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gerade im Fall Melloni nicht erfolgt, in dem der EuGH — wie bereits der General-
anwalt in seinen Schlussantrigen — sich auf die bloBe Wiedergabe des Textes des
Rahmenbeschlusses zum Europiischen Haftbefehl beschrinkt und eine wirkliche
Grundrechtspriifung unterlisst,>> obwohl es auch hier um Personlichkeitsrechte
geht und die Umsetzung des Rahmenbeschlusses tiber den Europiischen Haftbe-
fehl* in mehreren Mitgliedstaaten Probleme bereitet hat.>> Gerade der Fall Mel-
loni hitte sich angeboten, die Griinde darzulegen, warum der Gerichtshof das im
EU-Rahmenbeschluss offenbar vorgesehene Abweichen vom in der spanischen
Verfassung vorgegebenen Grundrechtsschutzniveau fiir vertretbar hilt. Art. 53
GRCh kann nur dann eine ,,Regelung zur Stirkung des Primats des Unions-
rechts”, d.h. der Akzeptanz des Vorrangs auch gegeniiber nationalem Verfassungs-
recht, sein, wenn dem EuGH dadurch ,,aufgegeben wird, seine Griinde darzule-
gen, wenn er dem in den Verfassungen der Mitgliedstaaten vorgesehenen
Grundrechtsschutzniveau folgen (oder davon abweichen) will“. Somit verpflichtet
Art. 53 GRCh den EuGH ,,zu einem Dialog mit nationalen Verfassungsgerichts-
hofen oder gegebenenfalls den Obersten Gerichtshéfen® und ist Ausdruck eines
,,Verfassungspluralismus.>®  Art. 53 GRCh deckt dementsprechend ,nicht den
Vorrang unionsrechtlicher MaBnahmen, die den gemeinsamen Verfassungsiiberlie-
ferungen nicht Rechnung tragen®, hebt umgekehrt aber ,,die Vorrangstellung des
Unionsrechts nicht allein deshalb auf, weil in einer einzelstaatlichen Verfassung,
die zwar ein hoheres Schutzniveau als das Unionsrecht vorsieht, die wesentlichen
Elemente des Unionsrechts unberiicksichtigt bleiben®. Art. 53 GRCh ,,ist deshalb
nicht im Sinne des ,Solange‘-Ansatzes auszulegen, sondern im Lichte der Urteile
des EuGH in den Rechtssachen Omega®’ und Sayn-Wittgenstein®® . Danach
akzeptiert der EuGH unterschiedliche mitgliedstaatliche Bewertungen und tiber-
lisst es, ,sofern eine nationale Mafnahme zur Durchfiihrung des Rechts der
Union deren wesentliche Interessen nicht beeintrichtigt”, den Mitgliedstaaten,
,-den Grundrechtsschutz aut dem Niveau festzulegen, das sie mit ihrer einzelstaatli-
chen Verfassung als vereinbar ansehen®.” Damit kann weitgehend sowohl dem
Gebot der Achtung der jeweiligen (d.h. differenzierten) nationalen Identitit
(Art. 4 Abs. 2 EUV) Rechnung getragen als auch die Rechtserkenntnisquelle der
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen (Art. 52 Abs. 4 GRCh)®” aktiviert wer-
den, ohne den Vorrang des Unionsrechts als solchen in Frage zu stellen.

53 Kritisch dazu Streinz, JuS 2013, 663.

54 Rahmenbeschluss 2002/584/]1 des Rates v. 13.6.2002 iiber den Europiischen Haftbefehl
und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten, ABL. 2002 L 190, S. 1; geiindert durch
Rahmenbeschluss 2009/299/]1 des Rates v. 26.2.2009, ABL 2009 L 81, S. 24.

55 Vgl. dazu de Witte (Fn. 29), Art. 53 Rn. 13. In Deutschland wurde das erste Umsetzungsge-
setz vom BVerfG fiir verfassungswidrig erklirt, weil es den von Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG ausdriick-
lich geforderten rechtsstaatlichen Grundsitzen nicht entsprach, BVerfGE 113, 273 (301f.) —
Darkazanli.

