Der EuGH als Gericht einer integrierten Rechtsgemeinschaft:
Vom gemeinschaftlichen ,,Motor der Integration*
zum unionalen ,,Motor der Integration‘?

Der Fokus des EuGH hingegen liegt nicht beim Grundrechtsschutz. Das
Luxemburger Gericht ist vielmehr Teil einer eigenen integrierten Rechts-
gemeinschaft, die auch heute noch in erster Linie die wirtschaftliche Integ-
ration der beteiligten Staaten verfolgt und zu deren Uberwachung er ge-
schaffen wurde.*’ Der Griindungsvertrag zur Europdischen Wirtschaftsge-
meinschaft (EWG) sah — abgesehen von einem urspriinglich rein wettbe-
werbspolitisch motivierten Gebot der Entgeltgleichheit fiir Manner und
Frauen bei gleicher Arbeit, das der EuGH jedoch recht extensiv auslegte41
— keine Bezugnahme auf den Schutz der Grundrechte oder die EMRK vor,
da die zunichst volkerrechtliche und damit rein zwischenstaatliche Natur
der EWG keine unmittelbaren Eingriffe in die Grundrechte Einzelner er-

3 Meyer-Ladewig/Petzold, NJW 2009, 3749, 3751.

3 Grabenwarter, Opfer des eigenen Erfolges?, in: Grewe/Gusy, S. 81, 85.

“0 Nach Art. 19 Abs. 1 UAbs. 1 S. 2 VEU (ehemals: Art. 220 Abs. 1 EGV) kommt dem
EuGH die Aufgabe zu, die ,,Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung® der
Vertrige zu sichern, wobei ,,Recht” in diesem Sinne alle verbindlichen Normen einer weit
verstandenen  Unionsrechtsordnung umfasst, vel. Wegener, in: Calliess/
Ruffert, EUV/AEUV, Art. 19 EUV Rn. 9.

*1'S. Krebber, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 157 AEUV Rn. 3.
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warten lieB.*> Obwohl dies der Luxemburger Gerichtshof mit einer integra-
tionsfreundlichen, progressiven Rechtsprechung in seiner viel zitierten
Rolle als ,,Motor der Integration* rasch dnderte, zeichnete sich auch diese
anfinglich durch eine fehlende Grundrechtssensibilitidt aus; so lehnte er
insbesondere eine Kontrolle der EWG-Akte am Mal@stab nationaler Grund-
rechte ab.*?

Ausgangspunkt fiir die Fortentwicklung der Gemeinschaft war die Fest-
stellung des EuGH in der Entscheidung van Gend & Loos** aus dem Jahre
1962, dass ,,das Ziel des EWG-Vertrages [...] die Schaffung eines gemein-
samen Marktes [ist], dessen Funktionieren die der Gemeinschaft angehori-
gen Einzelnen unmittelbar betrifft; damit ist zugleich gesagt, dass dieser
Vertrag mehr ist als ein Abkommen, das nur wechselseitige Verpflichtung-
en zwischen den Staaten begriindet.” Der Einzelne sollte sich unmittelbar
auf gemeinschaftsrechtliche Normen berufen konnen und so zu einem
effektiven ,,Uberwachungsinstrument“ im Dienste des gemeinschaftlichen
Integrationsprozesses werden. Vollzogen war die ,,Wandlung® zur supra-
nationalen Organisation mit dem im Jahr darauf ergangenen Urteil in der
Rechtssache Costa/ENEL", in dem der Gerichtshof den Vorrang des Ge-
meinschaftsrechts vor dem nationalen Recht statuierte. Damit jedoch hatte
das Fehlen jeglicher grundrechtlicher Garantien gegeniiber der EWG seine
in der bisherigen rein zwischenstaatlichen Wirkungs- und Organisations-
struktur der Gemeinschaft liegende Legitimation verloren.