56 Lenaerts, EuR 2012, 3 (15); vgl. auch de Witte (Fn.29), Art. 53 Rn. 33-34: ,spirit of
constitutional pluralism®.

57 EuGH Urt. v. 14.10.2004 — C-36/02, Slg. 2004, I-9609.

58 EuGH Urt. v. 22.12.2010 — C-208/09, Slg. 2010, I-13693.

59 Lenaerts, EuR 2012, 15.

60 Vgl. dazu Jarass (Fn. 3), Art. 53 Rn. 67.
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17 EU-Grundrechtecharta und Europdische Menschenrechtskonvention

1. Verhdltnis nach geltendem Recht

Seit Beginn der Grundrechtsrechtsprechung des EuGH ist die EMRK neben
den gemeinsamen Verfassungstiberlieferungen der Mitgliedstaaten und hervor-
gehoben aus den internationalen Vertrigen tber den Schutz der Menschen-
rechte, an deren Abschluss die Mitgliedstaaten beteiligt waren oder denen sie
beigetreten sind,®' Rechtserkenntnisquelle fiir den Gerichtshof zur Entwicklung
der Unionsgrundrechte und rechtsstaatlichen Verfahrensgarantien als ,,allge-
meine Grundsitze® und Teil des primiren Unionsrechts. Durch den Vertrag von
Maastricht wurde dies kodifiziert und auch nach dem Inkrafttreten der Charta
der Grundrechte der Europiischen Union als eigenem geschriebenem Grund-
rechtekatalog im Vertrag von Lissabon in Art. 6 Abs. 3 EUV beibehalten.®? Thre
selbstindige Bedeutung tritt zwar hinter den Grundrechten der Grundrechte-
charta zumal in der Rechtsprechung des EuGH zuriick, soweit sie in ihrem
Gewihrleistungsgehalt mit diesen tbereinstimmen. Insoweit kann man die
Charta und die allgemeinen Rechtsgrundsitze als zwei verschiedene Wurzeln
eines einheitlichen EU-Grundrechts ansehen.®® Sie haben aber dariiber hinaus
weiterhin Bedeutung, soweit sie iiber die Charta-Grundrechte hinausgehen,®*
z. B. durch das dort nicht enthaltene Recht einer allgemeinen Handlungsfrei-
heit.®> Generell haben die EMRK und die Rechtsprechung des EGMR gemif}
Art. 52 Abs. 3 GRCh Einfluss auf die Auslegung der Grundrechte der EU-
Charta, soweit diese Rechte enthilt, die den durch die EMRK garantierten
Rechten entsprechen, da die Rechte der EU-Charta dann die gleiche Bedeu-
tung und Tragweite wie die EMRK-Rechte haben, was einen weitergehenden
Schutz durch die EU-Charta nicht ausschlieBt.°® SchlieBlich sind die Mitglied-
staaten auch beim Vollzug von Unionsrecht an die EMRK gebunden und unter-
liegen insoweit der Kontrolle durch den EGMR. Allerdings hat der EuGH im
Bosphorus-Urteil insoweit eine ,,Vermutung der Einhaltung der EMRK* ange-
nommen, da er davon ausging, dass der vom Unionsrecht vorgesehene Grund-
rechtsschutz durch den EuGH als ,,iquivalent” mit dem Schutzmechanismus der
EMRK angesehen werden konne, solange nicht im konkreten Fall gegenteilige
Anhaltspunkte vorliegen, die den EGMR zur Wahrnehmung seiner ,,Reserve-
kompetenz* veranlassen.®”

61 EuGH Urt. v. 14.5.1974 — 4/73, Slg. 1974, 491, Rn. 13 — Nold.; EuGH, 44/79, Slg.
1979, 3727, Rn. 15, 17 ff. — Hauer.

62 Vgl. dazu Streinz (Fn. 35), Art. 6 EUV Rn. 24, 35.

63 Jarass (Fn. 3), Einl., Rn. 35 m. w. N.

64 Vgl. dazu Jarass (Fn. 3), Einl.,, Rn. 30, 34 m. w. N.

65 Jarass, ebd., Einl., Rn 31.

66 Vgl. dazu Jarass (Fn. 3), Art. 52 Rn. 60-65.

67 EGMR (Grofle Kammer), Nr. 45036/98, Nr. 153 — Bosphorus/Irland = EuGRZ 2007, 662.



beck-shop.de

Grundrechtsschutz im europdischen Mehrebenensystem 141

2. Anderungen nach dem von Art. 6 Abs. 2 EUV vorgeschriebenem Beitritt der
EU zur EMRK

Nach dem durch Art. 6 Abs. 2 EUV vorgeschriebenen®® Beitritt der Europi-
ischen Union zur EMRK, der nach deren Anderung® méglich ist, bindet die
EMRK die Organe der Union einschlieBlich den EuGH unmittelbar und unter-
liegt auch der EuGH der Kontrolle durch den EGMR.”" Hinsichtlich der Mit-
gliedstaaten erhilt beim Vollzug von Unionsrecht die EMRK wie andere volker-
rechtliche Vertrige auch einen Rang zwischen Sekundirrecht und Primirrecht.”!
Die ,,Bosphorus-Vermutung™ miisste aus Griinden der Gleichbehandlung aller
Vertragsparteien entfallen.”> Wegen tatsichlich bestehender Besonderheiten des
Beitritts der Europiischen Union als ,,Staatenverbund® gegentiber der Mitglied-
schaft eines Staates und zur Erfillung der Vorgaben des Art. 6 Abs. 2 EUV,
wonach der Beitritt nichts an den in den Vertrigen festgelegten Zustindigkeiten
der Union indert, sowie des Protokolls Nr. 8 zu Artikel 6 Absatz 2 des Vertrags
iiber die Europiische Union tiber den Beitritt der Union zur Europiischen Kon-
vention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 13. Dezember
2007,”® wonach ,,die besonderen Merkmale der Union und des Unionsrechts
erhalten bleiben® sollen, und der Erklirung (Nr. 2) dazu’* wurden im ausgehan-
delten Beitrittsabkommen eine Reihe besonderer Regeln aufgenommen.”® Dieses
Beitrittsabkommen wurde auf Antrag der Kommission dem EuGH gemil
Art. 218 Abs. 11 AEUV zur Priifung auf Vereinbarkeit mit den EU-Vertrigen
vorgelegt. Wihrend das Abkommen nach Ansicht der Stellungnahme der Gene-
ralanwiltin mit dem Unionsrecht vereinbar ist, wenn einige Punkte hinsichtlich
des Mitbeschwerdemechanismus in volkerrechtlich verbindlicher Weise sicherge-

68 Allerdings sind die Sprachfassungen unterschiedlich: Im Deutschen ,,tritt bei®, im Engli-
schen ,,shall accede®. Vgl. dazu Walter, Geschichte und Entwicklung der Europiischen Grund-
rechte und Grundfreiheiten, in: Ehlers (Hrsg.), Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten,
4. Aufl,, 2014, S. 1 (17), Rn. 41.

69 Einfligung des Art. 59 Abs. 2 EMRK durch Protokoll Nr. 14 zur EMRK vom 13.5.2004
(BGB. 2006 1II 138), in Kraft seit 1.6.2010, Neufassung der EMRK in BGBL. 2010 II 1198.

70 Generalanwiltin Kokott sieht dies in ihrer Stellungnahme vom 13.6.2014 zum Gutachten
2/13 des EuGH, EU:C:2014:2475, Nr. 164—171 = EuGRZ 2015, 30 zutreffend als den ,,ent-
scheidenden Mehrwert des geplanten Beitritts der Union zur EMRK* — und der EuGH oftenbar
als das entscheidende Problem.

71 Jarass (Fn. 3), Einl., Rn. 45; Streinz/Michl, in: Streinz (Fn. 34), Art. 6 EUV Ran. 21, 23.

72 Vgl. dazu Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen
Union, Art. 6 EUV Rn. 48 (Stand: 51. Erginzungslieferung 2013).

73 ABL. 2007 C 306, S. 155, konsolidierte Fassung in ABL 2012 C 326, S. 273.

74 Erklirung zu Artikel 6 Absatz 2 des Vertrags tiber die Europiische Union, ABL 2007 C
306, S. 249, konsolidierte Fassung in ABL 2012 C 326, S. 337. Vgl. zu den Vorgaben des Art. 6
Abs. 2 EUV und dem Protokoll und der Erklirung dazu Streinz, EU und EMRK: Beitritt
ermoglicht, aber nicht leicht gemacht. Probleme des Beitritts der Europiischen Union zur Euro-
paischen Menschenrechtskonvention nach dem Vertrag von Lissabon, in: FS Eckart Klein, 2013,
S. 687 (688f.).