1. Die funktionale Dimension der Unionsgrundrechte

Die Entwicklung der Gemeinschaftsgrundrechte durch den EuGH erfolgte
schlieBlich ebenfalls im Dienste der einheitlichen Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts. Da der Gerichtshof den Vorrang des Gemeinschafts-
rechts auch auf das nationale Verfassungsrecht erstreckte® und dies
zugleich institutionell durch die Beanspruchung des Verwerfungsmonopols
hinsichtlich des (sekundiren) Gemeinschaftsrechts absicherte’, war es den
Organen der EWG grundsitzlich moglich, in einem grundrechtsfreien
Raum unmittelbar anwendbare, den Einzelnen belastende Akte zu erlassen.
Damit aber war aus Sicht des EuGH eine Uberpriifung von Gemeinschafts-
rechtsakten durch mitgliedstaatliche Verfassungsgerichte anhand nationa-

2 Vgl. Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Verfassung, Art. I-9 EVV Rn. 4.

#'S. Walter, in: Ehlers, § 1 Rn. 20 m. N. zur Rechtsprechung.

* EuGH, Urt. v. 5.2.1963, 26/62, Slg 1963, 3.

# EuGH, Urt. v. 15.7.1964, 6/64, Slg 1964, 1251.

46 Ausdriicklich klargestellt in EuGH, Urt. v. 17.12.1970, 11/70 — Internationale Han-
delsgesellschaft, Slg 1970, 1125, Rn. 3.

* EuGH, Urt. v. 22.10.1987, 314/85 — Foto-Frost, Slg 1987, 4199, Rn. 15.
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ler Grundrechte zu befiirchten.”® Das Fehlen jeglicher grundrechtlicher
Garantien und damit eines freiheitsichernden Korrelats® zur Ubertragung
von Hoheitsrechten auf die EWG hitte somit langfristig zu einer Erosion
des Fundaments der Wirtschaftsgemeinschaft gefiihrt, das aus der Akzep-
tanz seitens der Mitgliedstaaten und deren Biirger bestand.™

Der Fall eines Sozialhilfeempfingers, der beim Bezug verbilligter But-
ter — entgegen den Vorgaben einer Richtlinie — anonym bleiben wollte, war
Ausgangspunkt fiir die richterrechtliche Entwicklung gemeinschaftlicher
Grundrechte im Jahre 1969: In der Entscheidung Stauder (so der Name des
die Anonymitit suchenden Betroffenen) hielt der EuGH fest, dass die un-
geschriebenen allgemeinen Grundsitze der Gemeinschaftsrechtsordnung,
deren Wahrung der Gerichtshof zu sichern habe, auch Grundrechte der
Person enthielten.’’ Eine dogmatische Unterfiitterung erhielten die Ge-
meinschaftsgrundrechte allerdings erst im Laufe der Zeit: Im Urteil Inter-
nationale Handelsgesellschaft von 1970 zog der Gerichtshof die ,,gemein-
samen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten* als Rechtser-
kenntnisquelle heran und erginzte diese 1974 im Urteil Nold®* um interna-
tionale Vertrdge zum Schutz der Menschenrechte, an deren Abschluss die
Mitgliedstaaten beteiligt waren oder denen sie beigetreten sind, darunter
auch die EMRK. Die Gemeinschaftsgrundrechte, im Wege wertender
Rechtsvergleichung erlangt,5 ? wurden damit ungeschriebener Teil des Pri-
mirrechts. Die Einbettung dieser Rechte in den final-funktionalen Rahmen
der EG als Wirtschaftsgemeinschaft ldsst sich deutlich an der Schranken-
dogmatik des Gerichtshofs ablesen. Schon in Internationale Handelsge-
sellschaft hat der EuGH festgehalten, dass sich die Gewihrung der Grund-
rechte ,,in die Struktur und die Ziele der Gemeinschaft einfiigen” miiss-
ten.”* Dieser so genannte allgemeine Vorbehalt der Struktur- und Zielkom-
patibilitit ist — spiter ergidnzt um die Klarstellung, dass die Ziele der Ge-
meinschaft dem allgemeinen Wohl dienten® — stindige Rechtsprechung
geworden. So diente auch die Menschenrechtskonvention, unter Betonung

* Unbegriindet waren diese Befiirchtungen nicht, vgl. BVerfGE 37, 271-305 (Solange I),
und Corte Constituzionale, EuR 1974, 255 ff.; s. den Uberblick bei Scheeck,
ZaoRV 65 (2005), 837, 849-853.