75 Entwurt eines Beitrittsinstruments, Fifth Negotiation Meeting between the CDDH ad hoc
Negotiation Grpup and the European Commission on the Accession of the European Union to the
European Convention on Human Rights, Final Report to the CCDH, 5.4.2013, 47+1(2013)008.
Vel. dazu Polakiewicz, EuGRZ 2013, 472 (472 1t.); Streinz (Fn. 74), S. 690 f., 695 ff.
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stellt werden,’® hielt das Plenum des EuGH in seinem Gutachten vom

18. Dezember 2014 die geplante Ubereinkunft in einer Reihe von Punkten fiir
nicht vereinbar mit Art. 6 Abs. 2 EUV und dem EU-Protokoll Nr. 8.”7

3. Die vom EuGH in seinem Gutachten 2/13 geforderte ,, Abstimmung“ mit
Art. 53 EMRK

Das Gutachten des EuGH beanstandet eine Reihe von Punkten: Die Uberein-
kunft sei geeignet, Art. 344 AEUV zu beeintrichtigen, da sie die Moglichkeit nicht
ausschliefe, den EGMR mit Rechtsstreitigkeiten zwischen den Mitgliedstaaten oder
zwischen ihnen und der Union zu befassen, die die Anwendung der EMRK im
materiellen Anwendungsbereich des Unionsrechts betreffen. An sich sieht die Staa-
tenbeschwerde’® des Art. 33 EMRK dies zwar vor. Jedoch sind die Mitgliedstaaten
daran bereits jetzt durch Art. 344 AEUV gehindert, soweit Streitigkeiten zwischen
ihnen vom Unionsrecht erfasst sind und daher unter den Tatbestand dieser Vor-
schrift fallen,”” so dass die Regelung dieser internen Angelegenheit im Beitrittsab-
kommen iiberfliissig und auch nicht angebracht ist. Die Ubereinkunft sehe keine
Modalititen des Mitbeschwerde-Mechanismus und des Verfahrens der Vorabbefas-
sung des Gerichtshofs vor, die gewihrleisten, dass die besonderen Merkmale der
Union und des Unionsrechts erhalten bleiben. Soweit hier Unsicherheiten bestehen,
lieBen sich diese, wie die Generalanwiltin zutreffend ausfiihrt, durch entsprechende
Erginzungen zu Art. 3 Abs. 5 bis 7 des Beitrittsabkommens ausriumen.®” Sie ver-
stofle gegen die besonderen Merkmale des Unionsrechts in Bezug auf die gerichtli-
che Kontrolle der Handlungen, Aktionen oder Unterlassungen der Union im
Bereich der GASP, da sie die gerichtliche Kontrolle einiger dieser Handlungen,
Aktionen oder Unterlassungen ausschlieBlich einem unionsexternen Organ anver-
traue. Ein ,,besonderes Merkmal® des Unionsrechts ist insoweit aber gerade, dass flir
die GASP auch nach dem Vertrag von Lissabon nach dem Willen der Mitgliedstaa-
ten als ,,Herren der Vertrige” (vgl. Art. 48 Abs.4 EUV) bewusst ,,besondere
Bestimmungen und Verfahren® gelten (Art. 24 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 EUV), zu denen
auch die grundsitzliche Unzustindigkeit des EuGH mit Ausnahme der Kontrolle
der Einhaltung des Art. 40 EUV und der Uberwachung der RechtmiBigkeit
bestimmter Individuen betreffender Beschliisse nach Art. 275 Abs. 2 AEUV gehort
(Art. 24 Abs. 1 UAbs. 2 S. 6 EUV). Wenn der EuGH glaubt, sich auf diesem Wege
eine Zustindigkeit daftir erpressen zu konnen, so dirfte er sich tiuschen, zumal
nicht alle Mitgliedstaaten auf den Beitritt der Union zur EMRK besonders erpicht
sind. Soweit entsprechende Aktivititen der Mitgliedstaaten im Rahmen der GASP
aber von den Bestimmungen der EMRK erfasst sind, besteht bereits jetzt die
Zustandigkeit des EGMR. Schlieflich zu dem hier, d.h. hinsichtlich Art. 53 GRCh,
relevanten Aspekt, der bereits deshalb bemerkenswert ist, weil dieser von der Gene-

76 Stellungnahme der Generalanwiltin Kokott (Fn. 70), Nr. 280 = EuGRZ 2015, 30.

77 Gutachten 2/13, EU:C:2014:2454, Nr. 258 = EuGRZ 2015, 56.

78 Gemil Art. 4 Abs. 2 Beitrittsabkommen (Fn. 75) ,,Verfahren der Beschwerde zwischen den
Vertragsparteien®.

79 Vgl. dazu Herrmann (Fn. 34), Art. 344 Rn. 1.

80 Vgl. (Fn. 70), Nr. 179, 184, 235, 236 und 280 der Stellungnahme.
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ralanwiltin in ihrer Stellungnahme wohl wegen seiner Abwegigkeit tiberhaupt nicht
aufgegriften bzw. hinsichtlich eventueller Probleme des 16. Protokolls zur EMRK
zutreffend entkriftet wurde:®! Die besonderen Merkmale und die Autonomie des
Unionsrechts kdnnten durch das Beitrittsabkommen beeintrichtigt werden, da die-
ses nicht sicherstelle, ,,dass Art. 53 EMRK und Art. 53 GRCh aufeinander abge-
stimmt werden und keine Vorkehrungen enthalte, ,,um der Gefahr einer Beein-
trichtigung des gegenseitigen Vertrauens zwischen den Mitgliedstaaten im
Unionsrecht zu begegnen®, ferner ,,keine Regelung des Verhiltnisses zwischen dem
durch das Protokoll Nr. 16 geschatfenen Mechanismus und dem in Art. 267 AEUV
vorgesechenen Vorabentscheidungsverfahren vorsehe. Eine ,, Abstimmung® von
Art. 53 EMRK mit Art. 53 GRCh ist aber nicht erforderlich. Art. 53 EMRK iiber-
lasst den Vertragsparteien zwar die Beibehaltung hoherer Grundrechtstandards als
sie die EMRK als Mindeststandards vorsieht, zwingt sie aber nicht dazu. Soweit
nach der Melloni-R echtsprechung, auf die der EuGH rekurriert,* gegeniiber EU-
Sekundirrecht der Standard der EU-Grundrechte-Charta in der Auslegung des
EuGH alleiniger Priifungsmalstab sein soll, steht Art. 53 EMRK dem nicht entge-
gen. Wenn aber der EU-Grundrechtestandard den Anforderungen der EMRK in
der Auslegung des EGMR nicht gentigt, kann die Europiische Union als Vertrags-
partei der EMRK nicht besser stehen als die anderen Vertragsparteien. Der EuGH
unterliegt insoweit ebenso der Kontrolle durch den EGMR wie z. B. das BVertG
und muss wie dieses z. B. im Fall der nachtriglichen Sicherungsverwahrung® oder
nach der anderweitigen Bewertung des Ausgleichs kollidierender Grundrechte®*
wie im Fall Caroline von Hannover® grundsitzlich®® dessen Vorgaben akzeptie-
ren.®” Dafiir kann es, wie die Rechtsprechung zu Defiziten der Asylpraxis gemif3
der Dublin II-Verordnung zeigt,*® durchaus Konfliktpotential geben. Hier diirfen
die Mitgliedstaaten auch nicht ohne weiteres auf die Einhaltung des durch die
EMRK gebotenen Grundrechtstandards anderer Mitgliedstaaten vertrauen.®’

81 Vgl. (Fn. 70), Nr. 136—141 der Stellungnahme.

82 Vgl. Gutachten 2/13 (Fn. 77), Nr. 188-190.

83 Vgl. BVerfGE 133, 40 (55 ff. Rn. 37-41) nach EGMR, Nr. 61272/09 — B/Deutschland =
EuGRZ 2012, 383.

84 Vgl. dazu Jarass, EuR 2013, 29 (41).

85 Vgl. BVerfGE 101, 361 (391ft) vor und BVerfGE 120, 180 (218ft.) nach EGMR,
Nr. 59320/00, Nr. 76 ff — Caroline von Hannover/Deutschland = EuGRZ 2004, 404. Vgl.
dazu O. Klein, NVwZ 2010, 221 (222). Zur Vermeidung eines Konflikts durch gegenseitige
Ruiicksichtnahme vgl. Streinz, ZfP 56 (2009), 467 (484 t.). Vgl. zuletzt EGMR (Grofe Kammer),
Nr. 40660/08, Nr. 104 ff. — von Hannover/Deutschland = EuGRZ 2012, 278.