49 Gebauer, Parallele Grund- und Menschenrechtsschutzsysteme, S. 68.

% Dazu aus politologischer Sicht Horeth, Die Selbstautorisierung des Agenten, S.
67 ff. (,,Grundrechte als legitimationstheoretische Stiitze des Vorrangprinzips®).

M Urt. v. 12.11.1969, 29/69, Slg 1969, 419, Rn. 7.

32 EuGH, Urt. v. 14.5.1974, 4/73, Slg 1974, 491.

33 Kritisch zur Methode Schiitz/Bruha/Kéonig, Casebook Europarecht, S. 37 ff. und S. 861.

> EuGH, Urt. v. 17.12.1970, 11/70, Slg 1970, 1125, Rn. 4.

5 EuGH, Urt. 13.12.1979, 44/79 — Hauer, Slg 1979, 3727.
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ihrer ,,besonderen Bedeutung“56 unter den internationalen Menschen-

rechtsvertrigen, vor allem der Konturierung der sachlichen Schutzbereiche
der Gemeinschaftsgrundrechte — und weniger ihrer Einschrinkungsmog-
lichkeiten.”’

Nicht nur in den 1980er und 1990er Jahren setzte der EuGH weiter rich-
terliche Rechtsfortbildung ein, um dem Gemeinschaftsrecht zu einer effek-
tiven Wirkung zu verhelfen.”® Auch im letzten Jahrzehnt konnte dies beo-
bachtet werden, und zwar insbesondere in der ehemals dritten Siule der
EU, der intergouvernemental organisierten Polizeilichen und Justiziellen
Zusammenarbeit in Strafsachen (PJZS).59 Auch hier neigt der Gerichtshof
zu einer Verstarkung der Wirkung von Unionsrecht sowie zur Biindelung
von Rechtsprechungskompetenzen in Luxemburg. Selbstverstidndlich fin-
det seine rechtsfortbildende Praxis nicht iiberall Anerkennung und ist so-
mit schon immer Kritik ausgesetzt.60 Im Vergleich zum EGMR allerdings
ist der EuGH nicht nur aufgrund der unmittelbaren, innerstaatlichen Wir-
kung seiner Urteile weit weniger auf die Akzeptanz der Mitgliedstaaten
angewiesen; auch geht es in seiner Judikatur in erster Linie nicht um die
Begrenzung mitgliedstaatlicher Souverinitdt, sondern vielmehr um die
Durchsetzung einer gemeinsam getragenen Rechtsgemeinschaft. Mit der
Wandlung von der reinen Wirtschaftsgemeinschaft zur ,,politischen® Euro-
pdischen Union erweitert(e) sich zugleich stindig das Aufgabenfeld des
EuGH. Heute nimmt der Gerichtshof sowohl Aufgaben der europdischen
Verfassungsgerichtsbarkeit als auch einer fiir die Fragen des Unionsrechts
obersten Verwaltungs-, Zivil-, Arbeits-, Steuer-, Sozial- und Strafgerichts-
barkeit wahr.°'

Eine weitere Fortentwicklung der Rolle des EuGH wird in jiingerer Zeit
vielfach im Schrifttum ausgemacht: Die Rolle des Integrationsmotors habe
der Gerichtshof nach und nach an die Gemeinschaftsorgane abgegeben und
sich gleichzeitig zu einem Hiiter und Bewahrer der Rechtsgemeinschaft
entwickelt.” Diese neue Funktion wird indes lediglich zugunsten einer
strengeren Uberwachung der Wahrung der den Mitgliedstaaten verbliebe-

% 7.B. EuGH, Urt. v. 21.9.1989, 46/87 u. 227/88 — Hoechst, Slg 1989, 28592935, Rn.
13.

5T Gebauer, Parallele Grund- und Menschenrechtsschutzsysteme, S. 132.

38 Vgl. den Uberblick bei Schwarze, in: ders., Art. 220 EGV Ra. 4.

* Dazu unten Kapitel 2, B.IL1.b.

% pointierte Kritik an der Vereinnahmung mitgliedstaatlicher Kompetenzen zugunsten der
Union durch die Rechtsprechung des EuGH jiingst Jahn, NJW 2008, 1788 f.

o1 Wegener, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 19 EUV Rn. 3.

2 Middeke, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, § 4 Rn. 8, m.w.N.