86 Vgl. zu diesem Ansatz und seinen Grenzen BVerfGE 111, 307 (316 ff.) und Ls. 1 und 2 —
Gorgtili.

87 Zur Grundlage und zu moglichen Grenzen nach dem Vorbild nationaler Verfassungsge-
richte vgl. Kokott (Fn. 70), Nr. 163-171.

88 Vgl. dazu EGMR (GroBle Kammer), Nr. 30696/09 — M.S.S./Belgien und Griechenland =
EuGRZ 2011, 243; vgl. dazu von Arnauld, EaGRZ 2011, 238 (2391t.); vgl. insoweit aber auch
das im Gutachten 2/13 (Nr. 191) selbst zitierte Urteil des EuGH Urt. v. 21.12.2011 — C-411/
10 und C-493/10 — N.S. u.a./Secretary of State for the Home Department u.a., EU:C:2011:865
Rn. 78-80 = NVwZ 2012, 417.

89 Vgl. gegentiber diesem ziemlich selbstgefilligen Ansatz des EuGH in Gutachten 2/13
(Fn. 77), Nr. 191-195 die vom EGMR geforderten individuellen Zusicherungen vor der Uber-
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,Autonomie bedeutet auch fiir die Europiische Union und ithr Recht nicht Frei-
heit von Kontrolle.

4. Folgen des EuGH-Gutachtens

Wie und ob iiberhaupt die ,,schier unendliche Geschichte“?” des Beitritts der
Europiischen Union weitergeht ist fraglich. Wihrend die Stellungnahme der
Generalanwiltin zwar klarstellende Erganzungen forderte, die das Beitrittsabkom-
men aber inhaltlich nicht iandern wiirden und daher wohl erreichbar wiren, durf-
ten zumindest die Vorbehalte des EuGH, die die GASP betreffen, kaum realisier-
bar sein. Denn dafiir wire eine Anderung des Unionsvertrags notig, zu der die
Mitgliedstaaten kaum bereit sein werden. Die tibrigen Forderungen des Gerichts-
hofs sind bereits durch die Beachtung bestehender unionsrechtlicher Verpflichtun-
gen durch die Mitgliedstaaten erfiillt, ohne dass eine deklaratorische Bestitigung
in einem Beitrittsabkommen mit den anderen Vertragsparteien der EMRK erfor-
derlich wire.”" Das Gutachten des EuGH einfach zu ignorieren kommt in einer
Union, die sich als ,,Rechtsgemeinschaft™ versteht, nicht in Frage, wenngleich das
Rechtsverstindnis in ihr in manchen Bereichen durchaus locker ist. Eine Vertrags-
inderung, die das Gutachtenverfahren abschafft, wire auch nicht sinnvoll, weil
sich die Frage der Vereinbarkeit eines volkerrechtlichen Vertrags mit dem EU-
Primirrecht besser vor dessen volkerrechtlicher Verbindlichkeit als danach stellt.
Somit bleibt es auf absehbare Zeit bei den bestehenden Auswirkungen der EMRK
und der Rechtsprechung des EGMR auf das Unionsrecht. Letzterer konnte ange-
sichts der Haltung des EuGH vielleicht seine Bosphorus-Rechtsprechung tiber-
denken.

V1. Fazit und Ausblick

Der zumindest zunichst gescheiterte Beitritt der Europiischen Union zur
EMRK oftenbart ebenso wie die Kontroverse zwischen EuGH und BVertG nach
dem Urteil Akerberg Fransson, dass in einem Mehrebenensystem des Grund-
rechtsschutzes dann besondere Probleme bestehen, wenn Gerichte aufeinander
treffen, die nicht nur um den Grundrechtsschutz, sondern auch um die Wahrung
eigener Kompetenzen besorgt sind. Sowohl der EuGH als auch die nationalen
Verfassungsgerichte wie das BVerfG, aber auch der EGMR selbst, sollen durch
gegenseitige Riicksichtnahme und Akzeptanz, die europiischen Gerichte auch
durch die Zubilligung einer angemessenen ,,margin of appreciation® zu einem
kohirenten, wo geboten durchaus auch differenzierten europiischen Grundrechts-
schutz beitragen. Ansitze dazu sind bei allen drei Gerichten durchaus vorhanden.
Sie sollten weiter entwickelt werden.

stellung von Asylbewerbern nach Italien in EGMR (GroBe Kammer), Nr. 29217/12 — Tarakhel/
Schweiz = NVwZ 2015, 127, der ebenso in einem Fall zwischen zwei Mitgliedstaaten der EU
gelten wiirde.

90 So Leutheusser-Schnarrenberger, Der Beitritt der EU zur EMRK: Eine schier unendliche
Geschichte, in: FS Renate Jaeger, 2011, S. 135.

91 Vgl. Michl (Fn. 8).
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Der verpasste Verfassungsauftrag: Zum Gutachten des EuGH
gegen den Beitritt der Union zur EMRK

Fir die Generation von Staats- und Verwaltungsrechtlern, der Hans D. Jarass
angehort, war das Interesse an auslindischen Rechtsordnungen und am internatio-
nalen und europiischen Recht keineswegs selbstverstindlich. Hans D. Jarass hinge-
gen richtete seinen Blick schon frith tiber die Grenzen Deutschlands hinaus. Zu
Beginn der 1970er Jahre ging er zum Studium in die USA und erwarb dort den
Grad eines Master of Laws der Harvard University. Die dortigen Prigungen haben
nicht nur seine 1975 erschienene Dissertation befruchtet,' sondern ihn auch ani-
miert, das Verhiltnis von Exekutive und Legislative rechtsvergleichend weiterzuver-
folgen.? Auch fiir andere Themen, etwa das 6ffentliche Wirtschaftsrecht, hat er die
Rechtsvergleichung fruchtbar gemacht.® SchlieBlich waren die frithen internationa-
len Erfahrungen ganz sicher ein groBer Vorteil fiir die Beschiftigung mit dem
Medien- und dem Umweltrecht, haben doch beide Rechtsgebiete ab den 1980er
Jahren starke Verinderungen durch das europiische Recht erfahren.

Es mag auch die internationale Prigung der frithen 1970er Jahre gewesen sein, die
Hans D. Jarass dazu veranlasste, sich in den vergangenen Jahren sehr intensiv den Uni-
onsgrundrechten zu widmen, zunichst, 2005, mit einem Lehrbuch* und spiter mit
dem 2010 erschienenen Kommentar zur Grundrechte-Charta.® Die Arbeit an den
europdischen Grund- und Menschenrechten hat damit fiir ihn auch jene Jahre
geprigt, in denen wir uns an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Westfilischen
Wilhelms-Universitit in Miinster begegnet sind. Vom Vélkerrecht kommend stand
fur mich eher die Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK) im Vorder-
grund, fiir Hans D. Jarass waren es die Unionsgrundrechte. Beide Perspektiven treffen
sich beim Thema des Beitritts der Union zur EMRK. Ob Hans D. Jarass die unions-
zentrierte Perspektive teilt, die der EuGH in seinem Gutachten vom 18.12.2014°
eingenommen hat, vermag ich nicht zu sagen. Dass das Gutachten aus konventions-
rechtlicher Perspektive eine kritische Betrachtung verdient, wird dagegen kaum
iiberraschen. Eine solche Kritik wird im Folgenden — in dankbarer Erinnerung an
fiinf gemeinsame Jahre des Lehrens und Forschens in Miinster — formuliert.

1 Jarass, Politik und Biirokratie als Elemente der Gewaltenteilung, 1975, Vorwort.

2 Jarass, Kontrolle der Verwaltung durch das Parlament in den USA, Die Verwaltung 9 (1976),
94 ff.

3 Jarass, Der staatliche Einfluf} auf die oftentlichen Unternehmen in Frankreich, ASR 106
(1981), 403 ff.

4 Jarass, EU-Grundrechte, 2005.

5 Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 2010.

6 Gutachten 2/13 v. 18.12.2014, ECLI:EU:C:2014:2454 = EuGRZ 2015, 56 (im Folgenden:
,,Gutachten®).
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Das Gutachten und die Stellungnahme von Generalanwiltin Juliane Kokott haben
einen Umfang, der es ausschlieft, auf alle Einzelfragen einzugehen. Im Folgenden
geht es um eine kritische Auseinandersetzung mit den groBen Linien des Gutach-
tens. Hierzu wird zunichst knapp der politische und rechtliche Hintergrund der
Bemiihungen um einen Beitritt der Union zur EMRK geschildert (I.), anschlieBend
werden die Wahrung der Autonomie der Unionsrechtsordnung (II.) und die institu-
tionelle Sicherung der eigenen Stellung des EuGH gegentiber dem Stral3burger
Gerichtshof (IIL.) als die beiden Leitmotive des Gutachtens niher untersucht. Dabei
steht der verpflichtende Charakter des Art. 6 Abs. 2 EUV im Vordergrund, den der
Gerichtshof in seinem Gutachten vollstindig ignoriert. Entgegen dem Verstindnis
des Gerichtshofs enthilt die Vorschrift nicht nur eine Rechtsgrundlage zum Beitritt,
sondern sie schafft eine unionsverfassungsrechtliche Pflicht, einen solchen Beitritt
herbeizufiihren. Der Beitrag endet mit einer eher pessimistischen Einschitzung was
die Chancen auf einen baldigen Beitritt der Union zur EMRK angeht (IV.).

1. Zum Hintergrund des Gutachtens

Absichten, einen Beitritt der Union zur EMRK herbeizufithren, gab es schon
friih.” Fiir eine formliche Bindung der Union an die EMRK wurde geltend
gemacht, dass hierdurch eine Verdopplung europiischer Grundrechtsstandards ver-
mieden und eine einheitliche institutionelle Sicherung dieser Standards durch den
Europiischen Gerichtshof flir Menschenrechte in StraBburg erméglicht werde.®
Auch nahm in den vergangenen Jahren die Zahl der Verfahren gegen Mitgliedstaa-
ten der EU zu, in denen der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) iiber mogliche indirekte Bindungen der EU an die EMRK zu entschei-
den hatte.”

Im Rahmen der Beratungen iiber einen Vertrag fiir eine Verfassung flir Europa
wurden dann erstmals Moglichkeiten diskutiert, die bestehenden Beitrittshinder-
nisse (der Union fehlte die Kompetenz flir einen solchen Beitritt und die EMRK
erlaubte nur Staaten die Mitgliedschaft)!” zu beseitigen. Nachdem in verschiedenen
friheren Fassungen zunichst nur von der Moglichkeit eines Beitritts und spiter von
einer politischen Absicht die Rede war (,,die Union strebt an*),!! sprach sich der
am 29. Oktober 2004 in Rom unterschriebene Text des Vertrags tiber eine Verfas-

7 Siehe insbesondere das entsprechende Memorandum der Kommission aus dem Jahr 1979,
abgedruckt in: EuGRZ 1979, 330ff.; und die ganz dhnliche Haltung des Europdischen Parla-
ments, EntschlieBung v. 27.4.1979, EuGRZ 1979, 257; s. a. die EntschlieBung v. 18.1.1994
zum Beitritt der Gemeinschaft zur Europiischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte,
ABL. 1994 C 44, S. 32.

8 S. etwa Wildhaber, Zeitschrift fiir schweizerisches Recht 2000, 123 (134).

9 S. fiir eine Ubersicht EGMR, Factsheet on Case-law Concerning the European Union,
November 2014 (abrufbar unter: http://www.echr.coe.int/Documents/FS_European_Union_
ENG.pdf).

10 S, aus Perspektive der Union Gutachten 2/94 v. 28.3.1996, Slg. 1996 1-01759 Rn. 23 ff;
der Text der EMRK (insb. Art. 59 EMRK) wurde mit dem 14. Zusatzprotokoll v. 13.5.2004
(CETS No. 194; BGBL. II S. 138) fuir einen Beitritt der Union gedfinet.

11 Dazu im Einzelnen Grabenwarter, EuGRZ 2004, 563 (569).



